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Los contratos para la prestacion conjunta de servicios publicos
locales

Contracts for joint provision of local public services

Francisco José Villar Rojas
Universidad de La Laguna
fivillar@uill.es

RESUMEN

El presente trabajo estudia la forma en que una Entidad Local pueda prestar un servicio publico de su
competencia de forma conjunta o cooperativa con otras administraciones publicas. En concreto, se analiza
el articulo 12.4 de la Directiva 2014/24/UE, sobre los contratos para la prestacion conjunta de servicios
publicos. Se estudian su fundamento y las condiciones que deben cumplirse para su valida utilizacion,
en tanto que se trata de una excepcién a la normativa sobre contratos publicos. La conclusiéon es que el
Derecho Europeo admite y regula una forma tradicional de gestionar servicios publicos locales.

PALABRAS CLAVE

Contratos publicos, servicios publicos, gestion conjunta, cooperacion administrativa, derecho europeo.

ABSTRACT

This paper studies the way a Local authority can provide a public service of its competence jointly or
cooperatively with other public authorities. Specifically, article 12.4 of Directive 2014/24 /EU, on «contracts
for the joint provision of public services», is analyzed. Its basis and the conditions that must be fulfilled for
its valid use are studied, as it is an exception to the rules on public works contracts. The conclusion is that
European law supports and regulates a traditional way of managing local public services.

KEYWORDS

Public contracts, public services, joint provision, administrative cooperation, european law.
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1. LA LIBERTAD DE ELECCION DEL MODO DE GESTION EN EL DERECHO EUROPEO; EN PAR-
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COMO MEDIO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS. 2.1. EL ARTICULO 12.4 DE LA
DIRECTIVA 2014/24/UE. 2.2. LANATURALEZA DE LOS ACUERDOS DE PRESTACION CONJUNTA:
UN CONTRATO, EXCLUIDO. 2.3. LAS CONDICIONES DETERMINANTES DE LOS CONTRATOS
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1. LA LIBERTAD DE ELECCION DEL MODO DE GESTION EN EL DERECHO EUROPEO;
EN PARTICULAR POR COLABORACION INTERADMINISTRATIVA

¢, Puede una Entidad Local prestar un servicio publico en colaboracion con otras Administraciones o en-
tidades publicas, en particular aquellos en los que la prestacion conjunta o cooperativa resulta mas eficiente
por generar economias de escala, por conseguir mayor calidad de los servicios o por tratarse de servicios
en red —como puedan ser el abastecimiento domiciliario de agua potable, la recogida de residuos urbanos,
el transporte regular de viajeros o los servicios sociales—"?

El tenor literal de la legislacion de régimen local nada dice. El articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL), se refiere a la gestién directa con medios propios o
personificados, y a la gestion indirecta, con medios ajenos o por contrato. No obstante, sin perjuicio de las
llamadas a la colaboracion entre Administraciones en el ejercicio de sus respectivas competencias (articulo
57 LBRL Yy articulo 140 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, LRJSP),
cabe pensar que la gestién de servicios publicos mediante cooperacion con otras administraciones publicas
esté prohibida o, cuando menos, tenga caracter excepcional. La prohibicion de convenios de colaboracion
entre Administraciones que por su naturaleza tengan la consideracion de contratos administrativos, como
el de gestidon de servicios publicos, vendria a reforzar este entendimiento (articulo 4.1.c, sensu contrario,
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por R. D.-Leg. 3/2011, de 14 de
noviembre —TRLCSP-2).

Lo cierto, sin embargo, es que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene dicho lo siguiente sobre
la cooperaciéon entre Administraciones publicas en la prestacion de servicios publicos:

a) Que nada se opone a que una autoridad publica realice las tareas de interés publico que le corres-
ponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada
a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios.

b) Que esta posibilidad de recurrir a sus propios medios para llevar a cabo sus funciones de servicio
publico puede ejercerse en colaboracion con otras autoridades publicas.

¢) Que el Derecho Comunitario no impone a las autoridades publicas el uso de una forma juridica par-
ticular para garantizar sus misiones de servicio publico conjuntamente.

d) Y que esta colaboracion interadministrativa no cuestiona el objetivo de la normativa sobre contra-
tacion publica de asegurar la libre circulacion de servicios y la libre competencia, siempre que se
cumplan tres condiciones: que esa colaboracion responda a consideraciones y exigencias propias
del interés general, que los contratos sean celebrados por entidades publicas sin la participacion de
empresas privadas y que no se favorezca a ningln operador privado frente a sus competidore?.

Es claro, por tanto, que el derecho europeo, admite la cooperacion como via para garantizar la realiza-
cion de una mision de servicio publico —como puede ser, a titulo de ejemplo, el tratamiento y la eliminacion

' Agradezco los comentarios que, sobre una version preliminar de este trabajo, hizo el profesor Francisco Hernandez Gonzalez.
En todo caso, quien suscribe es el Unico responsable del texto y de sus conclusiones.

2 La exclusion de los convenios de colaboracion entre entidades publicas, que recogia el articulo 3.1.c del Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000, fue declarada contraria a la normativa europea de contratacién publica
por STJUE de 12 de enero de 2005, C-84/03 (cdo. 33 a 40). Pero es obligado recordar que esa resolucién judicial lo que invalidé fue la
exclusion, a priori y con caracter general, de las relaciones entre las Administraciones publicos, sus organismos auténomos y, en gene-
ral, las entidades de Derecho Publico no mercantiles, que acordaba aquél precepto: «sea cual sea la naturaleza de estas relaciones»
(cdo. 40); y no cualesquiera convenios de colaboracién, que seran o no admisibles en funcién de cual sea su naturaleza.

3 En este sentido, admitiendo que se trata de contratos de cooperacion, se pronuncian la STJUE de 13 de noviembre de 2008,
C-324/07 (cdo. 48 y 49), sobre el encargo por un Municipio de la gestiéon de la red local de teledistribucion a una sociedad cooperati-
va integrada, exclusivamente, por otras entidades locales, a cuyo capital se incorpora; y la STJUE, de 9 de junio de 2009, C-480/06
(cdo. 45y 47), en relacion con el contrato suscrito por 4 entidades locales con la ciudad de Hamburgo para que ésta se encargara, a
cambio de una contraprestacion, del servicio de valoracion de los residuos urbanos de aquellas, reservando para ello una parte de la
capacidad de una nueva instalacion de la que era propietaria. Por otra parte, reiteran esos criterios, pero concluyen rechazando que
pueda considerarse cooperacion, la STJUE de 19 de diciembre de 2012, C-159/2011 (cdo. 34 y 35), sobre un acuerdo de cooperacion
entre una Administracion y una Universidad, para la realizacién por ésta de determinadas tareas cientificas y de investigacién —que el
Tribunal considera servicios de ingenieria y arquitectura, sin especial caracter cientifico—; y la STJUE de 13 de junio de 2013, C-386/11
(cdo. 36-38), sobre un acuerdo entre dos entidades publicas, en virtud del cual una de ellas asume la competencia de limpieza de in-
muebles administrativos y docentes de la otra. Da cuenta detallada de la jurisprudencia referida a la cooperacién horizontal: GALLEGO
CORCOLES (2015).

ARTICULOS 6
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de residuos urbanos generados por cuatro entidades locales, a que se refiere la STJUE de 9 de junio de
2009, citada—*.

En concreto, atendiendo a los términos de la legislacion de régimen local, esa doctrina supone la liber-
tad de gestidn directa con medios propios, la indiferencia entre la gestion directa y la gestion indirecta o por
contrato de las tareas publicas (o que contrasta con las preferencias por la gestion directa administrativa
y la gestién indirecta del articulo 85 de la LBRL?®), y la gestién en colaboracion con otras Administraciones
publicas, ya sea de forma institucionalizada (empresas publicas mixtas, consorcios o0 asociaciones de admi-
nistraciones), ya sea de forma convencional (mediante acuerdo o convenio)®.

Esto ultimo, la admisidn expresa de que las tareas de interés publico puedan ser realizadas en colabo-
racion con otras autoridades publicas, justifica el interrogante planteado, y, de modo particular, la determina-
cion de sus presupuestos, las tareas susceptibles de esta modalidad y los limites que deban ser respetados.
Pero, lo relevante, es que el derecho europeo derivado, recogiendo lo declarado por el Tribunal de Justicia,
admite que una Administracion atienda los servicios de su competencia mediante la colaboracion con otras
entidades publicas, sin que ello suponga «per se» quiebra o fraude a la normativa sobre contratos publicos
ni tampoco de las reglas sobre libre competencia.

2. LA COOPERACION HORIZONTAL COMO MEDIO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS

2.1. El articulo 12.4 de la Directiva 2014/24/UE

La Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, da explicacion y forma juridica basica a la gestion
de asuntos publicos mediante cooperacion entre Administraciones publicas. La motivacion se resume en el
considerando 33 de su exposicién de motivos:

«Los poderes adjudicadores han de poder optar por prestar de manera conjunta sus ser-
vicios publicos mediante cooperacion sin verse obligados a adoptar una forma juridica parti-
cular. Dicha cooperacién puede abarcar todo tipo de actividades relacionadas con la ejecucion
de los servicios y responsabilidades que hayan sido asignadas a los poderes participantes o
que estos hayan asumido, como las tareas obligatorias o facultativas de las autoridades locales
o regionales o los servicios conferidos a organismos especificos de Derecho publico. Los servi-
cios prestados por los distintos poderes participantes no han de ser necesariamente idénticos;
también pueden ser complementarios.

Los contratos para la prestacion conjunta de servicios publicos no han de estar sujetos
a la aplicacién de las normas establecidas en la presente Directiva, siempre que se hayan
celebrado exclusivamente entre poderes adjudicadores, que la aplicacion de dicha cooperacion
esté guiada Unicamente por consideraciones de interés publico y que ninguna empresa de ser-
vicios privada se encuentre en una situacion ventajosa frente a sus competidores.

Con el fin de cumplir esas condiciones, la cooperacion debe estar basada en un concepto
cooperador. Mientras se hayan contraido compromisos de contribuir a la ejecucion coopera-
tiva del servicio publico de que se trate, no es necesario que todos los poderes participantes
asuman la ejecucion de las principales obligaciones contractuales. Ademas, la ejecucion de
la cooperacion, incluidas todas las transferencias financieras entre los poderes adjudicadores
participantes, debe tunicamente regirse por consideraciones de interés publico»’.

4 El régimen de la cooperacion horizontal con anterioridad a la Directiva 2014/24/UE: BERNAL BLAY (2011); la primera aproxi-
macion a la misma, GIMENO FELIU (2014): 76-79.

5 Un analisis del articulo 85.2 LBRL, tras la reforma efectuada por la Ley 27/2013, en VILLAR ROJAS (2016). En general, sobre
los modos de gestion de los servicios locales, tltimamente LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO (2017).

6 Sobre el régimen juridico de los convenios entre administraciones publicas, categoria en la que debe situarse y explicarse la
colaboracién para la prestacién conjunta de servicios que centra este trabajo, es obligado remitirse a la obra fundamental de RODRI-
GUEZ DE SANTIAGO (1997).

7 En términos analogos se expresa el considerando 47 de la Directiva 2014/23/UE, sobre adjudicacion de contratos de conce-
sién. Sobre esta directiva, por todos, HERNANDEZ GONZALEZ (2015).

ARTICULOS 7
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El criterio es diafano: las Administraciones publicas, actuando como poderes adjudicadores, pueden
prestar conjuntamente los servicios publicos de los que son responsables y pueden hacerlo sin que exis-
ta forma juridica alguna predeterminada a la que deban ajustarse. En todo caso, el contrato es una de
las modalidades que pueden emplear. La clave es que la finalidad, la causa o la razén de acudir a esta
modalidad de gestidén respondan a consideraciones de interés publico y que la finalidad sea cooperar,
sin que la aportacion de cada una de las participantes deba ser equivalente a las restantes, ni siquiera
todas tengan que asumir las obligaciones principales. Lo esencial es que las partes asuman compromi-
sos de contribuir a la ejecucidon cooperativa del servicio publico, sean esos compromisos mas o0 menos
relevantes. El considerando transcrito le pone nombre: «contrato para la prestacion conjunta de servicios
publicos».

Teniendo en cuenta esa explicacion, la regulacion basica de los contratos para la gestion conjunta de
servicios publicos se contiene en el articulo 12.4 de la Directiva 2014/24 en los términos siguientes?®:

«4. Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes adjudicadores queda-
ra fuera del ambito de aplicacion de la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada
una de las condiciones siguientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacion entre los poderes adjudicadores parti-
cipantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de
modo que se logren los objetivos que tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacion se guie unicamente por consideraciones relacionadas con
el interés publico, y

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto menos del 20 % de
las actividades objeto de la cooperacion»®.

Este es el texto aprobado™. La propuesta elaborada por la Comisién Europea se ajustaba mas a la
doctrina del Tribunal de Justicia, en particular en cuanto a requisitos y condicionantes (derechos y deberes
mutuos, prohibicion de transferencias financieras y limitacion estricta al ambito publico). Pero la redaccion
final no recogio todas esas exigencias''. De este modo, el contenido de ese precepto constituye el entrama-
do normativo de la prestacion de servicios publicos por colaboracién interadministrativa, que se considera
«contrato publico» y que, para quedar excluido de la legislacion de contratacién, debe cumplir con tres con-
dicionantes, no menos, pero tampoco mas.

2.2. La naturaleza de los acuerdos de prestaciéon conjunta: un contrato, excluido

De acuerdo con la regulacién transcrita lo primero es que el acuerdo, el pacto o el convenio que se
suscriba merezca la calificacion de «contrato», esto es, adquisicion de obras, suministros o servicios por
parte de uno o varios poderes adjudicadores (articulo 1.2 Directiva 2014/24); y, mas en concreto, de «con-
trato publico», por tanto, debe ser un contrato oneroso, celebrado por escrito entre uno o varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios

8 Elarticulo 12 de la Directiva 2014/24 se ocupa de regular los «contratos publicos entre entidades del sector publico», engloban-
do tanto la cooperacion vertical —contratacion «in house»— (apartados 1 a 3), como la cooperacién horizontal —contratos entre poderes
adjudicadores— (apartado 4).

® Los mismos términos se reproducen en el articulo 17 de la Directiva 2014/23/UE.

© Para un analisis detallado y preciso de este precepto y de su conformacion: SANTIAGO IGLESIAS (2015) y VILALTA REIXACH
(2016).

" El articulo 11.4 del proyecto de Directiva preveia lo siguiente: «Un acuerdo celebrado entre dos o mas poderes adjudicadores
no se considerara un contrato publico a efectos de lo dispuesto en el articulo 2, punto 6, de la presente Directiva, cuando se cumplan to-
das y cada una de las condiciones siguientes: (a) que el acuerdo establezca una cooperacion genuina entre los poderes adjudicadores
participantes para el desemperio conjunto de sus tareas de servicio publico e implique derechos y obligaciones mutuos de las partes;
(b) que el acuerdo se rija unicamente por consideraciones de interés publico; (c) que los poderes adjudicadores participantes no reali-
cen en el mercado libre mas del 10 %, en términos de volumen de negocios, de las actividades pertinentes en el contexto del acuerdo;
(d) que el acuerdo no implique transferencias financieras entre los poderes adjudicadores participantes, excepto los correspondientes
al reembolso de los costes reales de las obras, los servicios o los suministros; (e) que no exista participacion privada en ninguno de
los poderes adjudicadores participantes». Durante la tramitacion de la disposicion, se suprimi6 la referencia a derechos y obligaciones
(apartado a), se incremento el porcentaje de actividad de mercado hasta el 20%, esto es, 80% de actividad no de mercado (apartado
c) y se suprimieron las letras (d) y (e) y, con ello, los condicionantes que establecian (sobre prohibicion de transferencias financieras y
participacion privada en poderes adjudicatores).
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(articulo 1.3 Directiva 2014/24). Si falta alguno de estos requisitos, el acuerdo entre entidades publicas no
sera contrato y, en consecuencia, quedara extramuros de la normativa sobre contratacion publica.

En cuanto a los «sujetos», la singularidad es que todas las partes deben ser «poderes adjudicadores»,
actuando en esa condicion, sin que sea admisible la aplicaciéon de este régimen cuando intervenga un ope-
rador econdémico que no tenga aquella condicién, ni aunque sea una entidad publica’?. No caben, por tanto,
convenios entre dos o0 mas poderes adjudicadores con participacion de uno o varios operadores econémi-
cos. En cambio, debe advertirse, la redaccion del precepto parece que admite la aplicacion de este régimen
a poderes adjudicadores con naturaleza juridico-privada, asi como a entidades mixtas. Se volvera sobre esto
mas adelante. Con todo, la actividad objeto de acuerdo debe ser publica y no mercantil, en la medida que la
norma solo admite con caracter auxiliar o residual el que esa actividad se realice en condiciones de mercado
(maximo 20% del total de la actividad desplegada objeto de cooperacion).

En relacién con el «objeto», si las prestaciones que asumen las partes no se corresponden con las
propias de los contratos de obras, suministros o servicios, el acuerdo o convenio no merecera aquél califi-
cativo. Este seria el caso de que la colaboracion suponga la ejecucion de tareas administrativas, tales como
la tramitacién e impulso de un procedimiento administrativo de seleccién de personal (no ya de la actividad
material, sino con efectos juridicos). En todo caso, es obligado resaltar que, dado el concepto amplio de
servicios que emplea la legislacion de contratos, es dificil encontrar actividades técnicas o materiales que
queden fuera de la misma.

El otro requisito es el «caracter oneroso» del acuerdo o convenio. Se trata de una exigencia controver-
tida, pero, a los limitados efectos de este trabajo, baste con recordar los criterios esenciales afirmados por
la jurisprudencia:

a) El caracter oneroso del contrato implica que el poder adjudicador que haya celebrado un contrato
publico reciba mediante el mismo una prestacion a cambio de una contraprestacion.

b) Esa prestacion debe conllevar un beneficio econdmico para el poder adjudicador, de ordinario repre-
sentado por la obra, el producto suministrado o el servicio recibido.

c) El beneficio econédmico no precisa que la prestacion recibida revista la forma de adquisicion de un
objeto material o fisico —también puede ser juridico, como un titulo que asegure la disponibilidad de
unos bienes, o0 su uso y cesion futura—.

d) Por otra parte, el caracter oneroso no implica «animo de lucro» en las partes, que pueden ser entida-
des sin fines mercantiles, siendo irrelevante que no tengan animo de lucro, que carezcan de estruc-
tura empresarial, como que no estén de modo continuado en el mercado. Ninguno de esos factores
excluye la onerosidad.

e) Asimismo, el caracter oneroso tampoco tiene que comportar ventaja econdmica para el contratista
u operador econémico, de modo que esa condicién no desaparece cuando la contrapartida se limita
exclusivamente a compensar o reembolsar los gastos soportados por el operador en la ejecucion de
la prestacion .

En suma, la onerosidad supone el equilibrio econdmico entre las prestaciones de las partes, con la parti-
cularidad, porque se trata de evitar el fraude, de que la doctrina apuntada insiste en que el poder adjudicador
obtenga ventaja o beneficio econdmico, directo o indirecto, del negocio juridico. De este modo, si el convenio
entre las entidades publicas no es oneroso, no sera contrato, y, por ende, resultara ajeno a la normativa de
contratacion publica.

La consecuencia de cuanto queda dicho es que los acuerdos, pactos y convenios entre entidades del
sector publico que interesan son aquellos que reunen la condicion de contrato publico, por tanto, nego-
cios juridicos suscritos entre poderes adjudicadores, por escrito, y onerosos. Siendo asi, lo relevante es
que la exclusién no resulta de la condicién publica de las partes, tampoco del objeto de las prestaciones,
ni siquiera de si el acuerdo es o0 no oneroso; por el contrario, la no sujecién a la normativa de contratos

2 Se dice actuando como poderes adjudicadores porque, es jurisprudencia reiterada, que las entidades publicas pueden ser
también operadores econémicos, en la medida que estén habilitados para ofrecer servicios en el mercado a titulo oneroso, y, por ello,
participar en licitaciones de otros poderes adjudicadores (por todas, STJUE de 6 de octubre de 2015, C-203/14).

8 Los criterios generales se recogen de modo preciso en la STJUE de 25 de marzo de 2010, C-451/08 (cdo. 48 a 54); los matices
sobre el mantenimiento del caracter oneroso en la STJUE de 19 de diciembre de 2007 (cdo.29), la STJUE de 19 de diciembre de 2012,
C-159/11 (cdo. 26 a 29) y la STJUE de 11 de diciembre de 2014, C-113/13 (cdo. 62).
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publicos viene determinada por la concurrencia de tres condiciones relacionadas, en esencia, con la fi-
nalidad publica y cooperativa, que justifique ese contrato interadministrativo. Asi que la gestion conjunta
de servicios publicos entre varias Administraciones mediante contrato es perfectamente admisible, y ello
aunque parte de su contenido incluya prestaciones propias de una obra, servicio o suministro y que el
mismo prevea transferencias financieras entre ellas para compensar los gastos incurridos. Si se cumplen
aquellas condiciones, nada impide que esta clase de acuerdos responda, en parte, a la estructura propia
de un contrato publico™.

2.3. Las condiciones determinantes de los contratos de prestacion conjunta de servicios publicos
a) Mision de servicio publico comun

La primera condicion es que el contrato —acuerdo— que articule la cooperacién entre los poderes adjudi-
cadores debe tener como finalidad garantizar: «una misién de servicio ptblico comun a las mismas» (STJUE
de 9 de junio de 2009, cdo. 37, citada). Lo decisivo es la voluntad de colaborar en el funcionamiento con-
junto o coordinado de un asunto publico; el tipo de tarea que cada una de ellas asuma como parte de esa
colaboracion resulta secundario.

El elemento determinante es que la cooperacion sirva para asegurar que los servicios publicos se or-
ganizan y funcionan de forma tal que sea viable la consecucién de un objetivo de interés comun. La colabo-
racion en el funcionamiento del servicio publico es la clave, mas alla de las prestaciones y compensaciones
que puedan establecerse —los derechos y obligaciones mutuas de que hablaba el proyecto de Directiva—. Es
esencial, por ello, identificar la misidn de servicio publico en la que todos confluyen. El Tribunal de Justicia ha
reconocido esa calificacion a la eliminacién de residuos, como también a la gestion de redes y servicios de
teledistribucion locales'®. Pero sin duda hay muchas mas. En un Estado descentralizado, la concurrencia de
objetivos puede considerarse una caracteristica esencial del mismo: la distribuciéon de competencias y tareas
publicas entre los distintos niveles administrativos da cuenta de esa realidad. Es el caso de las competen-
cias en materia de recogida, traslado, tratamiento y valorizacion de residuos, de la concurrencia entre los
distintos transportes publicos regulares de viajeros, o de la estructura de red del suministro de agua, desde
su produccion en alta, pasando por su transporte, hasta el abastecimiento domiciliario de agua potable; por
mencionar clasicos servicios publicos en los que la intervencién local es patente.

Siendo ese el aspecto nuclear —la existencia de objetivos comunes—, lo que sea servicio publico
debe ser entendido en sentido amplio, identificado con actividad administrativa, tal y como resulta de la
exposicion de motivos que quedd transcrita. No otra cosa cabe concluir de la referencia a «servicios y
responsabilidades que hayan sido asignados a los poderes», pero también «que estos hayan asumido»,
«tareas obligatorias y facultativas» de las entidades publicas. Lo mismo cabe concluir de la limitacion de
«actividades» de mercado, concepto ese mucho mas amplio que el de servicio publico. Cierto que de al-
gunos pronunciamientos previos del Tribunal de Justicia cabia extraer la necesidad de que esos servicios
fueran de competencia de las administraciones concurrentes, incluso que fueran esenciales u obligato-
rios'”. Pero el criterio del legislador europeo es mas amplio, referido a cualesquiera tareas, obligatorias o
voluntarias, que ejerza o pueda ejercer el poder adjudicador. Lo relevante es que esas tareas se realicen
en ejercicio de competencias o de actividades de las que, de acuerdo con el ordenamiento juridico, las
Administraciones concurrentes son responsables, sean obligatorias o sean facultativas. En el caso de la
Administracién local, este entendimiento da cobertura a las competencias propias, a las competencias
delegadas, por supuesto a los servicios obligatorios, y, ademas, a las llamadas competencias distintas
de las propias y delegadas (articulos 25, 26, 27 y 7.4 LBRL).

4 Destaco esta condicion de contrato publico de los convenios de colaboracién entre Administraciones: VILALTA REIXACH
(2016): 96-97.

® El concepto «misidn de servicio publico» es propio del Derecho Europeo; en particular, el encargo mediante un acto del poder
publico de una tarea de esa clase legitima la imposicion de obligaciones de servicio publico, como también la financiacién publica para
el cumplimiento de las mismas sin que se considere ayuda de Estado. Por todos, GONZALEZ SANFIEL (2010): 123-135.

6 SSTJUE de 13 de noviembre de 2008 y de 9 de junio de 2009, citadas.

7 Es el caso de la STJUE de 18 de diciembre de 2007, C-532/03, que admitié la exclusion de un convenio de servicios de trans-
porte de urgencia en ambulancia de la normativa de contratacion publica, rechazando que la colaboracién financiera de otra entidad
determinara la condicion de contrato, en tanto el organismo correspondiente actuaba «en ejercicio de sus propias competencias, direc-
tamente, deducidas de la Ley» (cdo. 37).
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En coherencia con lo anterior, la misidon de servicio publico comun comporta el desempefio por cada
una de las Administraciones involucradas de las tareas, funciones o prestaciones que les corresponden en
relaciéon con aquél objetivo comun; y ello con independencia de que su contribuciéon sea mayor o menor en
comparacion con la de las otras, de igual modo que de los medios juridicos, econémicos o técnicos que
aporten. Lo fundamental es que todas y cada una de ellas tengan responsabilidades relacionadas con el
servicio de que se trate y contribuyan, de uno u otro modo, a su funcionamiento cooperativo. Es preciso,
por ello, identificar la misién compartida y, de modo particular, el titulo habilitante de la intervencion de cada
poder adjudicador en relacién con un servicio, tarea o actividad publica sustantiva, con independencia de la
mayor o menor relevancia en el conjunto.

En relacion con esta férmula cabe preguntarse si, cuando se habla de cooperacion en el funcionamiento
de servicios publicos, es indispensable que esas actividades estén ya operativas, prestando servicios a Ad-
ministraciones y/o usuarios; o si, por el contrario, si también es viable para la puesta en marcha o el estable-
cimiento de los servicios. Pues bien, es razonable considerar que, siendo la cooperacion interadministrativa
un medio ordinario de gestion de asuntos publicos, su empleo es admisible tanto para el establecimiento,
como para el funcionamiento, de los servicios publicos de que se trate. Entenderlo de otro modo implicaria
una restriccion sobre el alcance de este mecanismo sin que concurran razones que lo explicaran.

En suma, el contrato de prestacion conjunta de servicios publicos requiere la concrecion de la mision de
servicio publico comun perseguida por los poderes adjudicadores que lo suscriben, lo cual implica que cada
uno de ellos tenga competencia o responsabilidad en relacién con todo o parte de esa actividad publica. En
el caso de los servicios locales obligatorios (art. 26 LBRL), esa misidn se encuentra en las correspondientes
normas reguladoras; en cualquiera de ellas se establece como objetivo que esa clase de servicios funcione
como un sistema coherente, con independencia del reparto de competencias y tareas entre distintas Admi-
nistraciones.

b) Cooperacién guiada exclusivamente por el interés publico

El segundo condicionante de esta clase de contratos es que su razon de ser sea la consecucién del
interés publico. Dado que ese interés es la guia obligada de la actuacion de cualquier poder adjudicador, sea
genérico para las Administraciones territoriales, sea especifico para los organismos publicos, es claro que
el sentido de esta exigencia debe establecerse en relacion con la razén propia de los contratos que si se
sujetan a la Directiva. Tanto mas cuando se considera que la estabilidad presupuestaria y la sostenibilidad
financiera, principios de marcado caracter econémico, son hoy principios rectores de la actividad de todas
las Administraciones Publicas (articulo 135 CE); y, de modo particular, que la eleccion de la forma de gestion
mas eficiente es un interés publico primario e indiscutible (articulo 85 LBRL).

Como quedo anotado, la causa de los contratos publicos se encuentra en su onerosidad, esto es, el
equilibrio entre el beneficio econdmico que obtiene el poder adjudicador y la contrapartida que corresponde
al operador econdmico, que da cuenta de los distintos intereses de los contratantes, que deben ser de igual
valor. Pero, como queda dicho, la consecucion de este resultado es, en si mismo, de interés publico; y, por
ello, el caracter oneroso es admisible. Por ello el interés publico que legitime o justifique la cooperacion inte-
radministrativa debe ser otro distinto y diferenciado. Es preciso encontrar la causa de esta forma de gestion
de servicios™®,

Se ha afirmado, a tenor de algunos pronunciamientos del Tribunal de Justicia y del proyecto de Directi-
va, que esa causa o finalidad de interés publico obliga a llevar esta clase de contratos hacia las actividades
«fuera de mercado», o, dicho de otro modo, que su objetivo no pueden ser tareas o funciones que tengan
caracter mercantil’®. Sin embargo, la referencia expresa de la Directiva hacia la consecucién de servicios pu-
blicos —que, de ordinario, tendran caracter econémico, y no siempre se prestaran en régimen de monopolio—,
la admision de transferencias financieras entre las Administraciones involucradas —por mas que deba ser
entendido en términos compensatorios, no de beneficio econémico de una frente a otra—, la prevision de que
no todos los poderes adjudicadores asuman las obligaciones contractuales principales —pueden asumir una
parte secundaria—, asi como que no todos deben realizar iguales servicios, pueden limitarse a tareas com-
plementarias y auxiliares, obliga a admitir que las actividades susceptibles de colaboracién son cualesquiera

'8 Sobre la distinta causa de los contratos/co,nvenios de colaboracion excluidos frente a la causa remuneratoria exclusiva de los
contratos publicos, ampliamente, PASCUAL GARCIA (2016), SANTIAGO IGLESIAS (2015), VILALTA REXACH (2016).
' En este sentido, antes de la aprobacion de la Directiva 2014/24/UE, se manifesto BERNAL BLAY (2011): 369-372.
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de la competencia o responsabilidad de las entidades publicas que cooperen, incluyendo las prestaciones
propias de obras y de servicios publicos, por emplear un concepto amplio de la actividad administrativa.
Ahora bien, aun con esa amplitud, lo singular es que todas esas tareas se combinen por razones como la
viabilidad —incluso financiera— de los servicios, la calidad y regularidad de las prestaciones, la innovacion o
la mejora ambiental, la asistencia entre Administraciones, o cualesquiera otras finalidades publicas, mas alla
del intercambio de prestaciones entre ellas que pueda tener lugar.

Lo que legitima los contratos de prestacion conjunta de servicios publicos es que su contenido venga
justificado por razones de interés publico, mas alla del mero equilibrio prestacional propio de los contratos
publicos. Lo relevante es la voluntad de cooperar en asuntos de los que son responsables y en los que se
da una confluencia, en mas o en menos, hacia fines comunes. Un entendimiento mas restrictivo, que sélo
admitiera la colaboracion en actividades fuera de mercado («no econdémicas»), en el sentido que quedd
apuntado, iria en contra de la premisa de partida de esta figura: que el Derecho Europeo acepta sin discusion
que las autoridades publicas pueden prestar los servicios de su responsabilidad con sus propios medios vy,
ademas, también pueden hacerlo mediante colaboracion con otras entidades publicas. Lo que queda exclui-
do de esta modalidad convencional es que una Administracion comercialice o ponga en el mercado bienes y
servicios, actuando como un operador econémico mas, aunque ello sea a favor de otra entidad publica?. En
otro caso, la concurrencia de un fin publico concreto, en tanto que interés publico, debe considerarse causa
suficiente para la colaboracién conjunta en la gestion.

c) Actividad de mercado auxiliar o marginal

El tercer requisito determinante de la validez de los contratos de gestién conjunta de servicios es que
ninguno de los suscribientes —poderes adjudicadores— realice en el mercado abierto mas del 20% de las
actividades objeto de cooperacion. Esta regla favorece la utilizacion de esta clase de contratos por las
Administraciones publicas, evitando rigideces (el proyecto de directiva lo situaba en el 10%). Ahora bien,
la adecuada aplicacion de esta exigencia requiere abordar dos cuestiones: lo que deba entenderse como
«actividad objeto de cooperacién» y el modo de calcular o medir ese porcentaje.

En cuanto a la actividad objeto de cooperacion, su significado puede determinarse, cuando menos, de
dos maneras: en sentido estricto, aquella sobre la que se establece la colaboracion (por ejemplo, la recogida
de residuos urbanos, distinta del tratamiento, o el transporte publico regular de viajeros distinto del transporte
discrecional), o bien en sentido amplio (eliminacién de residuos, transporte de viajeros...). El primer criterio
puede convertir en inutil esta exigencia: si se trata de la recogida de residuos, el servicio municipal incluira
todas las prestaciones propias de este servicio publico, de modo que esta exigencia seria muy secundaria
(que se ofrecieran servicios de limpieza de fincas privadas o algo semejante). El otro criterio, el amplio,
si que ofrece un margen razonable de aplicacion: es posible que un Ayuntamiento se ocupe del transpor-
te urbano regular de viajeros, pero que, ademas, preste, siquiera de forma subsidiaria, algunos servicios
discrecionales. En este caso adquiere sentido la regla del 20%: la actividad objeto de la cooperacion es el
transporte, lo que engloba el transporte regular y el discrecional.

La aplicacion practica dira, pero, dado que se trata de una excepcién a la normativa de contratacion,
cuando menos inicialmente, lo razonable es utilizar un criterio amplio, que permita ponderar adecuadamente
que, del conjunto de actividades relacionadas, las publicas son las mayoritarias, siendo residual las activi-
dades de mercado.

En relacion con el calculo de la regla del 20%, los parametros son los mismos que los utilizados para
admitir la cooperacion vertical, esto es, la contratacion con medios propios personificados (articulo 12.5
Directiva). El criterio ordinario es considerar el volumen de negocio total de cada poder adjudicador relacio-
nado con la actividad de que se trata. Pero no es el Unico criterio. También cabe «otro indicador alternativo
apropiado», como los gastos soportados por la entidad publica en relacién con los contratos de obras, su-
ministros o servicios suscritos. Lo destacable es que la Directiva no impone una forma de calcular, sino que,
recordando la empleada por el Tribunal de Justicia, admite que se utilice cualquier otra que pueda dar cuenta
real de esa actividad de mercado y de no mercado.

20 La STJUE de 13 de junio de 2013, citada, rechaza un convenio entre dos entidades territoriales por el que una encargaba a otra
la limpieza de algunos de sus locales (edificios administrativos, colegios...), porque, en rigor, su contenido era el propio de un contrato
de servicios, en tanto no se reconoce cooperacién alguna, sino mera prestacion de una a favor de la otra, y, ademas, la entidad que
asumia la tarea de limpieza tenia facultades para contratar su ejecuciéon con operadores privados.
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2.4. ;Otros condicionantes?
a) Participacion privada

¢ Es posible que esta clase de contratos publicos excluidos sean suscritos por poderes adjudicadores en
los que participen personas privadas (basicamente, empresas mixtas y consorcios)?

En el caso de la cooperacion vertical -medios propios—, esta posibilidad esta prohibida. Es criterio asen-
tado en la doctrina europea sobre contratos que la consecucion del interés publico decae cuando interviene
un sujeto privado, porque, de una u otra forma, aquel interés resultaria contaminado por los intereses mer-
cantiles propios de ese operador.

Sin embargo, en la cooperacién horizontal es razonable pensar que el legislador lo admite en la medida
que el proyecto de Directiva lo excluia —en linea con el criterio del Tribunal de Justicia que queddé anotado
mas atras—, pero, en la tramitacion, este condicionante fue suprimido. Es mas, de forma directa, la exposi-
cion de motivos de la Directiva 2014/23/UE de concesiones, declara su admision: « También debe aclararse
que los poderes o entidades adjudicadores tales como los organismos de Derecho Publico que pueden
tener una participacion de capital privado deben estar en condiciones de hacer uso de la excepcion por
cooperacion horizontal» (cdo. 46). En consecuencia, la clave es que se trate y actie como poder o entidad
adjudicadores; cumplida esa condicion, la participaciéon de capital privado en el mismo es irrelevante (esto
da cabida a los consorcios, las sociedades y las fundaciones publicas).

Por otra parte, lo que, en cualquier caso, queda prohibido es que el contrato de prestacidon conjunta suponga
un beneficio para un operador privado que lo ponga en ventaja respecto de sus competidores. Este criterio es co-
herente con el interés publico especifico, no meramente patrimonial, que debe perseguir esta clase de coopera-
cién, asi como con la neutralidad respecto de la libre competencia que debe respetar esta modalidad de gestion
de asuntos de competencia publica. La consecuencia es que no cabe que los poderes adjudicadores encomien-
den las tareas comprometidas a sujetos privado, obviamente, al margen de la normativa de contratos publicos.

b) Ejecucién de actividades por medios propios personificados

¢,Es viable que para el cumplimiento de sus compromisos, uno o varios de los poderes adjudicadores
utilicen medios propios personificados, de modo que, por la via de la cooperaciéon horizontal, un poder ad-
judicador pueda, siquiera de forma mediata, encomendar a una entidad instrumental sobre la que no ejerce
control, el desempefio de tareas o servicios que le competen?

Nada se opone a esta formula. Es viable en la medida que el fundamento de esta clase de contratos es
que las autoridades publicas deben tener la capacidad de gestionar conjuntamente sus servicios sin que sea
exigible una forma juridica determinada, y, por tanto, nada impide que, en cuanto a las obligaciones que les
correspondan, cada una de las Administraciones cumplan los compromisos que hayan asumido empleando
los medios propios de los que dispongan —lo mismo que los medios directos—. Lo que esta prohibido es que,
en virtud de esta clase de contratos, una entidad privada resulte privilegiada frente a sus competidores.

Por otra parte, es preciso advertir que esta férmula no es un supuesto de «cooperacioén verticaly, ni di-
recta, ni indirecta, ni conjunta, en la medida que no todos los poderes adjudicadores que colaboran ejercen
un «control analogo» sobre el ente instrumental que colabora. No es preciso, por tanto, que se cumplimenten
los requisitos especificos de esa forma de cooperacion (basicamente, los recogidos en el articulo 12.1 a 3
de la Directiva 2014/24/UE)?".

El paradigma de esta formula es el régimen de colaboracion de TRAGSA con las entidades locales, que
se realiza mediante un convenio de éstas con la Administracion General del Estado, que, a su vez, encarga
a esa empresa, en tanto que medio propio y servicio técnico, la ejecucion de lo pactado?.

21 Como es conocido, la «cooperacion vertical» se refiere a los contratos celebrados por una entidad publica con una persona
juridicamente distinta de aquella cuando, al mismo tiempo, dicha entidad ejerza sobre la mencionada persona un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios y, ademas, la mayor parte de la actividad del sujeto controlado se realice en ejercicio de tareas
encomendadas por la entidad o las entidades que la controlan (entre otras, STJUE de 19 de diciembre de 2012, C-159/11, cdo. 32, y
STJUE de 13 de junio de 2013, C-386/11, cdo. 34; regulado por el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE). Sobre esta cuestion, entre
una amplia bibliografia, las aportaciones de PERNAS GARCIA (2008), PASCUAL GARCIA (2010), VILALTA REIXACH (2014), MORI-
LLO-VELARDE PEREZ (2015) y GALLEGO CORCOLES (2017).

2 La «Empresa de Transformacién Agraria, Sociedad Anonima» (TRAGSA), cuyo régimen juridico se encuentra regulado en la
D. A. 25.2 TRLCSP, es una sociedad de titularidad publica, cuyo capital social pertenece integramente a la Administracion estatal y a
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c) Aportaciones financieras

Otra cuestion a considerar se refiere a si es posible que las partes realicen transferencias financieras
entre ellas y, en su caso, en qué concepto.

La exposicion de motivos de la Directiva se refiere expresamente a las aportaciones financieras de
las partes, de modo que esta clase de contrato incluye —o puede incluir— contribucion de esa clase. Ahora
bien, en cuanto a su funcién en el contrato, si es 0 no contraprestacion, lo importante es que, en razén del
criterio de interés general que debe guiar la cooperacién, esas aportaciones pueden o no corresponderse
con el valor de los servicios realizados por los otros poderes adjudicadores, por tanto, pueden ser inferiores
al coste, aunque también pueden ser equivalentes. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha admitido que
las aportaciones o las transferencias financieras puedan constituir la compensacion o el reembolso de los
gastos generados por las tareas asumidas.

El limite de esas aportaciones se encuentra en que esas contribuciones incluyan o incorporen, de algun
modo, un margen de beneficio industrial —-como si de un contratista o un concesionario se tratara—, porque,
en este caso, cabria poner en duda la finalidad de interés publico y la justificacién del contrato en la consecu-
cion de objetivos comunes, y no meramente econémicos. Con todo, en la hipétesis de que las transferencias
tuvieran ese caracter, antes de descalificar el contrato, seria preciso el analisis del conjunto de sus clausu-
las, de los compromisos y de los deberes asumidos por las partes, para poder establecer si, pese a todo,
la condicién de cooperacion se mantiene y explica esa situacion. Y es que la prohibicion de transferencias
financieras estaba en el proyecto de Directiva, pero fue suprimida.

d) Servicios y contribucién de usuarios

¢ Es valido que los convenios de prestacién conjunta sirvan para prestar servicios a terceros y, de modo
particular, que legitimen el cobro a los beneficiarios de los mismos, o, por el contrario, Unicamente pueden
amparar la prestacion entre las Administraciones?

Se ha dicho que estas vias son contrarias a la finalidad de cooperacién. Lo cierto, sin embargo, es que
ninguna de esas férmulas impide la gestion conjunta del servicio publico?. No es uno de los condicionantes
legales, ni tampoco lo es en sentido material. El que los usuarios contribuyan a la financiacion del servicio no
es un factor impeditivo de la cooperacion interadministrativa para la consecucion de objetivos comunes en
relaciéon con el funcionamiento de servicios publicos. Es el caso, a titulo de ejemplo, de la gestidon conjunta
de la recogida de residuos urbanos, su tratamiento y su valorizacion, que es viable, sin perjuicio de que los
usuarios contribuyan, via tasas o tarifas, al pago de todo o parte del coste de los servicios, incluyendo, apor-
taciones para ampliaciones o mejoras de los servicios.

Es mas, si la prestacién conjunta es una modalidad de gestion de actividades publicas equivalente a la
realizada con medios propios y a la gestion indirecta, es obligado admitir que, cuando se opta por ella, se
puedan prestar servicios a los ciudadanos, de igual modo que exigirles el pago de prestaciones econémicas
—tarifas, tasas— por recibirlos, como en aquellas otras.

las Comunidades Autdbnomas que voluntariamente deseen participar. Ello permite concebir tanto a TRAGSA como a sus filiales como
medios propios instrumentales y servicios técnicos de la Administracion General del Estado, de las Comunidades Autébnomas y de los
poderes adjudicadores dependientes de ellas, estando por tanto obligadas a realizar, con caracter exclusivo, todos los trabajos que
éstos les encomienden, en las materias que constituyen sus objetos sociales. Sin embargo, no es esa la situacion de los municipios,
que no estan representadas en el capital de TRAGSA. En este caso, la normativa prevé que esas entidades suscriban un convenio de
colaboracion con el Ministerio de Medio Ambiente o con la Comunidad Autdbnoma, en su caso, quien asume la obligacion de realizar total
o parcialmente la actividad de que se trate, a través de su encargo a TRAGSA o a cualquiera de sus filiares. Esta medida esta recogida
en el articulo 2 del Real Decreto 1072/2010, de 20 de agosto, por el que se establece el régimen juridico de TRAGSAy sus filiales; que
diferencia: a) de una parte, Cabildos, Consejos Insulares y Diputaciones Forales, que participan de la naturaleza de «instituciones de
una Comunidad Auténoman, por lo tanto pueden realizar encargos directos a TRAGSA por su condicién de entidades «de la Comunidad
Auténoma» (apartado 2.°); y, de otra, el resto de entidades locales, que cuenta con la posibilidad de suscribir el correspondiente con-
venio de colaboracién con la Administracién General del Estado o las comunidades auténomas, especificando el interés publico comuin
que justifique la suscripcion del convenio, las actuaciones a desarrollar y la aportacién de cada una de las partes. Sera la Administracién
estatal o la Comunidad Auténoma quien comunique a TRAGSA y a sus filiales la suscripcion de estos convenios y le encomiende las
actuaciones necesarias para la ejecucion de lo dispuesto en los mismos, en su condicion de medios propios instrumentales (apartado
4.°). Este régimen se mantiene, en términos analogos, en el proyecto de ley de contratos del sector publico (DA 25.2). En general, sobre
el régimen juridico de esta empresa publica: AMOEDO SOUTO (2004).

% En contra se ha dicho que, de admitirse esta posibilidad, se derivaria la atencion de la persecucion de los objetivos de interés
publico que es la finalidad que justifica el convenio interadministrativo (BERNAL BLAY, 2015, 372).
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2.5. Un condicionante negativo: que no se limite a una tarea a cambio de un precio

Como es recurrente en el Derecho Europeo, tanto mas cuando se trata de admitir una excepcion a una
norma que persigue los objetivos de la libre circulacion de servicios y la apertura de los mercados de obras,
suministros y servicios a la competencia, el entendimiento y la aplicacién de los requisitos legales debe rea-
lizarse con vocacion de asegurar la maxima eficacia de la norma y, por tanto, teniendo en cuenta todas las
circunstancias que concurran en cada convenio en particular.

Es irrelevante, por ello, la denominacion, también lo es la mera apelacién a lo dispuesto en la Directi-
va, si, del andlisis de lo acordado, de sus clausulas y de los compromisos asumidos por las partes, lo que
resulta es que, en realidad, tras ese contrato o convenio para la gestién conjunta de servicios, lo que existe
es un contrato publico sin mas, en el que una Administracién provee a otra de obras, suministros o servicios,
actuando como un operador econémico. Es imprescindible que la ejecucion de lo acordado por las Admi-
nistraciones publicas vaya mas alla de una tarea a cambio de una remuneracion. Este intercambio puede
producirse, pero el mismo debe traer causa de una relacién de cooperacion dirigida a la realizacion de una
mision de servicio publico comun, y asi debe resultar del conjunto de las clausulas pactadas.

3. LAREGULACION EN ESPANA: LA CALIFICACION COMO «CONVENIO» Y SUS
CONSECUENCIAS

Tradicionalmente, la legislacion espafiola de contratos califica los acuerdos de cooperacion entre Admi-
nistraciones de: «convenios de colaboracion», declarando, ademas, cuando concurran determinadas condi-
ciones, su condicion de negocio juridico excluido de esa regulacién?. El texto del proyecto de ley de contratos
del sector publico para la trasposicion de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE?, mantiene la denomina-
cioén de «convenio» y reproduce la regulacion comunitaria de los contratos de prestacion conjunta de servicios
publicos (articulos 6.1 y 31.b del citado proyecto). En concreto, el proyecto de ley dice lo siguiente:

«Articulo 6. Convenios y encomiendas de gestion.

1. Quedan excluidos del ambito de la presente Ley los convenios que celebre la Adminis-
tracion General del Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social, las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, las Universidades Publicas, las
Comunidades Auténomas, las Entidades locales, organismos auténomos y restantes enti-
dades publicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre si, siempre que
su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en
normas administrativas especiales.

La exclusién requerira, en la medida en que las entidades participantes en el convenio tengan
el caracter de poderes adjudicadores, que el convenio desarrolle una cooperacion entre aque-
llas con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de
modo que se logren los objetivos que tienen en comun; que el desarrollo de dicha cooperacion
se guie unicamente por consideraciones relacionadas con el interés publico; y que las citadas
entidades realicen en el mercado abierto menos del 20 por ciento de las actividades objeto de la
colaboracion. Para determinar el porcentaje de actividades, se aplicaran las reglas contenidas
en la letra b) del apartado 2 del articulo 32.

A efectos del cumplimiento del requisito establecido en el parrafo anterior sobre la realizacion
en el mercado abierto de menos del 20 por ciento de las actividades objeto de la colaboracién,
las entidades pertenecientes al Sector Publico participantes en el convenio, en la medida en
que tengan el caracter de poderes adjudicadores, efectuaran una declaracion responsable que
formara parte de la documentacién del convenio a suscribir».

2 En este sentido, el articulo 3.1.c Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000 (tanto en
su redaccion original de 2000, como en la modificada por el R. D.-Ley 5/2005 en cumplimiento de la STJUE de 13 de enero de 2005,
C-84/03), como el articulo 4.1.c del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011.

2 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A, 2-1, de 2 de diciembre de 2016.
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Los convenios entre Administraciones publicas —ya sin el adjetivo «de colaboracion»— quedan excluidos
del ambito de esa norma cuando: «su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta
Ley o en normas administrativas especiales». El anteproyecto de ley se referia a: «su contenido y causa», pero
la alusion a la «causay» fue eliminada en atencion a los reparos expresados por el Consejo de Estado?. En
consecuencia, de acuerdo con el tenor literal del precepto, esos convenios se excluyen cuando su contenido
se corresponde con el propio de un contrato administrativo o un contrato publico. La cuestién es: ,qué significa
«contenido»? ¢4 Es igual al objeto o prestaciones del contrato? De ser asi, cualquier convenio interadministrati-
vo, como los contratos de prestacion conjunta de servicios, quedarian sujetos a la legislacion de contratacion
publica porque, como queda explicado, nada impide que puedan incluir prestaciones propias de un contrato pu-
blico. Es preciso otro entendimiento para evitar el absurdo de que los contratos de gestidon conjunta deban ser
objeto de licitacion publica en contra de su naturaleza de instrumento de cooperacion entre Administraciones.

El debate no es nuevo. Ya se planted con la exclusion formulada por el Texto Refundido de las Admi-
nistraciones Publicas de 2000: «siempre que la materia sobre la que verse no sea objeto de un contrato...»
(articulo 3.1.c) y, luego, por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, recogido en
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011: «salvo que, por su naturaleza, tengan
la consideracién de contratos sujetos a la presente Ley» (articulo 4.1.c). Asi que los criterios sucesivamente
utilizados por el legislador espafol son: por su objeto, por su naturaleza y por su contenido. Salvo la alusion
a «su naturaleza», esas expresiones, interpretadas en su sentido literal, llevan a la situacion planteada:
cualquier convenio de colaboracién o cooperaciéon que contenga prestaciones propias de un contrato publi-
co queda sujeto a la legislacion de contratacion publica, en contra de lo que prevé la Directiva 2014/24/UE.
Cierto que este entendimiento restringe enormemente la posibilidad de que, mediante la apelacién a la con-
dicion de convenio, se eluda la normativa sobre contratos?’, pero no lo es menos que la prevencién de ese
riesgo priva a las Administraciones publicas de una herramienta para la atencién de los intereses publicos
que tienen encomendados, que admite el ordenamiento europeo. ;Qué hacer entonces?

Es jurisprudencia reiterada que el criterio de interpretacion de las normas sobre contratacion publica es
el propio Derecho Europeo, de modo que el sentido y el alcance de la exclusion de los convenios entre Ad-
ministraciones publicas debe acomodarse a los principios y las reglas de ese ordenamiento. Siendo asi, esa
exclusion debe formularse en atencién a la causa de los convenios, a la concurrencia o no de los requisitos
establecidos por la Directiva —que el parrafo segundo del articulo 6.1 del proyecto de ley reproduce—, sin que,
por simple que pueda resultar, sea razonable apelar al contenido o al objeto de esos convenios, cuando los
mismos pueden incorporar la adquisicion de obras, la entrega de suministros o la prestacion de servicios, en-
contrandose la diferencia en la finalidad de cooperar para la consecucién de una mision de servicio publico
comun, sin que la contribucion de cada parte deba ser equivalente a las restantes?.

Establecido que los contratos de gestidon conjunta de servicios publicos quedan fuera del ambito de
aplicacion de la normativa de contratos publicos se suscita otro interrogante: j,qué régimen juridico les es de
aplicacion? Es posible contestar que la reguladora de los convenios, esto es, los articulos 47 a 53 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico?. Pero lo cierto es que esa Ley se opone
a esa respuesta, en cuanto dispone que: «Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias
de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo previsto en la legislacion de
contratos del sector publico» (articulo 47.1, tercer parrafo). 4 Qué norma aplicar entonces?

Como se repite en la legislacion de contratos, los contratos y negocios excluidos se rigen por sus nor-
mas especiales, aplicandose los principios de la Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presen-
tarse (articulo 4 del proyecto de ley, que reitera lo dicho en el articulo 3.2 del TRLCAP 2000 y en el articulo
4.2 del TRLCSP 2011). En consecuencia, los contratos de prestacion conjunta de servicios publicos se rigen
por las leyes especiales que les sean de aplicacion, lo cual, de ordinario, llevara hacia las leyes sectoriales,
aquellas en las que se encuentran los objetivos y los fines comunes que justifican la cooperacion. Es el
caso, en cuanto a los servicios tomados como ejemplo, de la legislacion de residuos, de transportes o de
suministro de agua.

% Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo, del Consejo de Estado (en particular, pags. 59-64).

27 Este entendimiento restrictivo, por todos, GIMENO FELIU (2000): 46-52.

2 En este sentido, las precisas explicaciones formuladas por SANTIAGO IGLESIAS (2015): 24-31; también, PASCUAL GARCIA
(2016): 167-170; y VILALTA REIXACH (2016): 103-111.

2 Sobre la regulacion de los convenios en la Ley 40/2015, por todos, GONSALBEZ PEQUENO (2016), PASCUAL GARCIA
(2016) y, TOSCANO GIL (2017).
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&Y la normativa sobre convenios? Como queda transcrito, literalmente, la regulacion de los convenios
resulta inaplicable. No obstante, es posible reinterpretar el alcance de esa exclusion de acuerdo con el cri-
terio en que se sustenta el derecho europeo de modo que, aun teniendo prestaciones de contratos, esos
convenios y acuerdos se regulen por esa normativa. Por otra parte, sobre todo en aquellos casos en que no
exista legislacion sectorial, también cabe acudir a las previsiones de la Ley de régimen juridico del sector
publico por analogia, en la medida que el legislador espafol opta por calificar esta clase de contratos de
cooperacidon como convenios. Ahora bien, en uno y otro caso, la aplicacion de las normas reguladoras de
los convenios debe realizarse sin menoscabo de las singularidades propias de cada uno de esos contratos/
convenios, a las que deben acomodarse las previsiones legales®.

4. LA NORMALIZACION DE UNA FORMA CLASICA DE GESTION DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS LOCALES

La Directiva 2014/24/UE lo que aporta —mejor, o que aclara— es la viabilidad de que los servicios publicos
puedan ser prestados de forma conjunta entre varias administraciones y organismos publicos mediante con-
trato; acuerdo interadministrativo que, cumplidos los condicionantes impuestos por el articulo 12.4 de la mis-
ma, queda excluido de las previsiones de esa disposicion comunitaria. Como queda explicado, la exclusién no
viene determinada por el contenido prestacional de esos acuerdos, que, de ordinario, incorporaran las propias
de los contratos de obras, suministros y servicios, sino por la voluntad de cooperar en la consecucion de ob-
jetivos comunes, guiados por criterios de interés publico. En este sentido, la correcta transposicion de esta
prevision requiere atender, Unica y exclusivamente, a esos condicionantes, y no al objeto o al contenido?'.

Por otra parte, con esta regulaciéon se afirma el principio de libertad de eleccién del modo de gestion,
e, igualmente, queda de manifiesto la inexistencia de preferencia de una forma de gestién —en particular,
la indirecta— frente a las otras —las modalidades directas—. Pero, lo mas importante, es que se da carta de
naturaleza, en rigor se normaliza a través de su regulacion expresa, a una forma tradicional de prestacion de
servicios, como es la colaboracién o cooperacion entre varias autoridades, administraciones u organismos
publicos. En fin, la respuesta a la pregunta que quedo planteada al iniciar estas lineas es afirmativa: si que
se puede prestar un servicio publico local en colaboracion con otras Administraciones publicas mediante un
contrato de gestion conjunta de servicios publicos, excluido de la normativa sobre contratacion publica.
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RESUMEN

El presente estudio analiza las principales novedades introducidas en el régimen juridico de los
consorcios administrativos por las sucesivas reformas acontecidas desde 2013 y que se han plasmado
en una regulacion béasica de éstos que, entre otros temas relevantes, aborda la extincién de los mismos
combinando la legislacion administrativa y privada. Se analiza la problematica que dicho régimen de
extincion plantea poniendo de manifiesto las eventuales soluciones que se pueden adoptar respecto de
dicho proceso.
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ABSTRACT

The present study analyzes the main news introduced in the legal regime of the administrative consortia
by the successive reforms that have taken place since 2013 and which have been reflected in a basic
regulation of these that, among other relevant issues, addresses the extinction of these by combining
administrative legislation and private. We analyze the problems that the extinguishment regime poses by
showing the possible solutions that can be adopted with respect to them.
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. INTRODUCCION:. NATURALEZA JURIDICA Y REGIMEN JURIDICO GENERAL
DE LOS CONSORCIOS PUBLICOS TRAS LAS ULTIMAS REFORMAS ACONTECIDAS

En lo esencial, y a los efectos que aqui importan, los Consorcios puede ser definidos como organiza-
ciones de cooperacioén interadministrativa, dotadas de personalidad juridica, que varias Administraciones
publicas de distinto nivel, junto en su caso a organizaciones privadas, pueden constituir con la finalidad de
gestionar intereses publicos comunes en el ejercicio de sus respectivas competencias.

En cualquier caso, los Consorcios encontraron, a lo largo de estas décadas, sus manifestaciones mas
tipicas en la gestion comun de competencias concurrentes de los entes consorciados, fundamentalmente
en materia de servicios publicos (abastecimiento de aguas) o en materias especificas de interés comun no
atribuidas en concreto a ninguna de las mismas (prestacion de servicios culturales por ejemplo). Bien es
cierto que su utilizacion no siempre ha respondido a fines propios y se ha realizado una utilizacion intensi-
va de la figura a veces sin clara justificaciéon y, lo que no es un tema menor, con cierta confusion respecto
de otras manifestaciones del asociacionismo administrativo como las mancomunidades. Los problemas de
nuestra planta local, por su minifundismo, no son ajenos a esta idea, pero no creo que deba confundirse esta
cuestion con la razéon de ser del consorcio y su insercion en nuestro ordenamiento como un instrumento de
cooperacion. Los problemas de nuestra planta municipal, y las definitivas soluciones que hayan de darse al
espacio supramunicipal, estan relacionados con la patologia de éste, pero no son la razén de ser del Con-
sorcio y por ello el planteamiento de su regulacion, desde este punto de vista como recientemente se ha
realizado, no hara sino confundir la éptica desde la que la cuestién ha de ser enfocada.

Su utilizacion, por lo demas, fue notoriamente mas intensiva en el nivel local lo que llevé a la doctrina a
calificarlo, en un primer momento, como ente local lo que, desde mi punto de vista y asi lo puse de manifies-
to en uno de mis primeros trabajos?, no podia ser mantenido tras la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de Bases de Régimen Local (en adelante LRBRL) que excluyo a estos de la enumeracion de entes locales
situandolo, mas certeramente, como una entidad derivada del principio de cooperacién en el articulo 57 de
la LRBRL3. En la actualidad, ademas, en el caso de las entidades locales es un instrumento de cooperacién
subsidiario de otras férmulas de cooperacion interadministrativa“.

2 CASTILLO BLANCO, F. A. (1991): 397 y ss.

3 En efecto, el debate sobre si el Consorcio es 0 no un ente local y sobre la capacidad del legislador autonémico para crear en-
tidades locales no necesarias o dispositivas es algo ya sabido por conocido. De esta forma, entienden que el articulo 3.2 de la LRBRL
es un listado abierto ALONSO MAS, (2005): pags. 185-187; MARTIN MATEOQ, (1987): p4g. 22; MORILLO-VELARDE (2005): p4g. 631;
SANCHEZ BLANCO, (20086): pag. 87. Muy destacadas en este aspecto son las reflexiones de TOSCANO GIL (2011): pag. 45 para quien
la configuracién del consorcio local como entidad local por el legislador autonémico es posible ya que «si en la practica los estatutos
reguladores de los consorcios locales suelen configurarlos como entes de Derecho publico que gestionan intereses predominantemente
locales, entes participados e integrados mayoritariamente por Administraciones Publicas locales, y sujetos fundamentalmente al Dere-
cho local, ningun problema deberia haber en dar el siguiente paso, el de definirlos como entes locales en la normativa autonémica».

No es esta mi posicién, sin perjuicio de las competencias autonémicas en materia de régimen local (STC 31/2010). Asi lo he expuesto en
trabajos ya citados mas atras. Tampoco es la de REBOLLO PUIG (1997): pag. 209. La nueva regulacion establecida, en un primer momento
en la Disposicién adicional vigésima de la LRSAL, y la LRJSP recientemente dictada avala mas, aun si cabe, esta postura y es que, a la vista
de la misma, resulta muy complicado mantener la condicién de ente local del Consorcio cuando el régimen juridico puede variar sustancial-
mente segun el criterio de adscripcién del mismo. Lo que indica que estamos frente a un ente instrumental de caracter asociativo que sera
local 0 no, o mejor dicho al que le sera de aplicacion o no la legislacion local, dependiendo de su adscripcion a una u otra Administracion.

4 La STC de 3 de marzo de 2016 considera que dicha caracteristica es plenamente constitucional. De esta forma, razona la
Sentencia que: «La preferencia asignada a la formula convencional en detrimento de la consorcial (apartado 3) puede discutirse politi-
camente, pero constituye una directriz directamente encaminada a desarrollar una politica de contencién de personificaciones publicas
que se situa dentro de los amplios margenes de configuracion legislativa que abre la Constitucion y amparan los apartados 14 y 18
del art. 149.1 CE. Lo mismo cabe decir de la prevision de que los consorcios constituidos no podran demandar mas recursos de los
inicialmente previstos (apartado 3)».
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De otro lado, y en relacién a su naturaleza®, el Consorcio administrativo puede caracterizarse como
una Corporacion de naturaleza mixta®, instrumental y asociativa, de Derecho publico que se distingue de
otros instrumentos de cooperacién administrativa por la presencia de tres elementos esenciales, a saber:
una composicion de distinto nivel interadministrativa, la existencia de una finalidad especifica y comun a las
entidades que la conforman y la necesaria existencia de personalidad juridica que se plasma en una organi-
zacioén del mismo con érganos unipersonales y colegiados. Esta cuestion, sin embargo, no ha sido pacifica
y el debate sobre su naturaleza no es nuevo y sobre el mismo se ha escrito suficiente aunque me temo que
vamos a tener que seguir insistiendo en ella dada la nueva regulacién contenida en la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRJSP) y su decantacién por su caracter
instrumental en detrimento del asociativo’.

Lo cierto es que, a pesar de la importante funcién a desarrollar por los Consorcios derivada de este
esencial principio constitucional de cooperacién informador de nuestro marco constitucional, éstos han de-
bido desarrollar sus funciones en medio de un notable vacio normativo respecto de los mismos que ha
provocado que, tanto en el procedimiento para su constituciéon, como en los aspectos relativos a la gestion
ordinaria de sus actividades (particularmente en el ambito del control presupuestario y de la gestion del
personal)®, hayan surgido numerosos conflictos derivados, fundamentalmente, de la indeterminacién de la
naturaleza juridica de esta figura y de la imprecisién de sus propios Estatutos®.

5 Cuestion a la que nunca ha sido ajena nuestra doctrina. Puede verse, a este respecto, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (1974) y
MARTIN MATEO, R. (1971): 9y ss. CASTILLO BLANCO, F. A. (1991): 397 y ss. Mas recientemente cabe citar los trabajos de MARTIN
MATEO (1987) y MARTIN MATEO (1992): 8 y ss.; LOPEZ MENUDO, F. (1995); CASTILLO BLANCO, F. A. (2001): 95 y ss; NIETO
GARRIDO, E. (1997); BARRERO DOMINGUEZ, C. (2002): 81y ss. y REBOLLO PUIG, M. (1997). Més recientemente TOSCANO GIL,
F. (2011).

6 Explica muy bien dicha naturaleza, que podriamos calificar de mixta, TOSCANO GIL (2015), cuando expone que «Un consorcio
administrativo es una Administracion Publica instrumental de base asociativa. Como Administracion Publica es un ente dotado de perso-
nalidad juridico-publica, que ejerce potestades administrativas y se rige por el Derecho Administrativo. En tanto entidad instrumental de
base asociativa, el consorcio se caracteriza por depender de un ente matriz, en realidad una pluralidad de entes matrices, en la medida
en que lo integran, asociandose para ello, diversas Administraciones Publicas, e incluso, en su caso, entidades privadas sin animo de
lucro en identidad de fines con las Administraciones con las que se asocian. De lo que resulta que esta base asociativa puede califi-
carse de heterogénea, en cuanto las Administraciones que lo componen no tienen que ser necesariamente del mismo tipo10, ademas
de admitir en su seno, como se acaba de decir, entidades que no son Administraciones Publicas. A su vez, la naturaleza asociativa del
consorcio implica su voluntariedad, siendo asi que las entidades que lo integran lo hacen voluntariamente, no porque se les imponga
desde un nivel de gobierno superior.

Esta base asociativa lo diferencia de otras entidades instrumentales publicas, como los organismos auténomos, mientras que la
heterogeneidad en su composicion lo distingue de otras formulas asociativas de naturaleza juridico-publica, como la mancomunidad de
municipios11, siendo dicha personalidad juridico-publica lo que lo separa de otras formas de gestiéon compartida, como las sociedades
mercantiles participadas por diversas Administraciones Publicas, que ni pueden ejercer potestades publicas ni se rigen por el Derecho
Administrativo».

7 Es unanime la critica a dicha prevision y, por todos, cabe citar aqui a, entre otros, a TOSCANO, NIETO GARRIDO y quien es-
cribe estas lineas. Véase, respecto de dicha consideracion, CASTILLO BLANCO, F. (2014). Mas recientemente puede verse, asimismo,
el trabajo del mismo autor “La incidencia de la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Publico en los instrumentos de cooperacién
del Estado Autondmico: especial referencia a los consorcios publicos”, Diario de Derecho Municipal, IUSTEL, Edicién de 10/03/2017.

En este sentido, se habia mantenido que el articulo 110.4 TRRL que recordemos que prevé que los «6rganos de decision» del
consorcio «estaran integrados por representantes de todas las Entidades consorciadas, en la proporcién que se fije en los Estatutos
respectivos» podria conciliarse con esta prevision, pero su derogacion expresa en la LRJSP veta dicha consideracion.

Si cierto era, inclusive con anterioridad a las ultimas reformas, su naturaleza instrumental antes de que esta Ley con su regulacién
lo estableciera tan clara y decisivamente, no lo es menos que también es un ente asociativo del que forman parte varias Administracio-
nes publicas y que, en el adecuado equilibrio, entre esas dos caracteristicas radicara el éxito de la figura dada su vocacién y finalidad.
Ciertamente puede haber conflicto con alguna normativa autonémica, como ha puesto de relieve algun autor, pero en mi opinién el
problema va mas alla y es que el interés en la participaciéon de otras entidades inclusive del mismo nivel, distinta a la de adscripcion,
sera muy reducido cuando no inexistente si su papel resulta excesivamente reducido. Se trata de intereses comunes a resolver, por una
institucién comun, que ha de responder a dichas caracteristicas. Me temo que, sin embargo, dicho aspecto no se ha cuidado excesiva-
mente. A titulo de ejemplo, y en el caso de los Consorcios adscritos entes locales, la determinacién por parte de la entidad local a la que
ha resultado adscrito el Consorcio del nimero de miembros del 6rgano de gobierno del Consorcio con independencia de la voluntad del
resto de los miembros del Consorcio lo que parece absolutamente carente de sentido comun en una Administracion que, ciertamente
es instrumental —siempre lo ha sido—, pero no de una Administracion en exclusiva sino de varias. (¢,?)

8 Como es conocido no sera hasta la aprobacién de la LRJPAC sino cuando se reconozca, por primera vez en el ambito estatal,
y al margen de la legislacién de régimen local, la figura del consorcio interadministrativo.

Inicialmente en su articulo 7, y, tras la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, en su articulo 6.5, la LRJPAC reconocio
a los consorcios como una manifestacion del principio de colaboracion interadministrativa con lo que su naturaleza como ente local se
ponia definitivamente en entredicho.

9 FERREIRA FERNANDEZ (2009), cita como un ejemplo de esta incertidumbre y confusion en el caso gallego dos resoluciones
jurisdiccionales en el mismo Juzgado (JCA n.° 2 de Santiago de Compostela), con dos pronunciamientos absolutamente contradictorios
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En el ambito local, ademas y como caracteristica singular de éstos, podian formar parte de los con-
sorcios entidades privadas sin animo de lucro que persiguiesen fines publicos concurrentes con los de las
Administraciones publicas. Hasta ahora sin animo de lucro, bien es cierto que este ultimo aserto ha sido
objeto recientemente de modificacion y, a partir de la entrada las ultimas reformas normativas, el articulo 118
LRJSP prescribe, con caracter basico, que los mismos pueden estar conformados también por entidades
privadas tengan o no animo de lucro.

Tras la regulacion ofrecida por la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local
aprobada a finales de 2013 (en adelante LRSAL), que ha incidido singularmente en el régimen juridico de los
Consorcios publicos, especialmente en aquellos adscritos a un ente local, la regulacion de caracter basico
que ofrecen los mismos es, y sin perjuicio de que compartamos o no determinadas soluciones, mucho mas
acabada. Regulacién que ha sido completada con las novedades aportadas en la materia objeto de estudio
en este trabajo que, a este respecto, ofrecié la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de Racionalizacion del
Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa (en adelante LRSP) y por la definitiva regulacion
que ha ofrecido la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante
LRJSP) que, sin embargo, y en lo que se refiere al espacio local no procede a derogar multiples preceptos
introducidos en la LRBRL en la reforma acontecida en 2013 que son aplicables en exclusiva a los consorcios
locales y que habian sido dictados, mas bajo una optica casi estrictamente presupuestaria, que con una
visién de largo alcance respecto de la mision de estas entidades publicas™.

Sin embargo, y al menos desde mi punto de vista y sigo insistiendo en ello, la figura consorcial exigiria
una regulacion acabada de caracter basico aplicable a todo tipo de consorcios que estableciera los elemen-
tos claves de la figura en cuanto a su constitucion, organizacion, funcionamiento y extincion, sin perjuicio de
las competencias autonémicas para su desarrollo y sin necesidad de esas singularidades establecidas en la
legislacion basica de régimen local que, como se ha expuesto, tan solo encuentran alguna explicacion en el
momento de crisis econémica en que fueron dictadas.

En concreto, y respecto del régimen juridico aplicable a los Consorcios, cabe referirnos, en primer térmi-
no, al caracter de la normativa contenida en la LRJSP. Y es que dicha normativa, en cuanto régimen juridico
basico, es de aplicacion a todas las Administraciones Publicas y esta dictada de conformidad con tres titulos
constitucionales muy concretos que explican, por su invocacion, el alcance y objetivos de la regulacién efec-
tuada (DF 14), a saber: los arts. 149.1.18 relativo a las bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas, el apartado 13 de ese mismo articulo referido a la coordinacion de la planificacion general de la
actividad econdmica y el apartado 14 relativo a la Hacienda Publica general. No resulta sorpresivo los titulos
utilizados, dada la regulacion efectuada, y atendiendo al momento en que la misma se dicta. Otra cosa sera
que sea acertado si miramos la problematica con una cierta perspectiva mas alla de la situacién econémico-
financiera que aun vivimos ™.

Hemos aludido a que la regulacién es basica, pero, ciertamente, no toda la regulacion tiene ese caracter
(DF 14): no la tiene, a titulo de ejemplo, el articulo 123.2 que se circunscribe tan solo al Estado cuando va a
proceder a la creacion de un Consorcio; tampoco la tiene la DA 4.2 (plazo adaptacién Sector Publico Estatal),

sobre la naturaleza juridica del Consorcio Gallego de Servicios de Igualdad y Bienestar. Nétese que es el mismo érgano jurisdiccional,
el que en dos sentencias coincidentes en el tiempo (7 de mayo y 30 de julio de 2007), y ante supuestos de hecho idénticos, concluye,
en uno y otro proceso, respectivamente, en la naturaleza juridica autonémica y local del referido ente consorcial.

© De similar opinion es NIETO GARRIDO, E., (2016): pags. 2.115-2.116 quien, con acierto, sefiala ademas que la institucion del
consorcio administrativo ha sufrido en los Ultimos tres afios una revolucién en cuanto a las normas que lo regulan que han supuesto un
cambio de paradigma sin precedentes.

" Los prejuicios del legislador los ha puesto de relieve, en referencia a la LRSAL, TOSCANO GIL (2015), que expone que «las
medidas adoptadas por la LERSAL son especialmente gravosas para el consorcio, por razén de las importantes limitaciones que es-
tablece para la constitucién y mantenimiento de los mismos, reduciendo en gran medida la flexibilidad que ha sido sefia de identidad
de esta figura. Cuando se presenta politicamente el proyecto de reforma, y se anuncia el proposito de reducir el nimero de consorcios
existentes, se hace denunciando su elevado numero, y acusando su mal funcionamiento. Lo primero sera cierto, no lo negamos, pero
es cuestionable que sea un problema en si mismo, puesto que la elevada utilizacién de una herramienta juridica no es en principio una
prueba de su fracaso, sino mas bien de su éxito. Otra cosa es que su elevado uso se tache de ineficiente, o de insostenible, en aten-
cién a los fines que se persiguen. Y entonces ya, si, hablemos de lo segundo, consorcios que funcionan mal. Pero no partiendo de un
prejuicio acerca de su funcionamiento, que bien puede evidenciar el desconocimiento y la ignorancia acerca de esta figura, y carecer
de fundamento empirico alguno, o de una valoracion detenida y meditada sobre lo que de bueno y lo que de malo tiene el consorcio.
Esta premisa, claro estd, obliga a discriminar a la hora de adoptar estas medidas, desde esta perspectiva, la de la sostenibilidad finan-
ciera y la eficiencia, que es la que finalmente adopta la Ley, algo mas cuidadosa en su redaccion final que en los primeros borradores
normativos, en los que el consorcio parecia haberse convertido, junto con las mancomunidades y las entidades locales menores, en
uno de los enemigos a batir».
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nila DT 2 (transitoria relativa a dicha adaptacion), ni el ap.2 DF 17 (adaptacion normativa consorcios creados
por ley Cortes Generales).

Pero, ademas, y para completar dicha visién sobre la normativa aplicable, a la regulacion establecida en
los arts. 118-127, hay que afadir la establecida, también con caracter basico, en los arts. 81-83 que se apli-
can a todo el Sector Publico Institucional, la DA 8.2 (plazo inscripcién Inventario), la DA 10.2 (aportaciones a
los Consorcios) y el ap.1 DF 17.2 (adaptacidon de normativa estatal y autondmica a la regulacion establecida).

Todo ello conduce a que hagamos referencia a las fuentes de su régimen juridico. Pues bien, el articulo
119 deja claramente establecido el orden de prelacion de las fuentes relativo a su régimen juridico (aparta-
dos 1y 2) estableciendo el caracter supletorio de las normas contenidas en la legislacion de régimen local.
En conclusién, y la vista de dicho precepto, el régimen de las fuentes sera el siguiente segun la norma:

a) Lo dispuesto en la LRJSP, la normativa autonémica de desarrollo general o de régimen local, y, por
Ultimo, lo dispuesto en sus Estatutos (art. 119.1)2,

b) Supletoriedad del Cédigo Civil (sociedad civil) para separacion, disolucion, liquidacion y extincion (ar-
ticulo 119.2), salvo la liquidacidon que se regira por lo dispuesto en el art. 97 LRJSP y RD Legislativo
1/2010, de 2 de julio.

Es relevante destacar, a la vista de lo dispuesto, la declaracion de supletoriedad de la normas previstas
en la legislacion local (articulo 119.3)"%. Mas especificamente las que se contienen en la LBRL (art. 26, 57,
DA9.2y12.8) yenla LRSAL (DA 13.2y 14.2). Amijuicio, ya he hecho referencia a ello, no es lo mas acertado.

En suma, y sin perjuicio del desarrollo que mas adelante realizaremos especificamente respecto de su
disolucion y liquidacion, los Consorcios se regiran, con caracter general y respetando lo establecido legal-
mente con caracter basico por las normas referidas 4, por sus propios Estatutos, los cuales determinaran sus
fines, asi como su régimen organico, funcional y financiero.

Il. LA DISOLUCION DE LOS CONSORCIOS: ; EVENTUAL RECONDUCCION AL EJERCICIO
DEL DERECHO DE SEPARACION?

1. Los problemas de sucesion de normas en el tiempo: ¢ retroactividad o irretroactividad
de los preceptos de la LRJSP?

Parece conveniente, y antes de analizar el régimen juridico vigente, que nos preguntemos por la norma-
tiva aplicable a la disolucion y liquidacion de los Consorcios Publicos dado que en un breve plazo de tiempo
dos normas, al menos, han venido a regular ésta.

Cabe sefialar, en primer término, que desde mi punto de vista la fecha del acuerdo de disolucion va a
marcar las normas de aplicacion al procedimiento que seran las vigentes en el momento en que se adop-
tase el mismo pues este, aunque no haya producido la extincién de la personalidad juridica, ha producido
plenamente sus efectos propios conduciendo a dicho organismo a cesar en sus relaciones entre los miem-
bros y con terceros y quedar sin actividad alguna, sin perjuicio de la formalizacién de las operaciones de
liquidacion .

2. NIETO GARRIDO, E. (2016), “El nuevo marco juridico del sector publico. a propdsito de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector publico”, El Derecho (edicion 9-XI1-2016) estima, sin embargo, que la disposicién derogatoria Unica del pro-
yecto de ley que deroga los art.87 LBRL y 110 TRRL ha dado carpetazo a la tradicional concepcién del consorcio administrativo como
ente de constitucion voluntaria regido por unos estatutos que eran la ley del consorcio. No es mi opinioén que, sin perjuicio de admitir
como no puede ser de otra forma, esa derogacion no creo que su significado se traduzca necesariamente en una conclusion tan abso-
luta. De hecho estimo que éstos son una ventana de oportunidad para paliar algunos desaciertos de la normativa dictada.

3 Dicha solucién es calificada por GARCIA RUBIO, (2015), como algo inaudito y novedoso generando unas normas basicas de
diferente prelacién en rango legal.

4 De ineludible cita resulta en este punto, por el excelente analisis que realiza, el reciente trabajo de BARRERO RODRIGUEZ,
C. (2016).

® La adopcién del acuerdo de disolucidn por el érgano competente del consorcio motiva su pase de situacion «con actividad»
a la de «sin actividad», por aplicacién de la reglas de la Instruccién de Contabilidad, tanto autonémicas como es el caso de Andalucia
(Tercera parte. Cuentas Anuales), como local (regla 4) que determinan que en los casos de disolucion las cuentas anuales se refieran
al periodo que va desde el 1 de enero hasta la fecha de disolucion. En estos supuestos, por tanto, y adoptado el acuerdo de disolucién
las cuentas anuales solo deberan ser rendidas respecto del periodo referido.

ARTICULOS 23



REALA. Nueva Epoca — N.° 7, mayo 2017 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i7.10423 — [Péags. 19-44]

La disolucién y liquidacién de los consorcios administrativos

Federico A. Castillo blanco

Pues bien, en una primera conclusion, las previsiones contenidas en la LRJSP, regiran a partir del 2 de
octubre de 2016 (y lo mismo podria decirse respecto de la normas sobre disolucion y liquidacion previstas
en la norma de 2014 a partir de 18 de marzo de 2015), y, con ello, seran plenamente aplicables a los proce-
dimientos de disolucién y liquidacion de los Consorcios que no hayan iniciado los mismos (sea cuales sean
las previsiones estatutarias establecidas inclusive en supuestos de no adaptacion estatutaria pues dichas
normas seran aplicables exlege).

Pero la situacion pudiera ser mas compleja ya que, como ha acontecido en algunos supuestos, dichos
procedimientos de extincion se han iniciado en muchos casos, o con anterioridad a dichas normas o en el
interregno de las mismas, por lo que se plantea cual sea la norma de aplicacion. A estos efectos, y siguiendo
el criterio de que el acuerdo de disolucién resulta esencial a estos efectos, a nuestro juicio se pueden distin-
guir varias situaciones:

A) No adopcion de acuerdo de disolucién a la fecha de entrada en vigor de la LRJSP
(igual conclusién habria que llegar con relacién a la entrada en vigor de la Ley 15/2014)

En mi opinion se regiran plenamente por lo dispuesto en la LRJSP, y el resto de normativa aplicable
incluidos los Estatutos, tanto en lo que se refiere a la disolucién como a la liquidacion.

B) Adopcién del acuerdo de disoluciéon pero no publicacion del mismo

En estos supuestos, aunque discutible juridicamente dado que se trata de un ejercicio de ponderacion
de bienes juridicos en relacion muy especificamente con la seguridad juridica®, podria seguirse el criterio
establecido en el articulo 2.3 Cc. y publicado éste que la liquidacion se rigiese por los criterios de la legisla-
cién en vigor a la fecha de la adopcion del acuerdo de disolucion del Consorcio.

Avalarian dicha conclusién las propias normas reguladoras vigentes'”:

Pero ¢ qué sucede en aquellos Consorcios que no han declarado dicha situacion? ;Basta la inactividad de éstos para entender
que, desde el momento que se produce, no existirian dichas obligaciones?

Desde mi punto de vista no es posible acoger dicha tesis. Ya se aplique la normativa civil (si se entendiera que ha concluido su
objeto) o mercantil (que contempla especificamente la inactividad de los érganos sociales) es precisa la constatacion de la causa de
disolucion por el 6rgano maximo rector del Consorcio. En estos supuestos, en principio, y salvo datos adicionales, seria preciso, por
tanto, entender prorrogados los presupuestos, liquidar los ejercicios presupuestarios y rendir las pertinentes cuentas generales.

En el ambito mercantil se discute la eficacia declarativa o constitutiva de dicho acuerdo lo que incidiria, de forma decisiva, sobre
esta cuestion. Hemos de poner de manifiesto que, tras la promulgacién del régimen vigente en materia de sociedades de capital, resulta
mayoritariamente aceptado doctrinalmente que la disolucién se produce a partir del acuerdo social o de la sentencia. Lo expuesto no
resulta contradicho porque se reconozca que la aparicion de la causa de disolucién suponga el inicio del procedimiento disolutorio,
siendo aqui donde reside su trascendencia. Las discrepancias se centran fundamentalmente a la hora de precisar cual es el contenido
del acuerdo o de la decision judicial. Para los partidarios de la eficacia declarativa la junta general o el juez se limitan a emitir una decla-
racion de ciencia. Por su lado, predicar la eficacia constitutiva implica dotar a la disolucién de una estructura compleja: junto al motivo
disolutorio ha de concurrir un acuerdo social o una sentencia judicial.

A nuestro juicio, y en el caso de los Consorcios, el acuerdo del maximo 6rgano rector tendria eficacia constitutiva. En efecto, la
idea central que subyace en los procedimientos de disolucién en que acontece una causa para ello es que la sociedad (en nuestro caso
el Consorcio respectivo), una vez acaecida la causa, ha de decidir sobre su continuidad. La sociedad no puede continuar ejerciendo su
actividad en las condiciones concurrentes, pues asi lo ha prescrito el legislador (causas obligatorias) o lo acordaron los socios (causas
estatutarias). Por esta razén, se inicia el procedimiento disolutorio cuya pieza principal es la convocatoria del maximo érgano rector del
Consorcio donde los miembros de éste deben decidir sobre el futuro de la entidad. Y es, a partir de ese momento, donde se aplicaria lo
ya visto con anterioridad y previsto en las normas contables.

Y dicha conclusion se ve avalada por la regulacion que, del ejercicio de derecho de separacion, al que mas adelante aludiremos,
realizan tanto la LRSP como la LRJSP que expresamente establecen:

La efectiva separacién del consorcio se producira una vez determinada la cuota de separacion, en el supuesto en que ésta resulte
positiva, o una vez se haya pagado la deuda, si la cuota es negativa.

Luego, y por tanto y en nuestra opinion, es preciso el acuerdo del maximo érgano del Consorcio y no basta la mera declaracién
de voluntad de la Administracion a la que esta adscrito éste (articulo 13.2 y 126.2 respectivamente).

6 Atitulo de ejemplo podemos ver como, en ocasiones, se considera de aplicacion la nueva norma en ese ejercicio de pondera-
cién. De esta forma, y a propoésito de una Sentencia del Tribunal Supremo en materia concursal, la que se dicta en fecha 4 de septiem-
bre de 2014, este no dudara en establecer:

«Examinadas las alegaciones de las partes en relacién con los arts. 2.3 CC, 9.3 CE y Disposiciones transitorias del CC (?), el
criterio de la Sala es el de aplicacién integra de la normativa de la nueva Ley Concursal».

7 Es preciso hacer referencia a que, en el caso andaluz, la LAULA, por expresa remision de su articulo 82 al articulo 77 que
versa sobre la disolucion de mancomunidades, condiciona a la publicacién de ésta la extincion de la mancomunidad y es, por tanto,
condicién ineludible para que desaparezca de la esfera juridica quedando, mientras tanto, en la situacién de «sin actividad», criterio
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» Por un lado, el propio articulo 14 de la LRSP vy el articulo 127 LRJSP que establecen que la diso-
lucion del consorcio produce su liquidacion y extincion. Es decir, estas segundas fases no son sino
efectos del acuerdo de disoluciéon que es el determinante para la finalizacion de la vida juridica del
Consorcio que queda en situacion de «sin actividad» hasta que finalicen dichas operaciones mate-
riales.

» Por otro, el articulo 371 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital reitera que la disolucion de la sociedad abre
el periodo de liquidacion. De esta forma, aunque conserve personalidad juridica, la sociedad —en
nuestro caso el Consorcio— no puede adoptar acuerdo alguno salvo la de aprobacién de la liqui-
dacion consistente en un conjunto de operaciones materiales y juridicas derivadas de los criterios
establecidos en la disolucion.

Por ultimo, y en esa misma linea, los Estatutos de los Consorcios suelen recoger férmulas que hacen de
la fecha del acuerdo de disolucion la determinante para dirimir la legislacién de aplicacién pues normalmente
en éste se contempla la forma en que haya de procederse para la liquidacion del Consorcio y, en este su-
puesto solo de forma supletoria, regiran las reglas establecidas en la legislacion societaria que, sin embargo,
pueden inspirar dicho acuerdo.

C) Adopcion del acuerdo de disolucién y publicacién del mismo

En este ultimo supuesto habria que inclinarse por la normativa vigente en la fecha del acuerdo de
disolucion ya que la liquidacién (que no consiste sino en operaciones materiales y juridicas derivadas
del acuerdo de disolucion), como hemos explicitado, se produce por la disolucion: en este sentido, por la
normativa anterior a 2014 cuando aun habiéndose producido en dicho ejercicio —o en ejercicios anterio-
res— se haya producido con anterioridad al 18 de marzo de 2015 (fecha de entrada en vigor de la LRSP
con el periodo transitorio de seis meses previsto en la norma), por la LRSP a partir de la entrada en vigor
de esta norma y del plazo transitorio de seis meses previsto en la norma para la adaptacion estatutaria y
hasta 2 de octubre de 2016 que entrara en vigor la LRJSP y, por tanto, seria de plena aplicacion en estos
supuestos.

2. Requisitos juridico-procedimentales para la adopcion de los acuerdos de disolucion

Ha de destacarse el papel esencial que juegan en esta materia los Estatutos del Consorcio. De esta
forma, los Estatutos de los consorcios han de determinar la Administracion publica de adscripcion, las enti-
dades que vayan a integrarlo, su régimen organico, funcional y financiero de conformidad al régimen juridico
de la administracion matriz.

La no adaptacion de los Estatutos a las previsiones legales, por otro lado, tampoco merma, como se
ha explicado doctrinalmente®, que sea de aplicacion exlege la normativa de la Administracion a la que esté
adscrito por disposicién de la Ley el Consorcio.

distinto a aquellos supuestos a los que sea de aplicacion la LRJSP que, en su articulo 97.4, condiciona la extincion a la formalizacién
de la liquidacioén y no al acuerdo de disolucion. Pero dichas previsiones no necesariamente han de motivar un cambio de opinién. En un
caso porque es de aplicacién a los Consorcios locales y, en el otro, porque una cosa es que la extincion se produzca con la formalizacién
de la extincion y otra, muy distinta, es que legislacion haya de ser de aplicacion a la liquidacion.

8 Vid. CASTILLO BLANCO, F. (2014). En efecto la pregunta a resolver es ¢ Es necesaria la adaptacion estatutaria? Puede decir-
se que si hay algunos mandatos de desarrollo normativo en el sector publico estatal cuando el consorcio esta adscrito a este, pero no
se aclara que acontece en el sector autonémico y local que, aun quedando diferido a la adaptacion normativa que se haga en el ambito
autonomico, no hace inaplicable a la norma estatal.

El caso, sin embargo, que se plantea es ;Qué acontece si los Estatutos del Consorcio no han sido adaptados antes de la entrada
en vigor de dichas normas?.

En realidad, los Consorcios se rigen por sus propios Estatutos hasta el momento en que estos no se adapten a las previsiones
establecidas segun lo dispuesto en las normas transitorias ya citadas. Para evitar demoras injustificadas, se previé en la LRSAL una
disposicion transitoria sexta que establecia un plazo maximo de un afio para esa adaptacion (31 de diciembre de 2014; fecha a partir
de la cual se aplicarian, en su defecto, integramente las previsiones de la Ley). A esa regla transitoria se le afiadia otra mas: cuando
esa adaptacion requiriera un cambio de régimen juridico del personal, en el régimen presupuestario, contable o de control, este nuevo
régimen seria de aplicacion a partir del 1 de enero del afio siguiente.
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En este sentido, el régimen de las fuentes, a estos efectos, viene definido segun expusimos por la si-
guiente jerarquia producida exlege la adscripcién de dichos Consorcios a la Administracion que corresponda
segun los criterios establecidos para ello™:

a) 1.° La legislacion basica estatal (LRJSP), 2.2 normativa autonémica de desarrollo?, y 3.2 Estatutos
(art. 119.1).

b) Supletoriedad del CC (sociedad civil) para separacion, disolucion, liquidacién y extincion, salvo liqui-
dacion: art. 97 LRJSP y RD Legislativo 1/2010.

c) Supletoriedad para los consorcios locales de la LRBRL (art. 57, DA9.2y 12.8) y Ley 27/2013 (DA 13.2
y 14.2)21;

La regla era clara y su sentido también: las adaptaciones estatutarias se habian de producir antes de un afio desde la entrada en
vigor de la ley, sus efectos aplicativos sobre el personal, régimen presupuestario, contable o de control (por razones obvias de ajuste al
ciclo presupuestario), a partir del 1 de enero de 2015. A esa adaptacion estatutaria, en algunos casos compleja desde el punto de vista
material y procedimental, se le deberia haber sumado las previsiones establecidas en la Ley de racionalizacion del sector publico y de
medidas de reforma administrativa sobre todo si, como acontece, no presenta una problematica especial y aclaraba el régimen juridico
de éstos en los casos de disolucién y liquidacién de los mismos.

De lo que no hay duda es que dicho plazo es de caracter preceptivo.. ;Pero que sucede si se incumplen? Pues bien, y aunque
pueda resultar paraddjico, no se establece sancién ni consecuencia alguna para el incumplimiento de dicho plazo y, en consecuencia,
debemos considerar dicho plazo como una irregularidad que no produce efecto alguno de invalidez. Por tanto el plazo, aunque precepti-
vo, no es de caracter esencial y, por tanto, su incumplimiento no tendra consecuencia mas alla de la inseguridad juridica que produce la
aplicacion de la legislacion vigente con unos Estatutos que han quedado modificados exlege, pero no adaptados a ésta, verbigracia: se
adapten o no los Estatutos el Consorcio quedara adscrito a la Administracién publica que corresponda, los miembros del mismo podran
ejercitar su derecho de salida en las condiciones legalmente establecidas, etc. y les sera de aplicacion la legislacion de la Administra-
cién Publica a la que quede adscrito y, por tanto, las previsiones establecidas en la legislacion de aplicacion.

Con anterioridad a dichas fechas (1 de enero y 18 de marzo de 2015) sera de plena aplicaciéon la normativa vigente en ese
momento respecto del derecho de separacion, disolucién y liquidacion de los Consorcios publicos que, por ejemplo en el caso de
Andalucia, y en el caso de los Consorcios sujetos a la legislacion local, sera la legislacion local representada en este punto muy espe-
cificamente por la Ley de Autonomia Local de Andalucia y lo dispuesto en esta en lo que se refiere al ejercicio de estos derechos en el
caso de los Consorcios y Mancomunidades a cuyo régimen se remite.

9 Teniendo en cuenta la naturaleza de ente de derecho publico del consorcio interadministrativo, su sometimiento al derecho
publico es un requisito que permanece inalterable, sea cual fuere su naturaleza juridica. No asi su sujecion a la legislacioén local, auto-
ndémica o estatal.

En consecuencia, el régimen derivado de la normativa administrativa general resulta integramente aplicable a la totalidad de
consorcios interadministrativos; asi, el régimen juridico, procedimiento administrativo, normativa basica reguladora del empleo publico,
contratacion administrativa, el patrimonio de las respectivas Administraciones Publicas, la formacion de los presupuestos, etc.

La normativa administrativa que determina el régimen juridico del consorcio dependera de la Administracién de adscripcion,
resultando segun los casos la aplicacion de la legislacion de régimen local, de la legislacion autonémica o de la legislacion estatal. La
legislacion aplicable regula el régimen juridico primario, encomendando a los estatutos del consorcio la regulacién de sus «particulari-
dades» es decir, su régimen organico y funcional, dentro de los limites establecidos por la normativa estatal, autonédmica o local que le
sea de aplicacién. Quiere decirse que las posibles lagunas que se produzcan en sus estatutos seran salvadas, segun los casos, por la
LRJPAC (Ley 39/2015 a partir de 2 de octubre), por la legislacion de régimen local general -LRBRL, TRRL y LAULA—, o por la legisla-
cion de cada Comunidad Auténoma aplicable.

La ley encomienda la regulacién a los Estatutos de las «particularidades» de su régimen juridico por lo que no se les otorga la
facultad de crear un régimen propio para los consorcios distinto al de la administracion al que se adscribe ya que sélo se le autoriza a
introducir particularidades en dicho régimen pero no excepciones al régimen general. Aun asi los Estatutos del consorcio conforman
la norma basica del mismo por lo que cada consorcio sera diferente encontrandonos tanto tipo de consorcios como estatutos existan.

Sin embargo, el alcance de la adscripcion de un consorcio al ente publico dominante segun los criterios establecidos por la legis-
lacion basica, por su composicion heterogénea, no puede tener la misma intensidad que el resto de entes instrumentales respecto de la
administracion matriz (Agencias u Organismos Auténomos). Es por ello que, en estos concretos aspectos, los Estatutos del consorcio
jugaran un papel fundamental a la hora de determinar las particularidades que, respecto de la normativa marco de general aplicacion en
el ambito del sector publico autonémico, presentaran los consorcios en los aspectos organizativos, funcionales y financieros.

20 En el caso de Andalucia, a titulo de ejemplo, la legislacién de la Administracion autonémica vendria definida por los articulos
88y ss de la LAJA o por la LAULA en el caso de que se tratase de Consorcios Locales a partir de marzo de 2015.

21 No obstante es de sefialar en este punto el Acuerdo de la Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion
de Controversias de la Comision Bilateral de Cooperacién Administracion General del Estado-Comunidad Autbnoma de Andalucia, en
relacion con la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del sector publico y otras medidas de reforma administrativa, que
establece lo siguiente:

La Comision Bilateral de Cooperacion Administraciéon General del Estado-Comunidad Auténoma de Andalucia ha adoptado el
siguiente acuerdo:

1°.  De conformidad con las negociaciones celebradas por el Grupo de Trabajo constituido en cumplimiento del Acuerdo de la

Comision Bilateral de Cooperacion Administracion del Estado-Administracién de la Comunidad Autdbnoma de Andalucia de 4
de diciembre de 2014, para el estudio y propuesta de solucion de las discrepancias competenciales manifestadas en relacion
con la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del sector publico y otras medidas de reforma administrativa,
ambas partes las consideran parcialmente solventadas en base al siguiente compromiso:
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En cuanto a la legislacidn basica estatal vendria establecida por los articulos 15 a 18 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (a partir de 2 de
octubre de 2016).

Si bien, y como también se ha de apuntar, las «particularidades» en este punto vienen definidas esta-
tutariamente siempre que no sean contrarias a las normas antes citadas. Dichas «particularidades», y su
remision a las mismas, se refuerzan segun lo previsto en la propia legislaciéon basica estatal y autonémica.
De esta forma, las norma basica estatal prevé en el articulo 15.2 de la LPAC de 2015 que: «Los 6rganos co-
legiados de las distintas Administraciones Publicas en que participen organizaciones representativas de inte-
reses sociales, asi como aquellos compuestos por representaciones de distintas Administraciones Publicas,
cuenten o no con participacion de organizaciones representativas de intereses sociales, podran establecer
o completar sus propias normas de funcionamiento».

Pues bien, y a la vista de dichas normas, los requisitos para la convocatoria y celebracion de la sesién
que, en su caso, acuerde la disolucion del Consorcio debera tener en cuenta lo previsto en las normas
especificas previstas en los Estatutos que fijan las «particularidades» en este punto del Consorcio y que,
l6gicamente, no pueden ir en contra de lo previsto en la normativa estatal o autonémica, y, en lo no previsto
especificamente en los articulos reproducidos, si sera de aplicacion la legislacion basica estatal (dependien-
do de cuando se adopte el Acuerdo) y la legislacién autonémica para integrar las dudas interpretativas que
puedan surgir.

Puede suceder que, por diversas circunstancias, no sea posible adoptar dichos acuerdos —muy especi-
ficamente carencia de quérum o falta de unanimidad— en estos supuestos, como se explicara mas adelante,
lo procedente sera acudir a ejercer el derecho de separacion por parte de aquella Administracién que no
desee permanecer en el mismo.

3. El procedimiento ordinario de disolucién de los consorcios

Es preciso sefialar que la extincion de un Consorcio no es un acontecimiento instantaneo, sino el
resultado de un complejo proceso en el que se pone de manifiesto el doble aspecto obligacional e institu-
cional de estas entidades, es decir, no s6lo ha de resolverse el contrato social —en nuestro caso normal-
mente un Convenio— establecido entre los miembros del Consorcio con ocasion de su nacimiento, sino
también se ha de eliminar la persona juridica nacida de aquel contrato. Por consiguiente, la extincion sélo
se alcanza tras varias fases tendentes a la resolucion de los vinculos existentes entre el Consorcio y los
miembros integrantes de éste, por un lado, y los que mantiene el Consorcio con terceros, de otro. Este
largo proceso comienza con el acaecimiento de la causa de disolucion y finaliza con la pérdida de la per-
sonalidad juridica?.

De esta forma, son esenciales los siguientes pasos:

A) Concurrencia de causa para disolver el Consorcio o resoluciéon por Acuerdo unanime
del Consejo Rector

El inicio del proceso extintivo del Consorcio hemos de situarlo pues en la concurrencia de alguna de
las causas de disolucién que, o bien han sido previstas por el legislador, o bien fueron introducidas por los
miembros de éste a través de los Estatutos. Los motivos disolutorios obedecen a principios configuradores
diversos y operan de diferente manera como ahora comprobaremos.

Por una parte, el articulo 127.1 de la LRJSP —con anterioridad idéntica prevision venia establecida en la
LRSP- establece que la disolucién del consorcio produce su liquidacion y extincion. En todo caso sera causa
de disolucion que los fines para los que fue creado el consorcio hayan sido cumplidos.

Ambas partes coinciden en considerar que el articulo 15.3 de la Ley 15/2014 ha de interpretarse en el marco general del orde-
namiento juridico, de manera que en la determinacion del sistema de fuentes de los consorcios habran de tenerse en cuenta las com-
petencias que ha asumido la Comunidad Auténoma en materia de consorcios y que forman parte del bloque de constitucionalidad. Se
entiende por tanto que el Cédigo Civil y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital serian de aplicacién supletoria respecto
de las normas que asi se dicten por la Comunidad Autbnoma.

Y que se ha plasmado en la actual redaccion del articulo 119 LRJSP que establece dicha preferencia normativa.

22 Como indica TOSCANO GIL, F. (2017), pag. 2.696 la disolucion, liquidaciéon y extincion son, pues, términos distintos, con
significados distintos.
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A esta primera causa enunciada por la LRJSP, los Estatutos de los Consorcios suelen anadir otras, a
saber y a la vista de distintos Estatutos, se pueden sefalar algunas: Por la transformaciéon del Consorcio en
otra Entidad, mediante acuerdo del Consejo Rector, con el quérum de las dos terceras partes, ratificado por
los dos tercios de las entidades consorciales; por acuerdo unanime de todos los entes territoriales consor-
ciados, efc.

Cabe sefalar, por tanto y en principio, que no basta la voluntad unilateral de ninguna de las entidades
que conforman el Consorcio para que se produzca la misma. Es preciso, dada la naturaleza también asocia-
tiva del Consorcio, que dicha voluntad sea ratificada por los miembros de éste (lo que se ve refrendado por
el articulo 127.2 LRJSP).

Ahora bien, a estas causas establecidas en la Ley y en los Estatutos habran de adicionarse, y si en-
tendemos de aplicacion la legislacidn societaria a la disolucion de los Consorcios publicos, las establecidas
legalmente en la norma civil ademas de la especificamente prevista en la LRJSP. Aunque, en este ultimo
supuesto, por un lado es preciso poner de relieve que algunas de las mismas dificilmente seran de aplicacion
dada la distinta naturaleza de la entidad consorcial respecto de una sociedad.

En cualquier caso, y sera lo mas comun, la extincion de estas entidades se suele realizar mediante los
respectivos acuerdos en la entidad consorciada y, a este respecto, es conveniente sefialar que esta causa
de disolucion es una manifestacion del caracter soberano del maximo érgano de la entidad consorciada.
El acuerdo de los miembros como causa de disolucion obedece a la base asociativa de caracter voluntario
que tiene todo Consorcio: si el acuerdo de los socios da vida a la sociedad (associatio), una decision social
en sentido opuesto (dissociatio) es también causa de disolucion como ha puesto de relieve la mayoria de la
doctrina en el Derecho privado con referencia a la sociedad civil.

En conclusién, y como suelen detallar los Estatutos de los Consorcios, la voluntad social puede de-
terminar, sin necesidad de que concurra ningun otro requisito, la disoluciéon del Consorcio. Ahora bien, la
trascendencia de la decision social conmina al legislador a someter este acuerdo a un régimen agravado,
mientras que para los demas motivos disolutorios, cuando se requiera un acuerdo, sera normalmente sufi-
ciente alcanzar unas mayorias, sin que necesariamente se requiera la unanimidad, en este supuesto sera
exigible la misma.

B) Procedimiento para la disolucidn tras la entrada en vigor de las normas basicas estatales
para aquellos Consorcios que no hubiesen adoptado dicho acuerdo

En estos supuestos, y para llegar a este punto, sera preciso abordar los siguientes tramites:

a) Acuerdo unanime de los miembros del Consorcio (articulo 127.5 de la LRJSP y 49 de los Estatutos)
que, en atencién a su composicion, requerira de forma previa:

» Acuerdo del correspondiente 6rgano de gobierno, estatal o autonémico, cuando el Estado o la
Comunidad auténoma participasen en este?.

* Acuerdo del Pleno de los Ayuntamientos, y en su caso de la Diputacién Provincial, integrantes
del Consorcio por mayoria absoluta (articulo 47.2 g) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases de Régimen Local) con, en su caso, la tramitacién procedimental previa que se
requiera en éstas mas los informes preceptivos establecidos legalmente en estos supuestos?.

b) El maximo 6rgano de gobierno del consorcio al adoptar el acuerdo de disolucién nombrara un liqui-
dador —no ya una comision liquidadora como se solia establecer con anterioridad a 2014— que sera
un 6rgano o entidad —persona juridica, por tanto—, vinculada o dependiente, de la Administracién
Publica a la que el consorcio esté adscrito lo que conlleva, ulteriormente, que este 6rgano o entidad
designe a un empleado publico, a mi juicio un funcionario publico dadas las tareas que ha de abordar,
para que efectue las operaciones materiales que conlleva la liquidacion.

2 Con caracter general la legislacion autonémica suele establecer un Informe de la Consejeria de Hacienda correspondiente. Asi
sucede, por ejemplo, en el caso de la Junta de Andalucia donde el articulo 50 LAJA lo establece con caracter preceptivo.

2 No seria preciso, en su caso, el de los érganos representativos de las organizaciones empresariales y sindicales con la ma-
yoria requerida en sus Estatutos cuando no sean estrictamente entes consorciados sin perjuicio de que, como resulta en cierto modo
frecuente, formen parte de su Consejo Rector.
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c) Publicacion del Acuerdo de disolucion (articulo 97.1 LRJSP) que no produce en forma automatica la
extincién ya que esta solo se produce cuando queda formalizada la liquidacién (articulo 97.4).

La adopcioén del acuerdo de disolucion de éste, con los requisitos expuestos, abre el periodo de liqui-
dacion, durante el cual el Consorcio mantiene su personalidad juridica, pero que acarrea efectos sobre la
propia entidad, sobre los miembros del Consorcio y sobre terceros?.

4. La normativa supletoria: caracteristicas generales de la sociedad civil, causas de extincion
y su aplicacion a los Consorcios publicos?

Cabe sefialar que, como ha puesto de relieve la doctrina civilista?, la sociedad civil es el contrato por
el que dos 0 mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria con el animo de partir
entre si las ganancias. Es, como ha puesto de relieve la doctrina, un contrato bilateral, o plurilateral, de
gestion colectiva, consensual, oneroso y conmutativo?. Esta sociedad goza de personalidad juridica salvo
que mantenga secretos sus pactos y que cada socio contrate con terceros en nhombre propio resultando,

% La situacion de «sin actividad» de un consorcio puede venir motivada porque haya iniciado su proceso de disolucion y no lo
haya finalizado; o bien, pudiera ocurrir que no haya iniciado su proceso de disolucion, pero que, sin embargo, sus érganos de gobierno
y de gestién no se retinan para la adopcion de acuerdos y, en consecuencia, hayan cesado en el ejercicio de sus funciones, y no hayan
aprobado, por tanto, los preceptivos presupuestos anuales para su funcionamiento.

En el primero de los casos, la adopcién del acuerdo de disolucién por el érgano competente del consorcio motiva su pase de si-
tuacién «con actividad» a la de «sin actividad», por aplicacion de la reglas de la Instruccién de Contabilidad vigentes, tanto autonémica,
por ejemplo en el caso andaluz, aprobada por Orden de 30 de marzo de 2015, por la que se aprueba el Plan General de Contabilidad
Financiera de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus Agencias Administrativas y de Régimen Especial (Tercera parte.
Cuentas Anuales), como local aprobada por Orden HAP/1781/2013, de 20 de septiembre, por la que se aprueba la Instruccién del mo-
delo normal de contabilidad local (regla 4), que determinan que en los casos de disolucion las cuentas anuales se refieran al periodo
que va desde el 1 de enero hasta la fecha de disolucion.

Tras dicho acuerdo, la gestion del consorcio corre a cago de la comision liquidadora designada al efecto y que sera la encargada
de su liquidacion o del liquidador si no se adopto el acuerdo de disolucion y se adopta éste tras la entrada en vigor de la LRJSP. Tal
situacion de sin actividad se prolonga en el tiempo hasta que se produce su extincion y desaparicion de la vida juridica, hecho que tiene
lugar con la publicacién del acuerdo de disolucion o con la formalizacién de la liquidacion en el supuesto de que dichos tramites se
lleven a cabo una vez que entre en vigor la LRJSP.

Pues bien, en estos supuestos, y siempre que se haya adoptado el acuerdo de disolucién, aun sin haberse publicado el mismo,
es decir se hayan producido todos los efectos propios de dicho acuerdo —cesacion de actividades y de relaciones entre sus miembros y
terceros—, habra de entenderse, aun cuando no se hayan producido la liquidacion, que los mismos se sujetan a la normativa vigente en
el momento de adopcion del Acuerdo de disolucion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.3 Cc y los razonamientos anteriormente
expuestos.

En el segundo de los supuestos, sin embargo, debera acudirse a lo previsto en la normativa societaria, civil o mercantil como
veremos, aplicable desde marzo de 2015 segun expresamente prevé la LRSP ya que la no celebracién de reuniones ordinarias de sus
érganos rectores y, consiguientemente, la no adopcién de acuerdos y no realizacién de actividad alguna no tiene, por si misma, eficacia
constitutiva alguna para establecer dicha situacion.

% En efecto, es oportuno plantearse, asimismo, en este punto si es de aplicacion la legislacion mercantil ya que, de forma ex-
presa, el articulo 119 solo se refiere al régimen de liquidacion para hacer aplicable lo previsto en la legislacion societaria por lo que, en
una interpretacion estricta, en la disolucion de un Consorcio seria aplicable tan solo lo dispuesto supletoriamente para la sociedad civil
en el Cadigo Civil.

Por el contrario también podria entenderse que disolucion y liquidacion son dos fases de un mismo procedimiento abocado a la
extincion del Consorcio. El complejo de relaciones juridicas con terceros de que es sujeto el Consorcio o la colectividad de los miembros
debe extinguirse antes de la extincion del Consorcio, es decir, el Consorcio debe ordenar su pasivo (exigible) y su activo (realizable)
para determinar su estado patrimonial. La voluntad de disolver el Consorcio o la verificacion de una causa que automaticamente lle-
va aparejada la disolucion de éste abre un periodo, previo a la extincion, que consiste precisamente en la liquidacion. Durante este
periodo, el Consorcio sigue gozando, en su caso, de personalidad juridica y se trataria de un Consorcio «sin actividad». Esto supone
la realizacion de los activos sociales con los que cubrir el pasivo del Consorcio. Si el activo es superior al pasivo, el resto se repartira
entre los socios; si es inferior, los socios seran responsables de la diferencia. Una vez liquidada el Consorcio y repartidas, en su caso,
las ganancias y aportaciones, se extingue.

Y, consecuentemente con esta segunda tesis enunciada, a la disolucion y liquidacion le seria de aplicacion la legislacion societaria
de caracter mercantil.

En nuestra opinién, sin embargo, y dados los estrictos términos de la norma basica estatal (idénticos en la de 2014 y 2015), sera
de aplicacion la legislacién que se aplica a las sociedades civiles para la disolucién y la societaria mercantil para el régimen juridico de
la liquidacion lo que resulta plenamente coherente con la regulacion establecida.

27 Como resulta de sentido comun, y es obvio, se sigue y se expone lo argumentado por la doctrina civilista en la materia civil y
mercantil que se analiza en el presente estudio y de la que se da cuenta en el apartado de bibliografia.

% TENAPIAZUELO, I. (2017), pag. 133. La misma se distingue plenamente de la sociedad mercantil o de la comunidad de bienes
(pags. 160 y ss).
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en opinion de la doctrina y la jurisprudencia, esta segunda opcién sociedades irregulares (STS 14 de julio
de 2006).

En cuanto a su regulacion normativa esta viene establecida por las disposiciones generales que se pre-
vén en los articulos 1.665 a 1.678 CC, las obligaciones de los socios entre si en los articulos 1.679 a 1.696
CC; las obligaciones de los socios para con terceros en los articulos 1.697 a 1.699 CC, y la extincién en los
articulos 1.700 a 1.708 CC.

Dicha sociedad puede estar constituida, con caracter general, en forma particular y universal. La so-
ciedad particular tiene por objeto cosas determinadas, su uso o sus frutos, o una empresa sefalada o el
ejercicio de una profesion o arte. La sociedad universal, a su vez, puede ser de todos los bienes presentes
o de todas las ganancias, y si en el contrato no se especifica la clase de sociedad universal, se entendera
que la constituida lo es de todas las ganancias. Bien es cierto que, como se ha puesto de manifiesto, estas
ultimas son un mero residuo histoérico?.

El hecho de que la sociedad civil, al menos la externa o dotada de personalidad juridica, haya esta-
blecido vinculos con sus propios socios y terceros a lo largo de su existencia genera la necesidad de que
su extincién no se pueda realizar en un solo acto sino que ha de desarrollarse a lo largo de un proceso
dirigido precisamente a liquidar esos vinculos con terceros y a liquidar la misma entre sus socios. En ese
sentido, a pesar de que los arts. 1.700 y siguientes del Cédigo Civil simplemente se refieren a la extincion
de la sociedad, lo mas adecuado sobre todo desde un punto de vista l6gico es poner de manifiesto la
existencia de este proceso, que puede ser mas o menos complejo o abreviado segun la complejidad de
la situacion, y que se desarrolla en tres hitos basicos®: la disolucion, que vendria a ser la constataciéon de
que la sociedad no puede seguir existiendo; la liquidacion, proceso donde se procede a la desafectacion
del patrimonio social, satisfaciendo las deudas frente a terceros, reclamando sus créditos y liquidando a
los socios su cuota de liquidacion vy, finalmente, la definitiva extincion de la sociedad, que sin mayores
formalidades registrales se producira cuando la sociedad haya efectiva y realmente satisfecho al ultimo
de sus acreedores.

En cuanto a las causas de disolucion de la sociedad, si bien algunas operan de modo automatico, se-
gun prevé el Cadigo Civil, otras producen el mismo efecto por haberse asi configurado en el contrato social;
determinadas causas de extincion, legales o contractuales, requieren el reconocimiento unanime de su ad-
venimiento por parte de todos los socios, o en su defecto declaracion judicial al efecto.

De esta forma son causas de disolucién de la sociedad: a) expiracion del plazo, aunque cabe la prérro-
ga; b) conclusion del negocio que constituye su objeto; ¢) pérdida de la cosa antes de su aportacion a la so-
ciedad; d) muerte o insolvencia de cualquiera de los socios, si bien cabe pacto de continuidad de la sociedad
con el heredero del fallecido; €) voluntad de cualquiera de los socios, salvo que se haya constituido en forma
mercantil o el término resulte de la naturaleza del negocio objeto de la sociedad?®'.

En estos supuestos, por tanto, la voluntad de un socio en el caso de que no se llegase a un acuerdo
unanime en el procedimiento de disolucion previsto estatutariamente produciria, en principio, la disolucion
de la sociedad. Y es que, efectivamente, la voluntad de cualquiera de los socios, con sujecion a lo dispuesto
en los arts. 1.705 y 1.707 C. C., produciria la disolucién. Pero si bien es cierto ello, no lo es menos que la
efectividad de esta causa de disolucion esta en funcion del criterio temporal que rige a la sociedad segun
establece nuestro Codigo Civil.

En este ultimo sentido, si ésta se constituyd por tiempo determinado, bien por disposicion contractual
bien por la naturaleza del negocio, ningun socio puede reclamar la disolucién sino por justo motivo, como
el incumplimiento por alguno de los socios de sus obligaciones, la inhabilitacion para los negocios sociales,
etc. La justicia del motivo alegado la determinan los tribunales (art. 1.707). En cambio, si no se ha pactado la
sociedad por tiempo determinado o éste no resulta de la naturaleza del negocio objeto de la sociedad, cual-
quiera de los socios podra solicitar la disolucion de la misma siempre que lo haga de buena fe y en tiempo

2 TENA PIAZUELDO, I. (2017), pag. 146, que opina que resulta dificil justificar la existencia de sociedades de caracter universal
por las consecuencias sumamente rigurosas que comportan.

% Estos tres momentos son los que identifica, con caracter general, la doctrina civilista. Puede verse, en este sentido, RONCA-
LES SAMANES, J. (2017), “Extincion y liquidacién de comunidades de bienes y sociedades civiles”, en AAVV Comunidades de Bienes y
Sociedad Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 289. La propia jurisprudencia también lo ha manifestado asi (STS 31 de mayo de 2006).

3 Como ha puesto de manifiesto MALDONADO RAMOS, J. (2014), “Cédigo Civil Comentado, con jurisprudencia sistematizada
y concordancias”, El Derecho, Madrid, pag. 2.437 estas causas no tienen caracter taxativo y ha de incluirse el mutuo disenso de los
socios como causa que determina el comienzo del periodo extintivo.
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oportuno. La denuncia del contrato debe ponerse en conocimiento de los demas socios (art. 1.705), lo que
no implica, sin embargo, que la recepcién haya de ser consentida®2.

De esta forma, cabe concluir que las circunstancias dependientes de la voluntad del socio se concier-
tan en su facultad de denuncia del contrato (arts. 1.700.1.4 y 1.704 a 1.707 CC ). Esa facultad se reconoce
como un derecho en el Cédigo. Y es que esa vision del legislador del Cédigo Civil le llevd a entender que sin
uno de los socios la sociedad ya no podia seguir existiendo; de ahi que la denuncia, como el fallecimiento
o cualquiera otra de las causas apuntadas, generase la extincion de la sociedad. Sin embargo, y he aqui el
punto que se ha de subrayar, es que esa inicial conclusion resulta a todas luces excesiva y no debe haber
reparo en que si las partes disponen otra cosa sea eso lo que deba valer. Asi las cosas, lo mas razonable
sera permitirle abandonar la aventura societaria —en nuestro caso el Consorcio— sin por ello perjudicar el
interés de los socios y de la propia sociedad en seguir existiendo.

Dicho lo anterior, el sistema que de forma supletoria prevé el Cédigo Civil se estructura, como ha puesto
de relieve la doctrina, sobre dos ejes:

a) De un lado la denuncia ordinaria del art. 1.705 CC, que se configura como una declaracion de volun-
tad unilateral ejercitable ad nutumen en aquellos casos en que no se haya previsto expresa o implicitamente
término de duracién para la sociedad. Su justificacion es la interdiccion de las vinculaciones perpetuas,
especialmente inaceptables en casos en los que conllevan una responsabilidad personal e ilimitada por
las deudas sociales. No obstante, en opinion de la doctrina civilista aun en defecto de pacto en contra, si el
resto de socios manifiesta su deseo de continuar en la sociedad, esa denuncia deberia reducirse a ser una
denuncia parcial o ejercicio de un derecho de separacion, so pena de considerar su ejercicio como abusivo.

En efecto, se razona por esta que si el interés del socio denunciante —en nuestro caso del miembro del
Consorcio— se satisface del mismo modo mediante su mera separacion que mediante la plena extincion del
vinculo social, su pretension en este Ultimo sentido se deberia considerar como abusiva. De lo que se trata
es pues de determinar ese Ultimo extremo: la indiferencia del socio acerca de la suerte de la sociedad. Por
lo demas, la libertad de configuracion contractual permite igualmente que se pacte la facultad de denuncia
unilateral incluso en casos de duracion determinada, si bien en ese supuesto la denuncia no tendra otro valor
que el de un derecho de separacion. Lo que no es admisible de acuerdo con el fundamento del derecho es
su exclusién o sujecion a justos motivos, ni siquiera aunque se permita la libre transmision de la condicion
de socio, ya que como es patente, esa condicion de socio no es en absoluto fungible y no supone por tanto
una alternativa econémica razonable al ejercicio del derecho de separacion frente a la sociedad. Cosa dis-
tinta es la configuracién convencional de las condiciones de validez de la renuncia a las que de inmediato se
hara referencia: plazos de preaviso, periodo minimo de vinculacién a la sociedad, etc. si bien no se admitiran
limitaciones contrarias al propio derecho que desnaturalicen su esencia libérrima, como periodos minimos
excesivos o la necesidad de justa causa.

Para que la renuncia surta efectos debe ser recepticia, ser hecha de buena fe y en tiempo oportuno de
acuerdo con el art. 1.706 CC. Ninguna problematica surge respecto a la necesidad de que la denuncia sea
conocida por el resto de socios. Tampoco plantea excesivos problemas la necesidad de que la denuncia no
pueda tacharse de mala fe*, como ejemplifica el art. 1.706 CC al indicar que lo es aquella de quien pre-
tende apropiarse para si solo de un provecho que deberia ser comun, a lo que se suma aquella denuncia
irrazonable o realizada con animus nocendi —disolucion a toda costa a pesar de ofertas de adquisicion o de
resolucién parcial—, contrarias a los actos propios, realizada en momentos cercanos a la constitucion de la
sociedad u otros similares. La consecuencia sera que la denuncia no tendra efecto y el resto de socios, ante
esta infraccion del deber de fidelidad del socio denunciante, podran proceder a su exclusion de la sociedad
a través de la resolucion parcial del contrato (art. 1.706 | CC ). La oportunidad en la denuncia se cifra por
el Cadigo Civil en la necesidad de evitar los dafios derivados de la finalizacion brusca e inesperada de la
sociedad (interés negativo), no tanto los dafios de no poder materializar sus expectativas de beneficios (in-
terés positivo). En ese sentido es comun la previsién de un plazo de preaviso que conjure de forma cierta el
problema de la denuncia intempestiva.

b) De otro lado se encuentra el supuesto de la denuncia extraordinaria del art. 1.707 CC, prevista para
los menos frecuentes casos de sociedades a término o con plazos de duracion determinados y que no pare-
ce que sea el caso comun aplicable a los Consorcios que no suelen tener fijado sino un plazo indeterminado.

%2 RONCALES SAMANES, J. (2017), pag. 299 con cita de la SAP Malaga, num. 853/2001, de 15 de diciembre.
3 En este sentido puede verse la STS 545/2001, de 4 de junio o la 184/2007, de 21 de febrero que detallan dichos conceptos de
buena y mala fe por relaciéon a esta denuncia.
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Pues bien, a la vista de lo expuesto, y atendiendo a lo explicado sobre la denuncia como forma de di-
solucion del Consorcio por las causas establecidas en la normativa civil, considero que, dada la base aso-
ciativa del Consorcio y en el caso de que no se produjera un mutuo acuerdo, la manifestacion de voluntad
realizada por uno de los socios podria considerarse una denuncia de su participacién en el Consorcio vy,
congruentemente con ello, el ejercicio de su derecho de separacion del mismo, aunque sujeto este ultimo
al acuerdo del Consejo Rector del Consorcio, ya que uno de los socios no puede imponer, en un ente de
naturaleza asociativa no se olvide, su voluntad unilateral inclusive en el supuesto de que éste estuviese
adscrito al mismo.

En este sentido, realizada dicha actuacién son de plena aplicacion las previsiones estatutarias previstas
especificamente a este respecto.

Nada se indica sobre cuando dicha denuncia —ejercicio del derecho de separacion— es efectiva. En este
sentido, si con caracter general es efectiva la voluntad que se haya dirigido al resto de los miembros de una
sociedad, realizada por escrito, con constancia de que se ha recibido y, de esta forma, segun la doctrina y la
mayor parte de la normativa general y sectorial, se estima que la voluntad se perfecciona por el hecho sélo
de ser recibida por la otra parte segun los medios aceptados en derecho, en los Consorcios publicos, ni en
forma previa a la legislacion de 2014 sobre ejercicio del derecho de separacion ni con posterioridad a ésta,
la renuncia podria ser considerada totalmente recepticia lo que no implica que pueda considerarse que abre
el periodo de disolucion, siempre que no exista acuerdo en contra para continuar del resto de los miembros,
sin perjuicio de los acuerdos de liquidacion que sea pertinente adoptar?.

La conclusién que puede alcanzarse tras la legislacion de 2014 es que la efectiva separacion del con-
sorcio se producira una vez determinada la cuota de separacion, en el supuesto en que ésta resulte positiva,
0 una vez se haya pagado la deuda, si la cuota es negativa y para ello sera preciso realizar las operaciones
de liquidacioén pertinentes que han de aprobarse por el érgano maximo rector del Consorcio.

Luego, y por tanto, es preciso el acuerdo del maximo érgano del Consorcio, con o sin mayoria cualifi-
cada por no exigirla ni la Ley (a salvo de lo que establezcan los Estatutos,) y no basta la mera declaracion
de voluntad del socio en aquellos supuestos en que sea de aplicacion la nueva normativa acontecida para
el ejercicio del derecho de separacion en 2014 y 2015 (articulo 13.2 y 126.2 respectivamente) lo que se
desprende del inciso «se acordara por el consorcio la forma y condiciones en que tendra lugar el pago de la
cuota de separacion, en el supuesto en que esta resulte positiva, asi como la forma y condiciones del pago
de la deuda que corresponda a quien ejerce el derecho de separacion si la cuota es negativax» .

% Los Estatutos de los Consorcios suelen contemplar previsiones en este sentido. En concreto, y a titulo de ejemplo, el articulo
48 de los Estatutos del Consorcio de Marchena (los denominados Consorcios UTEDLT) prevé especificamente los siguientes requisitos:

a)Preaviso de un afio dirigido a la Presidencia del Consorcio.

b) Estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones y compromisos anteriores respecto del Consorcio y garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones pendientes con el mismo.

c) La separacién no podra comportar perturbacion, perjuicio o riesgo evidente para la realizacion inmediata de cualquiera de los
servicios o actividades del Consorcio, ni perjuicio para los intereses publicos al mismo encomendados.

% En nada obstaculiza a esta conclusion el articulo 82 de la Ley 5/2010, de 11 de junio de Autonomia Local de Andalucia que se
remite, para la modificacién de estatutos, adhesion, separacion y disolucién del consorcio, a lo previsto en dicha ley para las mancomu-
nidades, sin perjuicio de las particularidades derivadas de la naturaleza de los distintos entes consorciados.

En este sentido, el articulo 76 regula la separacién de municipios mancomunados en los siguientes términos:

«1. Ningun municipio podra separarse de la mancomunidad si, habiendo transcurrido el periodo minimo de permanencia, man-
tiene deudas con la misma. A tal efecto, con la solicitud de separacién debera proceder a la liquidacion de las deudas que se
mantengan, al abono de la parte del pasivo de la mancomunidad que, en ese momento, le sea proporcionalmente imputable,
y al pago de los gastos que se deriven de la separacion.

2. El érgano de representacion municipal de la mancomunidad, cuando considere que algun municipio haya incumplido grave-
mente las obligaciones establecidas en las leyes o en jos propios estatutos, y previa audiencia del mismo, podra decidir su
separacion de la mancomunidad y la liquidacién de las deudas pendientes, mediante acuerdo adoptado por el citado 6rgano
por mayoria de dos tercios de sus componentes.

3. En los supuestos de separacion en los que resulten deudas, obligaciones v gastos sin satisfacer de un municipio a favor de
la mancomunidad, previo acuerdo adoptado por el 6rgano de representaciéon municipal, la mancomunidad podra solicitar a la
Administracion de la Junta de Andalucia la retencion de las cantidades que correspondiese entregar a favor de aquel, por una
cuantia igual al importe adeudado, asi como su ingreso compensatorio en la hacienda de la mancomunidad.

4. Adoptado el acuerdo de separacion de un municipio, la mancomunidad lo remitira, junto con la modificacion producida en los
estatutos, al Boletin Oficial de la Junta de Andalucia para su publicacién, y se comunicara a la consejeria competente sobre
régimen local.»

% |déntica conclusion parece desprenderse, con caracter previo a la entrada en vigor de dicha normativa, en la normativa autono-

mica. Atitulo de ejemplo, en la normativa andaluza, los articulos 82y 76 de la LAULA imponen similar conclusion: caracter no recepticio
de la denuncia, sin perjuicio de los efectos que esta pudiera tener para abrir el periodo de liquidacion.
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En cualquier caso, conviene advertir que la separacion de un miembro no implica la disolucién del Consor-
cio y podria ocurrir que el mismo, por acuerdo del resto de miembros, siguiera existiendo lo que en determinados
supuestos, aquellos en que dicho miembro aporte la mayor parte de la financiacién, sin embargo sera inviable.

5. ¢Cabe la disolucidn judicial o lo procedente es el ejercicio del derecho de separaciéon?

Cabe sefialar, en primer término, que solo tiene sentido preguntarnos por este supuesto cuando no sea
posible adoptar el acuerdo de disolucién segun prevén los Estatutos por acuerdo unanime de los miembros
del Consorcio.

Veamos que preve la legislacion privada respecto de este supuesto.

En el caso de la legislacion civil el articulo 1.707 establece que no puede un socio reclamar la disolucién
de la sociedad que, ya sea por disposicion del contrato, ya por la naturaleza del negocio, ha sido constituida
por tiempo determinado, a no intervenir justo motivo, como el de faltar uno de los companieros a sus obliga-
ciones, el de inhabilitarse para los negocios sociales, u otro semejante, a juicio de los Tribunales®.

Estas causas de disolucion desencadenan un procedimiento cuyo objetivo es lograr una decisién social
en donde o bien asuma la finalizacion del proyecto en comun o bien efectle las modificaciones pertinentes
para continuar. En ningun caso la sociedad se disuelve automaticamente, siempre sera necesario una de-
cision social o al menos una omision. Asi pues, este procedimiento implica el sometimiento de la sociedad
durante la disolucién al principio mayoritario al permitir que los socios puedan eludir la apertura de la liquida-
cion mediante la remocion del motivo disolutorio (véase STS 30 de junio de 1997).

La otra idea que preside el procedimiento disolutorio es lo que podriamos denominar el sistema de doble
constatacion, como ha indicado la doctrina civilista, cuya intencion es dotarle de mayor seguridad juridica,
pues permite conocer con exactitud cuando se abre la liquidacién, cuestién importante ante la dificultad de
constatar la existencia de determinadas causas disolutorias®.

En fin, la primera parte del procedimiento disolutorio consiste en la apreciacién de una realidad factica.
Se trata aqui de precisar la existencia de una causa de disolucién. Estamos en el terreno de los hechos, no
de las voluntades. Pero el legislador, dada la trascendencia de la situacion, no puede permitir que la decision
recaiga exclusivamente en los érganos de la sociedad. Para superar la inactividad, reticencia o incluso impo-
sibilidad de la sociedad, la regulacién vigente prevé como mecanismo subsidiario la posibilidad de declarar
judicialmente la disolucion®.

57 Por su parte, la legislacién mercantil contempla para aquellos supuestos en que concurra una causa de disoluciéon que, cons-
tatada en primera instancia la existencia de una causa de disolucién, como itinerario légico se produzca la convocatoria por parte de
los administradores de una junta general donde se aborde la situacién en el plazo de dos meses desde que se haya producido la causa
de disolucién. Si los administradores detectan la concurrencia del motivo disolutorio, estan compelidos a resolver la situacion, lo que
comportara la adopcion de decisiones sociales cuya competencia, como sabemos en la legislacion mercantil, reside en la junta general.
Ahora bien, también prevé que esta junta general sea solicitada por cualquier socio. La posicién que ocupan los administradores en la
sociedad implica que sean ellos en primer lugar los que aprecien la concurrencia de la causa de disolucién. Sin embargo, para evitar
la inhibicion de los administradores, en especial cuando sea interesada, también se ha previsto que los socios puedan requerir a los
administradores la convocatoria de la junta general.

% Efectivamente, el procedimiento disolutorio surge con el acaecimiento de alguna de las circunstancias enumeradas en el arti-
culo 262.1 de la Ley de Sociedades Andnimas o en el articulo 105.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. O contrario
sensu, la ausencia de la causa supone la inexistencia del supuesto de hecho, por lo que no seria aplicable la consecuencia juridica:
el procedimiento de disolucion. Por consiguiente, la constatacion de su existencia adquiere una enorme importancia. Pero, ademas, el
legislador es consciente de la dificultad que entrafia en determinados supuestos el precisar si concurre el motivo disolutorio y desde qué
momento acontecid. La tarea en ocasiones resultara sencilla (por ejemplo, se incluyé como causa de disolucion estatutaria la muerte de
un socio en nuestro caso la extincién), pero en otras ocasiones es terriblemente complicada (verbigracia, la imposibilidad de alcanzar
el fin social).

Las posibilidades contempladas son diversas, pero en todas ellas siempre ha de concurrir una doble confirmacion de la existencia
de la causa. En primer lugar, son los administradores el 6rgano competente para determinar si se da o no un motivo disolutorio. Cuando
la respuesta sea afirmativa, surge el deber de convocar una junta general donde se procedera posteriormente a establecer la existencia
o no del motivo disolutorio. En caso de que la junta no aprecie esta circunstancia, aun concurriendo, los administradores son compelidos
a buscar el refrendo del juez, quien disolvera la sociedad a través de una sentencia. Asi mismo, cuando los administradores no convo-
quen la preceptiva junta, cualquier socio puede suplir esa omisién y solicitar su convocatoria que habran de atender los administradores
o podra ser realizada por el juez. Por ultimo, el articulo 262 de la Ley de Sociedades Anénimas y el articulo 105 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada autorizan a cualquier interesado a pedir al juez la disolucion de la sociedad. En definitiva, la disolucion de
la sociedad requiere una doble constatacion de la existencia de la causa de disolucién: administradores y junta general, socio y junta
general, administradores y juez o interesado y juez. De este modo se dota de una mayor seguridad juridica al sistema.

% Las normas que la regulan conceden una doble legitimacion activa para interponer la acciéon de disolucién societaria a admi-
nistradores e interesado. Por un lado, los administradores como garantes del procedimiento disolutorio estan obligados a solicitarla.
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Tras la promulgacion del régimen vigente en materia de sociedades de capital resulta mayoritariamente
aceptado que la disolucién se produce a partir del acuerdo social o de la sentencia y a idéntica conclusion
puede llegarse con la legislacion civil. Lo expuesto no resulta contradicho porque se reconozca que la apa-
ricién de la causa de disolucién suponga el inicio del procedimiento disolutorio, siendo aqui donde reside su
trascendencia. Las discrepancias se centran fundamentalmente a la hora de precisar cual es el contenido
del acuerdo o de la decision judicial. Para los partidarios de la eficacia declarativa la junta general o el juez
se limitan a emitir una declaracion de ciencia. Por su lado, predicar la eficacia constitutiva implica dotar a la
disolucion de una estructura compleja: junto al motivo disolutorio ha de concurrir un acuerdo social o una
sentencia judicial.

Pues bien, y expuesto el régimen juridico de aplicacién de la decisién judicial en el ambito privado,
cabe preguntarnos si éste podria entenderse de aplicacién supletoria a los Consorcios publicos. Y, des-
de mi punto de vista, no seria de aplicacion. No se trata ya, tan solo, de que la legislacion civil o mercan-
til estan pensando en la jurisdiccién civil o mercantil y no en la jurisdicciéon contencioso-administrativa
que serian en su caso donde habria de acudirse, sino que, junto a no contemplarse en la legislacion
administrativa dicha situacion, el supuesto previsto para acudir en demanda de auxilio judicial para la
constatacion de la causa de disolucién no se presenta en el ambito publico ya que, en caso de no acuer-
do unanime de los miembros del Consorcio, la solucion esta en el ejercicio del derecho de separacion
que establece previsiones especificas respecto del ejercicio de este derecho por la Administracion de
adscripcion“.

En efecto, el articulo 126 de la LRJSP, referido a los efectos del ejercicio del derecho de separacion de
un Consorcio, preve que:

1. El ejercicio del derecho de separacion produce la disolucion del consorcio salvo que el resto de
sus miembros, de conformidad con lo previsto en sus estatutos, acuerden su continuidad y sigan
permaneciendo en el consorcio, al menos, dos Administraciones, o entidades u organismos publicos
vinculados o dependientes de mas de una Administracion.

2. Cuando el ejercicio del derecho de separacién no conlleve la disolucion del consorcio se aplicaran
las siguientes reglas:

a) Se calculara la cuota de separacion que corresponda a quien ejercite su derecho de separacion,
de acuerdo con la participacion que le hubiera correspondido en el saldo resultante del patrimo-
nio neto, de haber tenido lugar la liquidacion, teniendo en cuenta el criterio de reparto dispuesto
en los estatutos.

A falta de prevision estatutaria, se considerara cuota de separacion la que le hubiera co-
rrespondido en la liquidacion. En defecto de determinacion de la cuota de liquidacion se tendran
en cuenta, tanto el porcentaje de las aportaciones al fondo patrimonial del consorcio que haya
efectuado quien ejerce el derecho de separacion, como la financiacién concedida cada afio. Si el
miembro del consorcio que se separa no hubiere realizado aportaciones por no estar obligado a
ello, el criterio de reparto sera la participacion en los ingresos que, en su caso, hubiera recibido
durante el tiempo que ha pertenecido al consorcio.

Se acordaré por el consorcio la forma y condiciones en que tendré lugar el pago de la cuota
de separacion, en el supuesto en que esta resulte positiva, asi como la forma y condiciones
del pago de la deuda que corresponda a quien ejerce el derecho de separacion si la cuota es
negativa.

La efectiva separacién del consorcio se producira una vez determinada la cuota de separa-
cioén, en el supuesto en que ésta resulte positiva, o una vez se haya pagado la deuda, si la cuota
es negativa.

Se cierra asi el sistema con la responsabilidad por no disolucién: los administradores, cuando la sociedad no logré alcanzar el acuerdo
disolutorio, deben proceder judicialmente o responderan de las deudas sociales. Por otro lado, se concede la facultad a cualquier inte-
resado. A diferencia de los administradores, sobre los interesados no pesa un deber, sino gozan de un derecho.

4 Y es que, como indica TOSCANO GIL, F. (2017), pag. 2.691 esta nueva regulacion podria valorarse positivamente, en tanto la
realidad haya evidenciado la dificultad de llevar a cabo la disolucién de un consorcio, o la separacién de uno de sus miembros, a falta
de regulacion especifica.
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b) Siel consorcio estuviera adscrito, de acuerdo con lo previsto en la Ley, a la Administracion que ha
ejercido el derecho de separacion, tendra que acordarse por el consorcio a quien se adscribe, de
las restantes Administraciones o entidades u organismos publicos vinculados o dependientes de
una Administracion que permanecen en el consorcio, en aplicacion de los criterios establecidos
enlaLey.

Por tanto, si ejercitado el derecho de separacién no se adoptaran los acuerdos pertinentes por distintas
circunstancias (muy especificamente la falta de quérum), dicha situacién de inactividad habria de resolverse
por los cauces generales del ordenamiento juridico y, mas especificamente, estudiando la viabilidad del ejer-
cicio de una accion judicial al amparo del articulo 29 para conseguir hacer efectivo el derecho de separacion.

Ill. EL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DE LOS CONSORCIOS EN LA LEY DE REGIMEN
JURIDICO DEL SECTOR PUBLICO, EN LA LEGISLACION AUTONOMICA
Y EN LA LEGISLACION SOCIETARIA

Es procedente aclarar que, conforme a lo hasta aqui expuesto, las previsiones estatutarias rigen en
defecto de lo establecido en la LRJSP vy la legislaciéon autonémica*', por lo que a todos los requisitos del
acuerdo de disolucion debiera unirse, como documentacion sustantiva del Acuerdo de disolucion, la forma
y metodologia que se vaya a seguir en ésta que puede ser o no la prevista en el RD Legislativo 1/2010 que
so6lo regira en forma supletoria. Lo que, ademas, se ve corroborado por el articulo 127.3 LRJSP al que se-
guidamente nos referiremos.

1. Las operaciones previas a los actos de liquidacion: determinacién de los criterios a seguir en esta

La liquidacién del Consorcio, segin hemos ya expuesto, persigue extinguir las relaciones juridicas
entabladas con los terceros (liquidacion del patrimonio) y con los miembros (division del patrimonio) para
propiciar la extincion de éste. Teniendo en cuenta que por liquidacion se entiende tanto el procedimiento
dirigido a lograr la extincion de este (conjunto de operaciones materiales y juridicas) como la situacion
en que se encuentra el Consorcio desde que se ha producido su disolucién hasta que sobreviene su
extincion.

La LRJSP, en su articulo 127, solo establece respecto de este punto dos previsiones:

3. El liquidador calculara la cuota de liquidaciéon que corresponda a cada miembro del consorcio de
conformidad con lo previsto en los estatutos. Si no estuviera previsto en los estatutos, se calculara
la mencionada cuota de acuerdo con la participacion que le corresponda en el saldo resultante del
patrimonio neto tras la liquidacién, teniendo en cuenta que el criterio de reparto sera el dispuesto en
los estatutos.

A falta de previsién estatutaria, se tendran en cuenta tanto el porcentaje de las aportaciones
que haya efectuado cada miembro del consorcio al fondo patrimonial del mismo como la financiacion
concedida cada afio. Si alguno de los miembros del consorcio no hubiere realizado aportaciones por
no estar obligado a ello, el criterio de reparto sera la participacion en los ingresos que, en su caso,
hubiera recibido durante el tiempo que ha pertenecido en el consorcio.

4. Se acordara por el consorcio la forma y condiciones en que tendra lugar el pago de la cuota de
liquidacion en el supuesto en que ésta resulte positiva.

Lo cierto es que, asimismo, en algunos Estatutos se prevé reglas especiales a estos efectos, de tal
forma que el acuerdo de disolucion en estos supuestos previstos estatutariamente ha de contener también

41 Si se trata de liquidaciones a las que le sea de aplicacion el régimen juridico anterior a lo previsto en la legislacién basica es-
tatal segun los criterios de los que se ha dado cuenta mas atras, sera de plena aplicacion lo dispuesto en los Estatutos y lo previsto en
la legislacion autonémica que hasta ese momento seria de aplicacion. Asi, de conformidad con lo previsto en el caso de Andalucia, en
el articulo 82 de la LAULA, hay una remisién al régimen de disolucién y liquidacion de las Mancomunidades que remite, a su vez, en el
articulo 77 a lo dispuesto en los Estatutos.
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las pautas para realizar la liquidacion por lo que son éstas y las establecidas en la LRJSP las que habran de
seguirse, y supletoriamente, las establecidas en el articulo 97 de la LRJSP y en el R. D. Legislativo 1/2010
(LSC) en defecto de las anteriores.

Por tanto, y a saber, la liquidacién habra de tener en cuenta:

» Los Estatutos, a los que remite expresamente la LRJSP, determinan que debera establecerse en el
proyecto presentado para la disolucién del Consorcio la metodologia y criterios a seguir para el cal-
culo de la cuota de liquidacion de los miembros del Consorcio asi como las disposiciones relativas
a la reversion de bienes utilizados por el Consorcio.

* Los Estatutos suelen establecer, en los casos en que tienen previsiones al respecto, una regla prin-
cipal, y es que el haber resultante de la liquidacion se repartira entre los miembros del mismo en
proporcién al importe de sus aportaciones para lo que es relevante lo dispuesto, a estos efectos, por
el articulo 122.3 de la LRJSP. Las dudas que surjan sobre qué alcance ha de darse a la expresion
«aportaciones», habrian de resolverse con arreglo a las pautas para el calculo de la cuota de liqui-
dacion —que han de aprobarse con el acuerdo de disolucion—y, en su defecto, serian de aplicacion
los criterios establecidos en el articulo 127.3 LRJSP y, en su caso, si fuera de aplicacién dependien-
do de la fecha en que se adopte el acuerdo de disolucidn de las establecidas en el articulo 14.3 de
la LRSP#2,

» Se exige acuerdo del Consorcio respecto de la forma y condiciones en que tendra lugar el pago de
la cuota de liquidacion en el supuesto en que ésta resulte positiva (articulo 127.4 LRJSP y 14.4 Ley
15/2014) y la aprobacion del balance de la liquidacién (articulo 390 RD Legislativo 1/2010).

» En defecto de lo previsto en el articulo 127 LRJSP y los Estatutos seran de aplicacion las previsio-
nes establecidas en el articulo 97 LRJSP.

* Enlo no previsto, y mucho me temo que no se llegara a ello, sera aplicable el RD Legislativo 1/2010
(LSC).

En definitiva, la liquidaciéon se somete a un régimen dispositivo —el que se establezca por los miembros
del Consorcio atendiendo a lo establecido en el articulo 127.3— pero en caso de que sean insuficientes di-
chas previsiones sera de aplicacion el articulo 97 de la LRJSP y las previsiones del R. D. Legislativo 1/2010
(LSC) que recordemos aqui que, frente al Cédigo de Comercio que impone asimismo un régimen dispositivo,
establece un régimen imperativo*:. Si bien lo cierto, y previendo la norma que solo sera de aplicacién su-
pletoriamente a lo previsto en el articulo 97 (que implica la cesion global de activos) tendra una muy escasa
y relativa aplicacion. Y es que es preciso recordar aqui, por su importancia, que en defecto de la normativa
especifica relativa a los Consorcios, y lo dispuesto en los Estatutos antes de la normativa mercantil, se aplica
lo establecido en el articulo 97 de la LRJSP relativa a la extincion de los organismos publicos estatales que

42 Es sumamente relevante, en este punto, lo dispuesto en el articulo 122.2 de la LRJSP que prevé que a efectos de determinar la
financiacion por parte de las Administraciones consorciadas, se tendran en cuenta tanto los compromisos estatutarios o convencionales
existentes como la financiacion real, mediante el andlisis de los desembolsos efectivos de todas las aportaciones realizadas.

4 Frente al régimen eminentemente dispositivo de liquidacion y division del haber social del Cédigo de Comercio (art. 227), la
legislacién de sociedades de capital se caracteriza por una regulacién auténoma y basicamente imperativa, en la que se trata de tutelar
al maximo los intereses de acreedores y socios (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2003). Asi se destaca en la Reso-
lucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 22 de mayo de 2001:

(...) «Disuelta la sociedad se abre el periodo de liquidacién salvo en los supuestos de sucesién a titulo universal en la to-
talidad de su patrimonio. La liquidacion no es sino un procedimiento independiente, aunque derivado de la disolucién, integrado
por una serie de operaciones conducentes a extinguir sus relaciones juridicas de la sociedad tanto con terceros como con sus
propios socios para culminar con la extincién definitiva de la aquélla. Durante ese periodo la sociedad sobrevive, conservando su
personalidad juridica, pero sujeta a un status especial, por cuanto con la disolucién se pone fin a su vida empresarial activa (...)
para pasar a realizar las actuaciones tendentes tan sélo a lograr aquellos fines tal como resulta de la enumeracion de facultades
de los liquidadores (...).

A diferencia del régimen del Cédigo de comercio sobre liquidacion de sociedades en general de contenido eminentemente dispo-
sitivo, el establecido en la Ley de sociedades andnimas tiene caracter acusadamente imperativo. Y si bien la pervivencia de la sociedad
durante el periodo de liquidaciéon hace necesario mantener, a diferencia de lo que ocurre con los administradores, el funcionamiento
de la junta general como 6rgano soberano de expresion de la voluntad social, sus competencias han de entenderse delimitadas por el
fin a que la sociedad esta abocada, de suerte que ni son omnimodas ni menos pueden contravenir normas de derecho necesario y asi
cabe deducirlo de la referencia que el articulo 271 de la Ley hace a que a la misma «daran cuenta los liquidadores de la marcha de la
liquidacion para que acuerden lo que convenga al interés comun» y asi lo ha venido entendiendo la jurisprudencia (SSTS de 5 de mayo
de 1965, 1 de marzo de 1983 y 31 de mayo de 1985)».

ARTICULOS 36



REALA. Nueva Epoca — N.° 7, mayo 2017 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i7.10423 — [Péags. 19-44]

La disolucién y liquidacién de los consorcios administrativos

Federico A. Castillo blanco

prevé un régimen muy especifico: la cesion e integracién global de activos y pasivos a la Administracion de
adscripcion con subrogacion de esta en todas las relaciones juridicas que tuviera el organismo publico con
sus acreedores*.

2. Lafigura del liquidador en los Consorcios

El articulo 127 de la LRJSP dispone, en su apartado 2.°, lo siguiente*:

El maximo 6rgano de gobierno del consorcio al adoptar el acuerdo de disolucién nombrara un liqui-
dador que seré un érgano o entidad, vinculada o dependiente, de la Administraciéon Publica a la que el
consorcio esté adscrito.

La responsabilidad que le corresponda al empleado publico como miembro de la entidad u drgano
liquidador sera directamente asumida por la entidad o la Administracion Publica que lo designo, quien
podra exigir de oficio al empleado publico la responsabilidad que, en su caso, corresponda cuando haya
concurrido dolo, culpa o negligencia graves conforme a lo previsto en las leyes administrativas en ma-
teria de responsabilidad patrimonial.

Aunque ya se ha apuntado no es baladi resefiar que, a diferencia de lo que acontece en las sociedades
mercantiles, el liquidador es aqui una persona juridica (6rgano o entidad) lo que condicionara su régimen
juridico por lo que el régimen de responsabilidad se refiere, sin perjuicio de la accion de regreso establecida
en este precepto para el empleado publico que desarrolle dichas funciones. Ademas, aunque nombrado por
el Consejo Rector, lo sera a propuesta de la Administraciéon de adscripcion —ya que se trata de un érgano o
entidad de ésta— lo que ha de ser interpretado en el sentido de que la norma, de aplicacion imperativa por
su caracter basico, pretende obviar cualquier problema de los que acontecen en el proceso de liquidacion de
sociedades mercantiles con respecto de este aspecto“®.

4 Prevé dicho articulo:

1. Publicado el acuerdo de disolucién al que se refiere el articulo anterior, o transcurridos los plazos en él establecidos sin que
éste haya sido publicado, se entendera automaticamente iniciada la liquidacion.

2. La liquidacion tendra lugar por la cesion e integracion global, en unidad de acto, de todo el activo y el pasivo del organismo
publico en la Administracion General del Estado que le sucedera universalmente en todos sus derechos y obligaciones. El 6r-
gano o entidad designada como liquidador determinara, en cada caso, el drgano o entidad concreta, de la Administracion Ge-
neral del Estado, donde se integraran los elementos que forman parte del activo y del pasivo del organismo publico liquidado.

La responsabilidad que le corresponda al empleado publico como miembro de la entidad u 6rgano liquidador sera direc-
tamente asumida por la entidad o la Administracion General del Estado que lo designé. La Administracion General del Estado
podra exigir de oficio al empleado publico que designé a esos efectos la responsabilidad en que hubiera incurrido por los
dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, culpa o negligencia graves, conforme
a lo previsto en las Leyes administrativas en materia de responsabilidad patrimonial.

3. La Administracion General del Estado quedara subrogada automaticamente en todas las relaciones juridicas que tuviera el
organismo publico con sus acreedores, tanto de caracter principal como accesorias, a la fecha de adopcion del acuerdo de di-
solucion o, en su defecto, a la fecha en que concurriera la causa de disolucion, incluyendo los activos y pasivos sobrevenidos.
Esta subrogacion no alterara las condiciones financieras de las obligaciones asumidas ni podra ser entendida como causa
de resolucion de las relaciones juridicas.

4. Formalizada la liquidacién del organismo publico se producira su extincion automatica.

4 En la regulacion anterior a la LRJSP, cuando esta sea de aplicacién, hay un cambio sustancial. En esta norma, desde su en-
trada en vigor, la figura del liqguidador no es una persona juridica. La norma parece apuntar a una persona fisica, bien que la doctrina
cientifica ha admitido que este sea una persona juridica en la esfera juridico-mercantil en la medida que el principio que prevalece en
el sistema de nombramientos es la primacia de la voluntad de los socios a través de clausula estatutaria.

Al margen de dicha previsiones no se ofrece dato alguno adicional, salvo la remisién que la norma realiza a la normativa juridico-
mercantil por lo que esta, con la necesaria adaptacién a la naturaleza juridico-publica del Consorcio, sera de aplicacion.

Con similitud a lo dispuesto en la legislacion mercantil, la LRSP, prevé que, en caso de no nombramiento de un liquidador, se haga
cargo de estas operaciones el administrador del Consorcio y, con ello, estableciendo un sistema de conversién legal de designacion de
liquidadores que, a diferencia del régimen juridico de la liquidacion de la sociedad anénima, evita que se produzca, una vez disuelta la
sociedad, la ausencia o vacio del érgano de liquidacién con las consecuencias perjudiciales que ello podria entrafiar.

Mayor problematica presentaria, al no ser de aplicacion supletoria la legislacion mercantil, los supuestos en que habiéndose
abordado la disolucion del Consorcio en fecha previa a la entrada en vigor de la LRSP se produjera cualquier clase de problematica en
torno a la figura del liquidador o liquidadores. En estos supuestos habria que estar a lo dispuesto por el Consejo Rector del Consorcio
de acuerdo con sus Estatutos.

4 En idéntico sentido puede verse BARRERO RODRIGUEZ (2016): 87. Esta misma autora se hace eco de las enmiendas pre-
sentadas a los articulos que se analizan.
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De esta forma, y siendo liquidador un érgano o entidad, no ha lugar a la aplicacion de las previsiones
establecidas en el RD Legislativo 1/2010 (LSC) en caso de fallecimiento de éste a titulo de ejemplo y, en
general, todo lo previsto en dicha norma habra de ser interpretado y aplicado con este parametro lo que
redunda en que no cabra la renuncia por parte del liquidador por recaer en un érgano o entidad de la Admi-
nistracion de adscripcion.

De todas formas ello no excluye que pudieran ser de aplicacion otras previsiones previstas en la legis-
lacion de sociedades como la prevista en los articulos 374, 375, 378, y de forma matizada, a tenor de la
naturaleza de la figura consorcial, los articulos 379, 380 y 381,

Obviamente las personas juridicas, ya se trate de 6rganos sin personalidad o entes con personalidad
juridica, desarrollan sus funciones a través de personas fisicas, los empleados publicos, que deberan ser
nombrados con arreglo a lo establecido en la legislacion de empleo publico mediante los mecanismos de
atribucidn transitoria de funciones publicas. Aunque la Ley nada aclara estimamos, por motivos de seguridad
juridica, que debiera de ser un funcionario de carrera dadas las funciones que se le atribuyen y lo dispuesto
respecto de este punto por el Estatuto Basico del Empleado Publico.

Todo ello, sin perjuicio, de que en apoyo de dicha gestion se pueda proceder a acudir a ayuda o auxilio
externo para las operaciones materiales de liquidacion, mediante un contrato de servicios, y de acuerdo y
con los requisitos establecidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos para las Administraciones Publi-
cas. Respecto de este punto seria conveniente precisar en los pliegos de condiciones o documento analogo
el régimen de responsabilidad en que se podria incurrir por las operaciones materiales realizadas por los
ejecutores del contrato.

3. Laresponsabilidades en que incurren los liquidadores

Ha de tenerse en cuenta, respecto de este punto, que los liquidadores pueden incurrir en responsabili-
dad si se demuestra haber actuado con fraude o negligencia grave en el desempefio de su cargo, habiendo
causado perjuicio a los accionistas aqui miembros del Consorcio.

En el supuesto de que la legislacion de aplicacion sea la legislacion mercantil (acuerdos de disolucion
adoptados entre la entrada en vigor de la LRSP y, hasta el 2 de octubre de 2016 con la entrada en vigor de
la LRJSP,) habra que estar a lo dispuesto en ésta.

En la regulacion decimondnica de la responsabilidad civil de los liquidadores, la finalidad de la accién
contemplada en los articulos 342 del Caodigo de Comercio de 1829 y en el 231 del de 1885 era la reintegra-
cién del patrimonio social («haber social», «haber comuny») por los dafios causados con dolo o negligencia
grave, esto es, se recogia una accion social. En la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 se produce un
cambio de la técnica legislativa instaurando en su articulo 169 una accion de naturaleza individual a favor de
accionistas y terceros, esto es y como indica la doctrina, una accién de resarcimiento directo de los dafios
sufridos por aquéllos a causa de una actuacion fraudulenta o gravemente negligente en el desempefio del
cargo de liquidador?’. El texto de dicho precepto se recogio literalmente en el articulo 279 de la Ley de So-
ciedades Andnimas, pero no se considerd un tratamiento equiparable con los administradores en relacion a
los criterios de imputacion exigibles a un ordenado comerciante y representante leal.

Ciertamente, la exigencia de un grado de imputacion cualificado («fraude o negligencia grave), exclu-
yendo la culpa leve, es incongruente con el deber de diligencia que ha de presidir su actuacién y contrasta
significativamente con el sistema instaurado para los administradores sociales, pero, con la salvedad de
esta especialidad, resulta preciso para construir con el recurso a la analogia, un régimen de responsabilidad
coherente la integracion del articulo 279 de la Ley de Sociedades Andénimas con la disciplina legal o marco
normativo general de la responsabilidad organica de los administradores sociales (arts. 133 y ss.).

En la actualidad, el articulo 397 del R. D. Legislativo 1/2010 (LSC) establece respecto de la exigencia
de responsabilidad a los liquidadores tras la cancelacion de la sociedad“®:

Los liquidadores seran responsables ante los socios y los acreedores de cualquier perjuicio que les
hubiesen causado con dolo o culpa en el desempefio de su cargo.

4 GARRIGUES/URIA, (1976): 914 y ss.

4 Articulo 397 redactado por el nimero veinticinco del articulo primero de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de
la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacién de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio,
sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas (BOE, 2 agosto, con vigencia 2 de octubre de
2001).
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Si bien, en el caso de los acuerdos de disolucién adoptados con posterioridad a la LRJSP, y a diferencia
del régimen anteriormente expuesto, hay que tener en cuenta que responde, con arreglo a los requisitos y
supuestos establecidos para la responsabilidad patrimonial, la Administracion a la que se haya adscrito el
Consorcio que es quien designa al empleado publico que se hace cargo de las responsabilidad de las ope-
raciones liquidadoras, sin perjuicio de la accion de regreso que dicha norma prevé frente a éste®.

4. Las operaciones juridicas y materiales de la liquidacion del Consorcio

Las operaciones de liquidacion del patrimonio de un Consorcio, en los supuestos en que ya sea de
aplicacion la legislacion de sociedades de forma supletoria (a partir de marzo de 2015), no difieren sustan-
cialmente de las de una sociedad, con las especialidades propias ya vistas y las derivadas de su especifica
naturaleza de ente publico®. En cualquier caso, y con anterioridad a dicha fecha, tampoco difieren sustan-
cialmente respetando lo establecido en los Estatutos.

El liguidador asumira las funciones a que se refieren los articulos 383 y siguientes de la Ley de socieda-
des de capital. Estos preceptos no soélo contienen normas sobre la posicion juridica de los liquidadores, sino
también reglas para la liquidacion y division del haber social®'.

De un lado, se establece que los liquidadores llevaran la contabilidad, libros, documentacion y co-
rrespondencia de la sociedad (art. 386 LSC), velaran por la conservacion de su patrimonio (art. 375 LSC),
realizaran las operaciones pendientes y podran llevar a cabo las nuevas que sean necesarias para la liqui-
dacion de la sociedad (art. 384 LSC; v., por el contrario, art. 228 CCom) y podran concertar transacciones
y arbitrajes, ostentando la representacion de la sociedad para el cumplimiento de los fines liquidatorios (art.
379 LSC). En relacion con el poder de representacion de los liquidadores, salvo disposicion contraria de los
estatutos, correspondera a cada liquidador individualmente, extendiéndose a todas aquellas operaciones
que sean necesarias para la liquidacién de la sociedad.

De otro lado, la especificidad de sus funciones radica en la realizacion de las operaciones de liquidacion.
Asi, les corresponde:

a) Formular el inventario y balance de la sociedad, con referencia al dia en que se hubiera disuelto (art.
383 LSC), lo que marca la transicion entre el periodo de explotacion y el de liquidacion.

b) Enajenar los bienes sociales de acuerdo con la legislacion de patrimonio de la Comunidad Autonoma
de Andalucia o en su caso establecer la reversion de los mismos ( Estatutos, art. 387 LSC y 122.5
LRJSP). El Tribunal Supremo ha declarado en diversas sentencias que la finalidad esencial de las
operaciones liquidadoras es obtener dinero (SSTS de 5 de febrero y 15 de julio de 2003)%,

c) Percibir los créditos sociales y pagar las deudas sociales.

Estas operaciones constituyen las operaciones tipicas de liquidacién del activo: pagar a los acreedores,
que no es sino realizar la liquidacion del pasivo y pagar a los miembros del Consorcio, es decir, llevar a
cabo la division del patrimonio, pudiendo consignar el importe de los créditos y asegurando el pago de los
no vencidos.

Los liquidadores deben, ademas, hacer llegar periédicamente a conocimiento de los miembros y de los
acreedores el estado de la liquidacion.

Las funciones de los liquidadores son, pues, como las de los administradores, funciones de simple ad-
ministracion y de representacion, si bien dirigidas a la extincion de las relaciones juridicas con los terceros
y con los socios®.

49 Solucién que, en opinion de MONTOYA MARIN (2016), va en contra de los criterios que deben informar el buen gobierno y la
buena administracion.

% Un estudio exhaustivo de esta puede encontrarse en AA.VV (2012), La liquidacién de las sociedades mercantiles (dir. Angel
Rojo y Emilio M. Beltran), Tirant lo Blanch, Valencia.

51 En extenso puede verse respecto de la figura y funciones de los liquidadores VALPUESTA GASTAMINZA, E. (2013), pag.
1.014 y ss.

%2 (...) «en la fase de liquidacion precisamente toda la actividad social persigue la conversién del activo social en dinero y como
las reglas relativas a la liquidacion son imperativas, nada puede reprocharse a la liquidadora que se limita a aplicar la regla contenida
en el articulo 272.d) de la Ley de sociedades anénimas» (STS de 30 de octubre de 2007).

% La Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 22 de mayo de 2001 establece que: “En la enumera-
cion que el articulo 272 de la Ley hace de las facultades de los liquidadores encontramos, aparte de las de tipo formal, las que implican
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En todo caso, la representacion del Consorcio durante el proceso de liquidacion y la facultad de satisfa-
cer a los miembros el haber social resultante corresponden al liquidador.

5. Activo y Pasivo sobrevenido y responsabilidad frente a deudas futuras

En el supuesto de que producida la liquidacion, y aprobada esta por el Consejo Rector, apareciesen
activos o pasivos que no habia sido objeto de liquidacion, habria que distinguir, al menos, tres supuestos:

a) En el supuesto ordinario, habria que estar a lo dispuesto en los Estatutos y en el acuerdo de disolu-
cion y, a falta de prevision especifica, parece logico que sea la cuota de liquidacion que corresponda
a cada entidad la determinante para resolver dicha cuestion.

b) Que se hubiese aplicado lo previsto en el articulo 97 al que anteriormente nos referimos (un supuesto
de cesion global de activos y pasivos) en que seria la Administracion de adscripcion a la fecha de
adopcién del acuerdo de disolucion la que se haria cargo de las mismas.

¢) En el supuesto de que fuera de aplicacion la legislacion mercantil, en defecto de las anteriores, por
haber sido adoptado el acuerdo de disolucién una vez que entrd en vigor la LRSP —igualmente para
aquellos adoptados tras la entrada en vigor de la LRJSP—, los articulos 398 y 399 de la Ley de So-
ciedades de Capital ofrecen una respuesta de aplicacion a dicho supuesto:

» Por una parte, el articulo 398, y en relacion al activo sobrevenido, establece que si aparecieran
bienes sociales los liquidadores deberan adjudicar a los antiguos socios la cuota adicional —en
proporcién habra que entender a la cuota de liquidaciéon— que les corresponda, previa conversion
de los bienes en dinero cuando fuere necesario.

* De otro lado, el articulo 399, y respecto del pasivo sobrevenido, ofrece otra regla: los antiguos
socios responderan solidariamente de las deudas sociales no satisfechas hasta el limite de lo
que hubieran recibido como cuota de liquidacion.

Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad, a salvo de prevision estatutaria, en las formas conjuntas de
actuacion de las Administraciones publicas sea solidaria.

Y es que, en el ambito juridico publico, y mas en concreto respecto de las formas de actuacion de las
Administraciones publicas en forma colaborativa, el articulo 33 de la LRJSP no deja lugar a dudas y estable-
ce una responsabilidad solidaria, salvo que los Estatutos del Consorcio establecieran una féormula distinta.
Logicamente todo ello en garantia de los deudores vy, sin perjuicio, de que posteriormente cada Administra-
cion haya de responder en proporcién a su participacion.

Si dicha cuestion podria afectar a la separacion, por no poderse liquidar de forma completa las deudas
sociales, a mi juicio no quedaria afectada respecto de las futuras y no conocidas que fueran imputables al
miembro del Consorcio hasta la fecha de su separacion (sin perjuicio de que haya de responder de las mis-
mas en proporcion a su participacion). Las deudas futuras, y posteriores a que se haga efectivo el ejercicio
del derecho de separacién, obviamente no serian imputables al mismo.

la realizacién de los actos necesarios para llevar a cabo la liquidacion, con referencia especial a la culminaciéon de las operaciones
pendientes, al margen de la excepcional posibilidad de realizar aquellas nuevas que la liquidacion exija, la enajenacion de los bienes
sociales, el cobro de los créditos y dividendos pasivos y el pago a los acreedores sociales y a los socios «ateniéndose a las normas
que se establecen en esta Ley» (art. 272 g). Entre esas normas a que ha de sujetarse el pago de acreedores y socios estan no sélo
las relativas a la forma sino también el orden y tiempo en que han de hacerse, extremos a que se refiere el articulo 277 cuando, pese
a remitir a la hora de proceder a la division del haber social a lo previsto en los estatutos o acordado por la junta general, impone que
«en todo caso» se tengan en cuanta entre otras las siguientes reglas: «Los liquidadores no podran repartir entre los socios el patrimonio
social sin que hayan sido satisfechos todos los acreedores o consignado el importe de sus créditos. Se establece por tanto un orden
imperativo en la extincion de las relaciones juridicas existentes al tiempo de la disolucion de la sociedad, de suerte que habran de serlo
en primer lugar las establecidas con terceros, sea a través del pago o consignacion del importe de sus créditos, y soélo una vez ello
haya tenido lugar, las correspondientes a los socios (Resolucion de 16 de julio de 1998). Y esta prohibicién legal de reparto anticipado
ha de entenderse aplicable no sélo al que tenga lugar de modo directo, a través de anticipos a cuenta de la cuota de liquidacion, sino
también por via indirecta, sea por medio de adquisicion de acciones por la propia sociedad, sea la condonacion de dividendos pasivos
acordados o cuya exigibilidad pueda ser necesaria para el pago de las deudas [art. 272.e)] o a través de una reduccién del capital social
con devolucién de aportaciones. Supone, en definitiva, un reforzamiento de la posicién de los acreedores superior a la que se establece
para el caso de reduccion de capital por cuanto no esta condicionada al conocimiento por los mismos de la reduccion del patrimonio
social ni al ejercicio en base a tal conocimiento de un posible derecho de oposicion”.
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Respecto de las conocidas e imputables al periodo anterior a la efectividad del derecho de separacion,
pero no cuantificadas por no ser posible a dicha fecha, deberia de adoptarse alguna clausula especifica en
la liquidacién correspondiente.

IV. LA CESION GLOBAL DE ACTIVOS COMO PROCEDIMIENTO DE EXTINCION
DE LOS CONSORCIOS EXISTENTES

La legislacién mercantil regula la cesion global de activo y pasivo como operacion simplificada de li-
quidacion, regulada en parte de forma similar a la fusién, como operacion societaria adoptada por acuerdo
mayoritario de la Junta general de la sociedad cedente, de transmisién de todo el patrimonio social, que se
produce con la inscripcion de la extincion de la sociedad.

Dicha forma de liquidacion, podriamos decir que extraordinaria, se ha incorporado a la legislacién ad-
ministrativa con un perfil propio y, en este sentido, el articulo 127, apartado 5, de dicha norma prevé que:

5. Las entidades consorciadas podran acordar, con la mayoria que se establezca en los estatutos, o a
falta de previsidn estatutaria por unanimidad, la cesion global de activos y pasivos a otra entidad del
sector publico juridicamente adecuada con la finalidad de mantener la continuidad de la actividad y
alcanzar los objetivos del consorcio que se extingue. La cesion global de activos y pasivos implicara
la extincién sin liquidacién del consorcio cedente’.

Pero, asimismo y como hemos visto, dicha opcion se establece como alternativa cuando, con arreglo a
lo dispuesto para el procedimiento de liquidacion, y en defecto de lo previsto en el articulo 127 de la LRJSP
y los Estatutos, publicado el acuerdo de disolucién, o transcurridos los plazos para su publicacién, este no
se haya realizado de forma efectiva (articulo 97 LRJSP).

La cesidn global de activo y pasivo venia regulada con anterioridad de una forma muy limitada, y exclu-
sivamente en sede de liquidacion, concretamente la encontrabamos en los antiguos articulos 266 de la Ley
de Sociedades Andénimas (LSA), 117 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL) y 246
del Reglamento Registro Mercantil (RRM).

De esta forma, no fue hasta la aprobacion de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estruc-
turales de las sociedades mercantiles (LME) en la que la cesién global de activo y pasivo pasa de ser una
mera férmula de liquidacion, para convertirse en una auténtica operacion de modificacion estructural, junto
a la transformacion, fusién y escision®.

De esta forma, debe entenderse como cesion global, y aunque en la norma no aparece un concepto
claramente definitorio el mismo puede extraerse del contenido del articulo 81 del texto legal, como la trans-
mision en bloque de todo el patrimonio de una sociedad inscrita, por sucesién universal, la cual podra reali-
zarse a uno o varios socios o terceros, a cambio de una contraprestacion que no podra consistir en acciones,
participaciones o cuotas de socio del cesionario.

Ha de tenerse en cuenta este dato ya que la remision que se realiza por la legislacién administrativa lo es
tan solo a la normativa contemplada en el RD Legislativo 1/2010 (LSC) y no a esta Ley por lo que, en principio
y salvo mejor opinién, no seria de aplicacion al tratarse de una remision expresa y determinada a una norma
y ofrecer la legislacién administrativa una norma propia como forma de extincion extraordinaria del Consorcio.

En el caso de los Consorcios publicos, el articulo 97 LRJSP —de aplicacion por disposicion expresa del
articulo 119 LRJSP- prevé que la liquidacion tendra lugar por la cesion e integracion global, en unidad de

% NIETO GARRIDO (2016): pag. 2.020, considera muy positiva dicha previsién pues, razona la autora, que a falta de prevision
expresa viene a dar seguridad juridica cuando no exista prevision en la normativa autonémica o estatutaria.

% En la actualidad, la cesion global esta recogido entre los articulos 81 a 91 de la LME, y como sefiala el Preambulo de esa
Ley «el ingreso de la cesion global de activo y pasivo entre las modificaciones estructurales, rompe amarras con aquella concepcion
que limitaba esta operacion al ambito propio de la liquidacién y, al mismo tiempo, proporciona un instrumento legislativo mas para la
transmisién de empresas», afirmando que ahora se permite que una sociedad transmita en bloque todo su patrimonio a otra u otras
por sucesion universal a cambio de una contraprestacion que no podra consistir en acciones, participaciones o cuotas del cesionario.

Como sabemos, las maodificaciones estructurales de las sociedades mercantiles son «aquellas alteraciones de la sociedad que
van mas alla de las simples modificaciones estatutarias para afectar a la estructura patrimonial o personal de la sociedad», tal y como
sefala el Preambulo de la LME, y que comprenderian la transformacion, la fusién y la escisién, como originarias, a las que se afadiria
en este momento la cesion global de activo y pasivo.
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acto, de todo el activo y el pasivo del organismo publico en la Administracion General del Estado que le su-
cedera universalmente en todos sus derechos y obligaciones (en otros supuestos sera la Administracion de
adscripcion). El 6rgano o entidad designada como liquidador determinara, en cada caso, el érgano o entidad
concreta, de la Administracion General del Estado, donde se integraran los elementos que forman parte del
activo y del pasivo del organismo publico liquidado.

Por otro lado, prevé en su apartado 3.° que la Administracion General del Estado en este supuesto ya
que en el procedimiento ordinario habra que estar a lo dispuesto en el articulo 127 LRJSP, Estatutos y su-
pletoriamente lo establecido en el RD Legislativo 1/2010- quedara subrogada automaticamente en todas las
relaciones juridicas que tuviera el organismo publico con sus acreedores, tanto de caracter principal como
accesorias, a la fecha de adopcion del acuerdo de disolucion o, en su defecto, a la fecha en que concurrie-
ra la causa de disolucién, incluyendo los activos y pasivos sobrevenidos. Esta subrogacion no alterara las
condiciones financieras de las obligaciones asumidas ni podra ser entendida como causa de resolucion de
las relaciones juridicas.

Dicha opcidn, a instar por la Administracion de adscripcioén, requerira, por tanto, y al menos, de tres
tramites:

a) Elaboracién del proyecto de cesion global de activos y pasivos.

b) Informes preceptivos que sean necesarios .

¢) Acuerdo unanime de los miembros del Consorcio (articulo 127.5 de la LRSP y 49 de los Estatutos)
que, en atencién a su composicion, requerira de forma previa:

» Acuerdo de los 6rganos de gobierno, estatal o autondémico, respecto de la eleccion de esta opcion.

* Acuerdo del Pleno de los Ayuntamientos, o del Pleno de la Diputacién Provincial si participa en
el Consorcio por mayoria absoluta (articulo 47.2 g) de la LRBRL con, en su caso, la tramitacién
procedimental previa que se requiera en éstas mas los informes preceptivos establecidos legal-
mente en estos supuestos.

d) Publicacion del Acuerdo de disolucion (articulo 97.1 LRJSP).

Es relevante destacar, y para finalizar esta exposicién, que la opcién por esta forma extraordinaria de
extincioén, solo aplicable desde la normativa aprobada en 2014 o si asi se hubiese previsto en los Estatutos,
no queda condicionada a la liquidacién del Consorcio (art. 127.5 LRJSP)
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RESUMEN

Este trabajo reflexiona sobre la situacion de la contratacion publica y las posibles medidas para corregir
adecuadamente los problemas de opacidad y corrupcién en la contratacion publica en Espafa.
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ABSTRACT

This paper reflects on the situation of public procurement, and possible measures to adequately correct the
problems of opacity and corruption in public procurement in Spain.
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NIFICADO EN LA CONTRATACION PUBLICA. lll. PROPUESTAS DE MEJORA DE LA NORMATIVA
DE CONTRATOS PUBLICOS. 1. LOS PARTIDOS POLITICOS DEBEN APLICAR LA LEGISLACION DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO. 2. IMPULSO A LA PROFESIONALIZACION Y CAPACITACION
EN LA CONTRATACION PUBLICA. 3. UNIFORMIDAD DE REGLAS JURIDICAS PARATODOS LOS PO-
DERES ADJUDICADORES. 4. EXTENSION DEL RECURSO ESPECIAL EN CONTRATACION PUBLICA
AL MARGEN DEL IMPORTE Y ADECUACION DE SU OBJETO. 5. REFUERZO DE LAARQUITECTURA
DEL RECURSO ESPECIAL Y DE LOS ORGANOS DE RECURSOS CONTRACTUALES. a) Ampliacion
de la legitimacién para impugnar. b) Estructura independiente y planta cerrada de los 6rganos administra-
tivos de recursos contractuales. c¢) Refuerzo de las notas de independencia. d) Dotacion presupuestaria
suficiente. 6. DISENO DE UNA TRANSPARENCIA EFECTIVA TANTO A NIVEL DE CONCURRENCIA
COMO DE RENDICION DE CUENTAS. a) Adecuada justificacién de la necesidad y conveniencia de

' Este estudio se enmarca en el Proyecto de investigacion concedido por Ministerio de Economia y Competitividad titulado “La
nueva regulacién de la contratacién publica: Hacia un nuevo sistema de gobernanza publica y de actuacion de los poderes publicos”
DER2015-67102-C2-1-P, cuyo IP es el autor. Este texto tiene su origen en la ponencia presentada en / Jornadas SOBRE NUEVOS
ESCENARIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA, con atencién a LANUEVA REGULACION DE LA CONTRATACION PUBLICAADE-
BATE DESDE LA PERSPECTIVADE COMPETENCIA, SOLIDARIDAD E INTEGRIDAD, celebrada en Zaragoza 2 y 3 de mayo de 2017.
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la prestacion objeto de licitacion. b) Claridad y difusién correcta de la informacién en las licitaciones.
c) Nulidad por incumplimiento de publicidad. d) Transparencia y procedimientos de adjudicacién. e) In-
troduccién de transparencia en el contrato menor. f) Criterios objetivos de la licitacion. g) Rendicion de
cuentas. 7. REGULACION Y LIMITE DE LOS MODIFICADOS CONTRACTUALES PARA EVITAR LOS
SOBRECOSTES. 8. CREACION DE UN ORGANISMO INDEPENDIENTE DE CONTROL Y SUPERVI-
SION DE LA CONTRATACION PUBLICA Y DE PREVENCION DE LA CORRUPCION. 9. IMPULSO DE
LOS MEDIOS ELECTRONICOS COMO HERRAMIENTA DE TRANSPARENCIA. 10. LOS PACTOS DE
INTEGRIDAD COMO REFUERZO SOCIAL. 11. SIMPLIFICACION NORMATIVA: HACIA UN CODIGO
DE CONTRATOS PUBLICOS.

I. INTRODUCCION

Son muchos los elementos de reflexion sobre la regeneracion y calidad democratica para poder apor-
tar soluciones al problema de la corrupcién (me remito, a la obra colectiva, La corrupcién en Espafa.
Ambitos, causas y remedios juridicos, Atelier, Barcelona, 2016)2. En los estudios socioldgicos del CIS
la corrupcion, después del problema del desempleo, es la principal preocupacion de los espafioles. Y si
tenemos en cuenta el Ultimo estudio sobre precepcién de la corrupcion de Transparencia Internacional,
se explica esta preocupacion, pues Espafa ha empeorado su situacién en el ranking mundial sobre esta
cuestion. Las noticias en los medios de comunicacién sobre los distintos casos de corrupcioén son el reflejo
de una situacién que, por ordinaria que pueda parecer, resulta injustificable en una democracia. Los efec-
tos de la corrupcién son evidentes, tanto desde una perspectiva de ineficiencia en la gestion de fondos
publicos como de pérdida de competencia entre empresas. La Union Europea viene insistiendo en esta
idea y es abiertamente combativa contra los supuestos de corrupcién. Por ello, desde las Instituciones
europeas se insiste en la necesidad de una actitud proactiva contra las practicas corruptas en tanto puede
ponerse en riesgo la competitividad.

Pero junto a esos efectos nocivos sobre la economia o la eficiencia de recursos publicos (siempre esca-
sos) hay un efecto especialmente perverso, pues la corrupcién afecta a la credibilidad politica del sistema vy,
por ello, a la propia democracia, en tanto, especialmente en tiempos de crisis como los actuales, provocan
una evidente (y muy justificada) desafeccion ciudadana?®. Ello sin contar con los problemas reputacionales
para la «marca Espafa» que retraen inversiones y apoyos financieros. En suma, en un contexto de restric-
ciones presupuestarias y crisis econémica, la corrupcion presenta su rostro mas dafiino, pues esta mala
utilizacion de los recursos obliga a recortes en las politicas publicas mas caracteristicas del Estado social
—educacion, sanidad, servicios sociales, etc.— y agrava las desigualdades sociales. Y todo ello, en su con-
junto, cuestiona la propia legitimidad democratica de nuestro Estado en tanto se extiende la idea de que la
respuesta a las demandas sociales es inequitativa.

No es tiempo para el conformismo. Es necesario superar el estado de indolencia o resignacion para, de
forma decidida, corregir el problema de la corrupciéon en Espana. La légica de un Derecho Publico garantista
moderno, vinculado al derecho a una buena administracion®, aconseja reforzar los mecanismos de control
de naturaleza preventiva mediante la necesaria independencia de un control efectivo y rapido®.

2 En relacion a la situacion y prevencion de la corrupcion en la contratacion publica me remito a mi estudio en dicha obra: “La
corrupcion en la contratacion publica. Propuestas para rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad, pp. 246-300.

3 Vid. Elisenda MALARET, “El nuevo reto de la contratacion publica para afianzar la integridad y el control: reforzar el profesiona-
lismo y la transparencia”, Revista digital de Derecho Administrativo, num. 15, primer semestre/2016, pp. 21-60.

4 Este derecho fundamental a una buena administracién se recoge también en la Ley Organica 1/2008, de 31 de julio, por la que
se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se madifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 (articulo 41). Sobre el significado del
derecho a una buena administracion, por todos, J. PONCE SOLE, Deber de buena administracién y derecho al procedimiento adminis-
trativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid,
2001y J. TORNOS MAS, El principio de buena administracién o el intento de dotar de alma a la Administracién publica, libro Homenaje
al profesor L. Martin-Retortillo, Zaragoza, 2008, pp. 629 a 641.

5 La Comunicacion de la Comisién europea La Estrategia de Seguridad Interior de la UE: cinco medidas para una Europa mas
segura, advierte de la necesidad de implementar politicas nacionales de enfoque administrativo con el fin de evitar la infiltracion de
practicas delictivas y proteger la economia. COM (2010), 673 final, de 22 de noviembre de 2010, p. 6. Seria muy importante revisar,
desde esta Optica, nuestro sistema de justicia administrativa (recursos administrativos), como bien ha advertido J. BERMEJO VERA (“La
resolucién extrajudicial de conflictos”, en libro colectivo Las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias y la resolucion extrajudi-
cial de conflictos, INAP, Madrid, 2015, pp. 149-212).
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Por supuesto, se debe avanzar en un nuevo modelo de gobernanza publica que impulse la necesaria
regeneracion democratica —y de ejemplaridad y ética publica en las actuaciones de los poderes publicos—S$,
que permitan asentar nuestro sistema institucional publico” (y aqui, el efecto didactico de cdmo funcionan y
se financian y rinden cuentas los partidos politicos es de especial interés, pues en nuestro sistema politico
resulta indiscutible su liderazgo social y de transformacion).

De hecho, el Informe Anticorrupcion de la Unién Europea 2014 anima a los Estados miembros a mante-
ner una actitud proactiva contra las practicas corruptas en tanto puede ponerse en riesgo la competitividad
en la Unién Europea?.

La corrupcion en Espafia, como ha explicado M. VILLORIA, no es extensiva, sino que, es intensiva en
ciertos sectores y, muy especialmente, en la contrataciéon publica pues es el mercado de los contratos pu-
blicos, por su impacto econémico, es donde existen «mayores tentaciones» y ofrecen mas oportunidades a
la corrupcion en los distintos ambitos de las actividades del sector publico®. Una de las principales razones
que explican el avance de estas practicas se encuentra en el elevado volumen de recursos que moviliza
la contratacion del sector publico, cercano al 20 por ciento del PIB'. En Espafia hemos tenido —y todavia
tenemos— demasiados casos en los medios de comunicacion y en los juzgados como para dejar de preocu-
parnos™.

Por ello querria delimitar este trabajo en explicar la importancia de los principios de integridad y de trans-
parencia en la contratacion publica y de realizar una serie de propuestas de mejora, a modo de decalogo,
que se deberian incluir en al legislaciéon de contratacion publica en Espafia con el objetivo de favorecer la
transparencia y la integridad.

6 Sobre esta cuestién resultan de especial interés las reflexiones del filésofo Javier GOMA, en su obra Ejemplaridad publica,
Taurus, 2009. También el estudio de J. MALEM SENA, La corrupcién. Aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos, Barcelona,
Ed. Gedisa, 2002.

" No puede desconocerse el dato de que nos encontramos ante una nueva realidad juridico-econémica de la contratacién
publica, que exige una visién estratégica en un contexto econémico globalizado. Una correcta utilizacién del contrato publico, como
instrumento al servicio de politicas publicas debe permitir reforzar los principios inherentes al modelo social europeo y garantizar su
sostenibilidad en una situacién geopolitica que obligan a repensar y reforzar la estrategia del mercado interior europeo.

8 Informe sobre la lucha contra la corrupcion en la UE presentado por la Comision (3 de febrero de 2014): http://ec.europa.eu/
anti-corruption-report. El informe consta de: |. Introduccion; Il. resultados de la encuesta Eurobarémetro 2013; IIl. un capitulo horizontal
sobre tendencias de corrupcién y conclusiones; IV. un capitulo transversal centrado en la contratacion publica; V. Anexo sobre metodo-
logia; VI. Capitulos nacionales que se recogen en Anexos para cada Estado miembro, completado con futuras medidas y seguimiento.
El aspecto mas destacado del Informe 2014 es la especie de vademécum que proporciona de practicas contrarias a la integridad, lo
que permitira reaccionar, prevenir y poner solucion a los problemas que plantean. Aquel consta materialmente de dos partes. La primera
de ellas realiza una visién global de la corrupcién, mientras que la segunda se dedica especificamente a la contratacién publica. Ese
estudio se acompafia de un analisis singularizado para cada Estado, que en caso espariol es el Anexo 9.

¢ M. VILLORIA MENDIETA, “Principales rasgos y caracteristicas de la corrupcion en Espafia”, en libro colectivo La corrupcion en
Espania, ob. cit., pp. 47-66.

© Estudio de la OCDE La integridad en la contratacion publica. Buenas préacticas de la A a la Z. Madrid, INAP, 2010. En la doctrina
pueden consultarse: J. M. GIMENO FELIU, “La Ley de Contratos del Sector Publico: una herramienta eficaz para garantizar la integri-
dad? Mecanismos de control de la corrupcién en la contratacion publica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 2010, nim. 147,
pp. 517-535; T. MEDINA ARZAIZ, “Instrumentos juridicos frente a la corrupcion en la contratacion publica: perspectiva europea y su
incidencia en la legislacion espafiola”, en libro colectivo La contratacién publica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014,
pags. 299-344; ibidem, “Las respuestas normativas al fendmeno de la corrupcioén en la contratacion publica”, Diario La Ley, num. 7.382,
Seccioén Doctrina, 16 de abril de 2010. A. CERRILLO | MARTINEZ, El principio de integridad en la Contratacién publica, Aranzadi, Cizur
Menor, 2014; R. RIVERO ORTEGA, “Corrupcion y contratos publicos: las respuestas europeas y latinoamericana”, en el libro colectivo
Corrupcion y delincuencia econémica (coord. por Nicolas Rodriguez Garcia y Eduardo A. Fabian Caparrds) 2008, Universidad Santo
Tomas (USTA), pp. 169-192; y B. ARIEL REZZOAGLI, Corrupciéon y Contratos publicos. Una vision desde la fiscalizacion del Tribunal
de Cuentas, Editorial Ratio legis, 2005. Resultan de interés las reflexiones de J. VAZQUEZ MATILLA, “La corrupcién una barrera a la
eficiencia e integridad en la compra publica”, Observatorio de la Contratacion Publica, http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/
mem.detalle/id.80/chk.7d9fb65e7d35bd7a933a591d1c145585, y de A. F. MADARIAGA VENEGAS, “Algunas propuestas para prevenir
y combatir la corrupcién en la Contrataciéon Publica”, en obcp.es (21 de octubre de 2013).

" Los nombres de las muy variadas causas de corrupcion vinculadas a contratos publicos son bien conocidas en nuestro pais
por la mayoria de los ciudadanos como si de personajes mediaticos se tratase: operaciones «Punica», «Enredadera», «Mercurio»,
«Gurtel», «Palma Arenay, «ITV en Catalufia», caso «Barcenas», «Acuamedy, o la reciente operacion «Lezo», etc. Pero aunque segin
datos de la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2013, los casos de corrupcion han aumentado un 49,5% desde el 2007, afio
en que empez0 la crisis, ya eran muchos los precedentes (podemos recordar como paradigma la contratacién realizada en el conocido
caso Roldan, con las comisiones por construccién de cuarteles de la Guardia Civil). Sin embargo, el Tribunal de Cuentas de la UE
(Informe 10/2015) ha sefialado a Espafa, junto a Francia, como Unicos paises que no comunicaron una sola irregularidad en materia
de contratacion publica a la OLAF entre 2007 y 2013. Sobre la mediciéon de datos en la corrupcion resulta de interés el estudio de C.
TARIN, “La medicién de la corrupcion en Espanfia: los datos objetivos”, en libro colectivo La corrupciéon en Esparia, ob. cit., pp. 67-82.
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Il. IMPORTANCIA DE LA INTEGRIDAD Y TRANSPARENCIA. SU ESPECIAL SIGNIFICADO
EN LA CONTRATACION PUBLICA

La contratacién publica en Espafia, bajo la argumentacion de que existe «mucha burocracia» y hay que
ser «agil», se ha caracterizado por un deficit de transparencia (y de concurrencia) como regla general. La
arquitectura juridica de nuestra legislacion de contratos desde 2007 contenia, a modo de caballo de Troya
contra los principios de transparencia, integridad y buen gobierno, ciertas previsiones normativas que han
amparado la opacidad y, por ende, practicas clientelares muy alejadas de los principios inherentes a la con-
tratacion publica y, también a la actuacion administrativa.

Existen (y han existido) practicas contrarias al principio de integridad, y su caracter «estructural» (de dis-
tinta «intensidad», y efectos, es cierto) en la gestion de los contratos publicos 2. Practicas que se encuentra
muy vinculado a la ausencia de transparencia .

De hecho la organizacién Transparencia Internacional afirma que «la corrupcion en la contratacién pu-
blica es reconocida actualmente como el factor principal de desperdicio e ineficiencia en el manejo de los
recursos en la region. Se estima que, en promedio, el 10% del gasto en contrataciones publicas se desper-
dicia en corrupcion y soborno. Frente a esta problematica, el combate de la corrupcion en la contratacion
publica se vuelve una condicién basica para propiciar la adecuada satisfaccion de las necesidades de los
ciudadanos, asi como para promover la ética publica y la responsabilidad empresarial» '.

Asimismo, el Parlamento Europeo ha llegado a afirmar que «el sector de la contratacion publica es el
mas expuesto a los riegos de gestion irregular, fraude y corrupcion y que estas conductas ilicitas distorsio-
nan el mercado, provocan un aumento de los precios y de las tarifas abonadas por los consumidores para
la adquisicion de bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto a la Union European, e insta a
los Estados miembros a que establezcan como maxima prioridad la lucha contra la corrupcion en la contra-
tacion a través de una adecuada aplicacién de las Directivas sobre contratos publicos, merced a los «efec-
tos devastadores de la corrupcion en términos de inflacién de costes, adquisicion de equipos innecesarios,
inadecuados o de calidad inferior» '°.

En un reciente estudio de The Economist (“Procurement spending: Rigging the bids”, The Econo-
mist, Nov 19th 2016), se insiste en esta idea. Se aporta como dato que en 2006 el 17% de los contratos
publicos publicados en el Tenders Electronic Daily (TED) recibieron sélo una oferta. Sin embargo, lejos
de mejorar esta cifra, en 2015 dicho porcentaje habia llegado al 30% y la media de ofertas por contrato
habia bajado de 5 a 3. Siguiendo con los datos obtenidos del TED, en los paises ricos de Europa con-
curren una media de 6 licitadores a los contratos de valor inferior a 10 millones de euros, mientras que a
aquellos cuyo valor asciende a 40 o 50 millones de euros concurren solo cuatro. Son muchos los motivos
que producen este tipo de resultados, pero la mayoria de ellos tiene como telén de fondo la corrupcién.
En Espafia, segun datos de la Comisién europea, la mitad de los contratos publicos solo tienen un Unico
licitador.

En el estudio publicado por The Economist se habla, por ejemplo de la soft-corruption, que implica una
manipulacion de los contratos para conseguir favorecer a algunos de los licitadores sin llevar a cabo actua-
ciones propiamente ilegales. Se menciona por ejemplo el caso de Eslovenia, donde el 50% de los contratos
publicados en la semana de Navidad reciben sélo una oferta, o un caso de Eslovaquia cuyo Ministerio de
obras publicas publicé en 2007 un contrato por valor de 120 millones de euros cofinanciado por la Unién
Europea solo en un tablén de anuncios de un pasillo del propio ministerio. Otras estrategias utilizadas para

2 Vid. J. M. GIMENO FELIU, “La corrupcion en la contratacién publica. Propuestas para rearmar un modelo desde la perspectiva
de la integridad”, La corrupcién en Esparia, ob. cit., pp. 246-300 y T. MEDINA ARNAIZ, “La necesidad de reformar la legislacién sobre
contratacion publica para luchar contra la corrupcion: las obligaciones que nos llegan desde Europa”, Revista Vasca de Administracion
Publica, num. 104.2, 2016, pp. 77-113.

® R. KLITGAARD, define con una simple ecuacion el gran problema de la corrupcion: C =M + A—T. C es Corrupcion, M Mono-
polio, A Arbitrariedad y T Transparencia. Cuanto menor la transparencia (entendida como rendicién de cuentas), mayor resulta el indice
de corrupcion. Controlando la corrupcién. Una indagacién practica para el gran problema del fin de siglo, Buenos Aires, Ed. Sudamerica,
1994, pp. 10 y ss. Es decir, monopolio en la toma de decisiones, con una importante capacidad de discrecionalidad en la decisién, y
ausencia o escasa necesidad de rendir cuentas, son los elementos que explican un mayor nivel de corrupcion. Si se afhade a esto, el
dato de un marco normativo complejo (o disperso, o muy cambiante), como ya sucedido en urbanismo o contratacién publica, es facil
entender el elevado indice de corrupcién en Espafa.

" http.//www.transparency.org/regional_pages/americas/contrataciones_publicas.

® Apartado 27 de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 6 de mayo de 2010, sobre la proteccion de los intereses financieros
de las Comunidades y la lucha contra el fraude, P7_TA (2010) 0155 (DOUE C 81E, de 15 de marzo de 2011).
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llevar a cabo la soft-corruption y destacadas en el mencionado estudio son rechazar ofertas por errores tipo-
graficos o cobrar cientos de euros para descargar documentos cruciales de la licitacion.

No puede olvidarse que uno de los graves efectos de la corrupcion provocada por la falta de competen-
cia es la ineficiencia en la gestion de los fondos publicos (llamese gasto publico o inversién, segun cual se
entienda que es su funcion). Segun un Informe de 2015 de la CNMC', la ausencia de presion concurrencial
puede originar desviaciones medias, al alza, del 25% del presupuesto de la contratacion publica. En Espania,
a nivel agregado, esto podria implicar hasta un 4,6% del PIB anual, aproximadamente 47.500 millones de
euros/ano.

El Informe Especial del Tribunal de Cuentas Europeo num. 10 de 2015, relativo a la Necesidad de
intensificar los esfuerzos para resolver los problemas de contratacién publica que afectan al gasto de la
UE en el ambito de la cohesidn, recuerda que la politica de la Unién Europea en relacién a la contratacion
publica constituye un pilar fundamental en relacién a la consolidaciéon del mercado interior y en torno a la
consecucién de una racionalizacion de los fondos publicos que garantice la sostenibilidad del sistema. En
este entorno, el incumplimiento de las normas sobre contratacién publica y la falta de un sistema de analisis
de errores, para el consecuente atajo de los mismos, ha supuesto una fuente importante de desajustes que
termina afectando a la transparencia, a la competencia y a la corrupcion.

El escenario expuesto no puede resultar indiferente para quienes gestionan o controlan la contratacion
publica, por lo que parece oportuno reflexionar sobre los puntos criticos de nuestra legislacion de contratos
publicos, que, pese a su extension y detalle, ha fracasado en el objetivo de prevencién de la corrupcion®.
Los efectos nocivos de la corrupcién que se manifiestan claramente en el ambito econémico ya que supo-
nen o comportan claras ineficiencias en la compra publica'®. Pero igualmente inciden a nivel social y politico
hasta el extremo de cuestionarse la legitimidad democratica de las instituciones publicas. Y mucho menos en
Espafia, donde la Recomendacion de Decisidon del Consejo de la Unién Europea de 27 de julio de 2016, por
la que se formula una advertencia a Espafia para que adopte medidas dirigidas a la reduccion del déficit que
se considera necesaria para poner remedio a la situacion de déficit excesivo, advierte que en nuestro pais
existe una «falta de mecanismos de control a priori y a posteriori suficientes (que) obstaculiza la aplicacion
correcta y uniforme de la legislacion en materia de contratacion publica»; asi como una ausencia de efec-
tiva transparencia dada la «baja tasa de publicacién de los anuncios de contratos», el correlativo abuso de
procedimiento negociado sin publicacién previa y las adjudicaciones directas. Finalmente, denuncia que «la
falta de un organismo independiente encargado de garantizar la eficacia y el cumplimiento de la legislacion
en materia de contratacion publica en todo el pais obstaculiza la aplicacion correcta de las normas de contra-
tacion publica y puede generar oportunidades para cometer irregularidades, lo cual tiene efectos negativos
sobre la situacién de la hacienda publica espafolay.

Todo ello, entiende el Consejo de la Union Europea, hace que nuestra contratacion publica sea ineficien-
te, lo cual tiene efectos negativos sobre la situacion de la hacienda publica espafiola.Y, en esta situacion, el
articulo 1.6 de la Decisién del Consejo dispone literalmente lo siguiente: «Espafia debe establecer un marco
coherente que garantice la transparencia y la coordinacion de la politica de contratacion publica de todas las
entidades y autoridades de contratacion a fin de garantizar la eficiencia econdémica y un alto nivel de compe-
tencia. Dicho marco debe incluir mecanismos de control a priori y a posteriori adecuados para la contratacion
publica a fin de garantizar la eficiencia y el cumplimiento de la legislacion»2°.

6 PRO/CNMC/001/15, “Andlisis de la Contratacion Publica en Espafia: Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la
competencia”, 29 pp., pagina 6. El informe fue aprobado en reunion de 5 de febrero de 2015.

7" No en vano, en los Informes anuales de GRECO del Consejo de Europa (Group of States against Corruption), se viene insis-
tiendo en la «poca intensidad» de las medidas que se adoptan con el comportamiento anticorruptivo espafol, quejandose principal-
mente de la poca eficacia de la persecucion. En efecto, la persistencia de la corrupcion, como los demas fenémenos delictivos, no se
debe necesariamente a la falta de legislacion al respecto; se trata de saber si lo que falla es la (inexistencia de) normativa o su falta de
aplicacion.

8 Por mucho que el fendmeno de la corrupcién sea muy antiguo. Basta recordar la celebre frase de Ciceron expuesta para de-
fender la acusacion contra el pretor de Sicilia Gaio Licinio Verre, acusado de corrupcion y apropiacion indebida (Verrem, 70 a.C, Actio
Prima, I, 4): «Nihil esse tam sanctum quod non violari, nihil tam munitum quod non expugnari pecunia posset».

' Sirva de ejemplo el reciente el informe de Ernst & Young, La crisis del sistema de contratacion ptblica de infraestructuras en
Espafia. Razones para el cambio y 25 propuestas de actuaciéon (mayo de 2017), que tiene como objetivo promover un entorno juridico
estable y adecuado en la materia. El informe, identifica los problemas actuales de la contratacion publica y advierte que la falta de
transparencia y la corrupcion estan paralizando la inversion publica y dificultando la reactivacion econémica.

20 El Informe Esparna 2017 de la Comision Europea incorpora también interesantes reflexiones sobre la debilidad de la contrata-
cion publica en Espafa. El Informe alaba la recuperacién econémica espafiola, pero advirtiendo que en las recomendaciones concretas
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En ese contexto, la necesaria transposicion de las Directivas europeas de contratacion publica son una
oportunidad para «rearmar» nuestro modelo de contratacion publica desde la logica de los principios de efi-
ciencia, transparencia y buena administracion, y evitar ineficaces soluciones formales?'.

La tramitacion del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico debe servir para evitar la perdida
de una nueva oportunidad para avanzar en un modelo que atienda a la buena administracién contractual.

lll. PROPUESTAS DE MEJORA DE LA NORMATIVA DE CONTRATOS PUBLICOS

Pese al actual contexto, donde la percepcion ciudadana de corrupcion es muy elevada, la opcion del
Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico (aprobado por Consejo de Ministros el 26 de noviembre
de 2016), exige, en mi opinidbn una mejora cualitativa desde la I6gica de la mayor integridad y regeneracion
democratica??. Son varias las medidas para mejorar el texto, desde la perspectiva de mayor transparencia y
de prevencion de la corrupcion?:

1. Los partidos politicos deben aplicar la legislacién de contratos del sector publico

No puede olvidarse que los partidos politicos son instituciones fundamentales del Estado de Derecho,
lo que explica que nuestra Constitucion, en su Titulo Preliminar, les conceda una particular posicion y relieve
por la importancia decisiva a desempefar en las modernas democracias pluralistas (STC 3/1981, de 2 de
febrero, FJ 1), por la trascendencia politica de sus funciones (concurrir a la formacién y manifestacion de la
voluntad popular) y por servir de cauce fundamental para la participacion politica (STC 10/1983, de 21 de
febrero de 1983, FJ 3, posteriormente reiterada en la STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 5).

Sin embargo, al tratarse formalmente de asociaciones privadas y necesitar captar recursos para cumplir
sus funciones, en la financiacién de los partidos politicos concurren unas circunstancias especiales, que
han facilitado la utilizacién de practicas ilegales para captar fondos. Esto es debido, principalmente, a tres
motivos: a) ausencia de transparencia efectiva sobre la captacion de dichos fondos y de justificacion de los
gastos; b) ausencia de regulacion de la influencia lobista en la toma de decisiones de los partidos politicos,
muy especialmente cuando tienen accion de gobierno, y c¢) indebida utilizacién de la contrataciéon publica

hechas en 2016 se aprecia poco progreso, en concreto en el ambito de la contratacion publica. De hecho, son estas ineficiencias de la
contratacion publica las que reducen el impacto de las medidas propuestas (y llevadas a cabo en un 87%) del informe CORA. Ademas
estas debilidades de la contratacién publica dificultan lograr la eficiencia en el gasto publico en todos los niveles de Gobierno y no fo-
mentan la observancia de la legalidad vigente.

El informe advierte que Espafa carece de una politica de Contrataciéon Publica a nivel nacional que garantice la competencia y la
transparencia. La principal critica es que no hay un organismo a nivel nacional que se encargue de asegurar la eficiencia y el cumpli-
miento de la legalidad vigente de una manera uniforme en todo el pais. De hecho hay regulaciones autonémicas que podrian ser con-
trarias a los principios de la ley, lo que supone un gran obstaculo a la inversién por parte de las empresas. Estas se encuentran también
con las barreras de largos periodos de pago por la Administracién, eternos procedimientos judiciales, asi como altos costes econémicos
y dilaciones en la concesion de permisos. Los principales problemas sobre los que se advierte son: la falta de coordinacion, aunque si
es cierto que se ha potenciado la utilizacion de la Plataforma de Contratos del Sector Publico; la insuficiencia de los mecanismos de
control, ya que aunque los Tribunales de Contratacion como érgano especializado para resolver los recursos se ha demostrado como
un sistema muy eficiente, sélo pueden entrar a conocer si un operador econdémico interesado alega una infraccién de la normativa de
contratacion; la falta de transparencia y la escasa utilizacion de la compra centralizada. Y advierte que en el PLCSP no hay suficientes
controles ex ante.

21 No parece suficiente la amenaza del Octavo infierno al que estan condenados los «estafadores y los fraudulentos», segun
Dante ALIGIERI (en su obra La Divina Comedia, en la primera de las tres canticas, “El Infierno”). La experiencia practica en Espafia y
los numerosos casos de corrupcion evidencian el fracaso de un modelo muy formal pero nada garantista con el interés publico.

2 Me remito a mis trabajos “Hacia una nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ¢Una nueva oportunidad perdida?”, REDA
nam. 182, 2017, pp. 181-221 y “El necesario Big-Bang contra la corrupciéon en materia de contratacién publica y la necesidad de rearmar
el modelo de control desde la optica de la integridad y el buen gobierno”, (Revista Internacional Transparencia Internacional) R.I.T.l.
nam. 2, septiembre-diciembre 2016, pp. 1-12.

% Y en este contexto de ayudar a mejorar el texto en tramitacion, puede resefiarse la Propuesta de modificaciones y mejora al
Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, por el que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Par-
lamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, 2 de diciembre de 2016) realizada por el Observatorio de Contratos Publicos, donde se formu-
lan pautas y redaccién de articulado que puede servir para «reconducir» las debilidades del texto. (www.obcp.es). Interesa también el
documento “Propuestas para la mejora del proyecto de ley de contratos del sector publico formuladas por transparencia internacional
Espafia a través de su comision de transparencia y prevencion de la corrupcion en licitaciones y contratos publicos”. http://transparen-
cia.org.es/wp-content/uploads/2017/02/ti-e_propuestas_mejora_proyecto_ley contratos_pubicos.pdf.
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como instrumento de fidelizacion de redes clientelares y de captacion, mediante comisiones ilegales, de
fondos para financiar actividades politicas.

Y aqui, el efecto didactico de cémo funcionan, se financian y rinden cuentas los partidos politicos es
especialmente relevante, pues en nuestro sistema politico resulta indiscutible su liderazgo social y de trans-
formacion.

El sometimiento de los partidos politicos a la normativa y principios de la contratacion publica es, por lo
demas obligada si se analizan las Directivas europeas de contratacién publica de 2014. Y ello porque cum-
plen, con caracter general, con los requisitos exigidos por la jurisprudencia del TJUE: personalidad juridica
propia, actividad de interés general y financiacién publica mayoritaria. Unicamente partiendo de la conside-
racion de los partidos politicos como «poderes adjudicadores» tiene sentido plantearse otras cuestiones que
evoca la excepcion a la aplicacion de la Directiva 2014/24/UE que contempla su articulo 10, y que guardan
relacion con el alcance de la misma. A este respecto debe indicarse que la exclusion se refiere a «contratos
celebrados en el marco de una campafa electoral», de lo cual cabe inferir que, fuera de ese contexto, la
celebracion de los contratos de servicios relacionados en dicho precepto (servicios de campanas de publi-
cidad, asi como la produccion de peliculas de propaganda y la produccién de videocintas de propaganda) y
por supuesto, el resto de contratos no quedaria excluida de la aplicacion de la Directiva. La excepcién puede
tener sentido debido a que el tiempo que duran esas campafas electorales viene legalmente determinado,
resultando incompatibles los plazos de campafia con los plazos minimos que para la presentacion de ofertas
o solicitudes de participacion se contemplan, en funcién de cada procedimiento, en las propuestas de Directi-
va, ademas de tener unas caracteristicas que por su relacion con la ideologia que se plasma en el programa
politico, pueden merecer un tratamiento excepcional.

Esta «publificacion» de la actividad contractual es necesaria tanto para conocer las necesidades de
obras, servicios y suministros de los partidos politicos, asi como para la seleccién de los proveedores en
régimen de concurrencia, lo que dificultaria actuaciones irregulares en la financiacion indirecta de los parti-
dos politicos (de hecho, se ha incluido en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, aunque con
matices). Pero, ademas, tendria un importante efecto didactico o de ejemplaridad ante la sociedad civil que,
por si mismo, justifica la necesidad de la medida. Asimismo, como ineludible medida de regeneracion demo-
cratica convendria extender las exigencias de los programas de compliance empresarial —que es mas que
cumplimiento legal, dado que al concepto clasico de Derecho positivo (hard law), se afade el cumplimiento
ético, la responsabilidad social corporativa, etc. (soft law)— al organigrama gerencial de estas organizacio-
nes, lo que permitiria detectar y evitar casos de financiacion ilegal, contrataciones fraudulentas, supuestos
de sobornos, etc?t. Lo que exigiria regular la figura del chief compliance officer responsable de la misma. Y
dentro de ese programa de compliance deberia regularse la incidencia de los grupos lobistas, entendiendo
al respecto cualquier comunicacion directa o indirecta con agentes publicos, decisores publicos o represen-
tantes politicos con la finalidad de influenciar la toma de decisién publica, desarrollada por o en nombre de
un grupo organizado?.

2. Impulso a la profesionalizacién y capacitaciéon en la contratacién publica

Un problema muy importante es la «contaminacion politica» que puede afectar a la planificacion, progra-
macion, decision de adjudicacion y vigilancia del cumplimiento del contrato. Esa contaminacion ha favorecido
las practicas irregulares en los casos de corrupcion detectados, por la clara interrelacion entre la autoridad
administrativa y la organizacion del partido politico. La profesionalizacion de la contratacion publica puede
ser una barrera a la posibilidad de redes clientelares o de «confusion de intereses politicos».

La profesionalizacién —que se propugna en el ambito de la UE— se refiere, en primer lugar, a la formacion
y preparacion de todos los sujetos implicados en la contratacion. Solo asi se puede conseguir una nueva
actitud de los gestores que permita abandonar una posicion «pasiva» y lanzarse a actuar en el mercado con
una vision de sus funciones que se alejan de lo burocratico e incluyen la planificacion estratégica y la gestion

2 J. J. QUERALT, “Public compliance y corrupcion: analisis conceptual y propuestas”, Revista Internacional de Transparencia e
Integridad, num. 2, 2016.

2% Como destacan A. REVUELTA y M. VILLORIA, los lobistas pueden ser no soélo lobistas profesionales (intermediadores de
intereses), sino también representantes del sector privado dedicados a esta labor desde sus empresas (in-house lobbyists), consulto-
res de relaciones publicas, representantes de ONG, corporaciones, asociaciones industriales y profesionales, sindicatos, think tanks,
despachos de abogados, organizaciones religiosas y académicas.
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de proyectos y riesgos (lo que exige cambios en la organizacion y prospectiva de actuacion)?. Ademas, y
como consustancial a la idea de profesionalizacién, es fundamental que la actividad de los gestores publicos
se atenga a un codigo ético estricto que evite el conflicto de intereses, y que se les dote de herramientas
para detectar las practicas colusorias y disefiar estrategias que las impidan?’. Un adecuada profesionaliza-
cion y «descontaminacion politica» de decisiones estrictamente administrativas, permitira garantizar que la
evaluacion de las necesidades es adecuada (desde un analisis de eficiencia en la decision final, con el fin
de optar por la mas racional desde dicha perspectiva), evitando la provisién innecesaria, mal planificada
o deficientemente definida?. La profesionalizacion es, en suma, uno de los factores clave para promover
la integridad y reconducir practicas irregulares de financiaciéon de los partidos politicos. Esta necesidad de
profesionalizaciéon no incluye solo el sentido de mayor cualificacion, sino que implica la re-delimitacion de
las funciones de politicos y alta funcion publica (fue clave en ltalia tras el fendémeno anticorrupcion Manos
Limpias). Al politico, definicién de objetivos y control de resultados. Al manager o alto funcionario, disefio
del contrato y seguimiento. Claro, también es necesaria una mayor cualificaciéon y, por tanto, mejor status
(retribuciones, reconocimiento e independencia).

Como ejemplo de la profesionalizacidon, debe quedar claro que la composicion de la mesa de contrata-
cion, como 6rgano de asesoramiento técnico, impide que participen cargos politicos. Y en todo expediente
de licitacién, en especial los de concesion o de importe elevado, debe existir con caracter habilitante un
informe detallado de conveniencia financiera suscrito por funcionarios.

Ademas, como necesario complemento a la profesionalizacion debe orientarse la legislacion hacia una
cultura ética de la actuaciéon administrativa que garantice y promueva la integridad en la gestiéon de los
asuntos publicos?®. Pero esta nueva vision «ética» (y de profesionalizacion) no solo corresponde a los po-
deres adjudicadores. El sector empresarial debe dar un paso al frente. Lo advierte C. GOMEZ-JARA DIEZ,
al postular la idoneidad de adaptar los programas de cumplimiento «anti-corrupciéon» al ambito de publico,
apuntando «una exigencia legal futura para la contratacion publica». El autor entiende que la experiencia
norteamericana parece conducir indefectiblemente a la necesidad de que cualquier empresa que desee
contratar con la administracién publica deberia instaurar de manera efectiva un programa de cumplimiento
«anti-corrupcion» como exigencia legal®. Sin duda, la prevencioén ética es una cuestién exigible a todas las
partes de la contratacion publica3'.

% J. M. GIMENO FELIU, “La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia en la legislacion espafiola. Una
vision desde la perspectiva de la integridad”, en libro colectivo Las Directivas de Contratacién Publica, numero monografico especial
Observatorio de los Contratos Publicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2015.

27 Comision Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacion Publica y Competencia. Disponible en: http://www.cncompe-
tencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=296580. También A. CERRILLO | MARTINEZ, E/ principio de integridad en
la Contratacioén publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 192-198.

2 A. SANMARTIN MORA, “La profesionalizacion de la contratacion publica en el ambito de la Unidén Europea”, libro colectivo
Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, 2012, pp. 408-409. Este trabajo desarrolla las distintas posibilidades de la «profe-
sionalizacién» de la contratacion publica, que debe ser el eje sobre el que construir un nuevo modelo estratégico y eficiente, respetuoso
con el principio ético exigible a toda actuacién administrativa. También E. MALARET, “El nuevo reto de la contratacién publica para
afianzar la integridad y el control: reforzar el profesionalismo y la transparencia”, Revista digital de Derecho Administrativo, nim. 15,
primer semestre/2016, pp. 38 y ss.

2 Por todos, Jestis GONZALEZ PEREZ, Corrupcién, ética y moral en las Administraciones publicas, Civitas, Cizur Menor, 2014
(2.2 ed.). También A. SABAN GODOQY, El marco juridico de la corrupcién, Cuadernos Civitas, Madrid, 1991.

% C. GOMEZ-JARA DIEZ, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el ambito publico: ¢hacia los compliance
programas «anti-corrupcién» como exigencias legales de contratacién publica”, en libro colectivo La Gestién de los Fondos Publicos:
Control y Responsabilidades, dirigido por Mario GARCES SANAGUSTIN y Alberto PALOMAR OLMEDA, Aranzadi, Cizur Menor, 2013.
Gomez-Jara recuerda que desde el afio 2008, la Administracion estadounidense exige a los grandes contratistas revisar sus procedi-
mientos internos de control y auditoria, asi como de denuncias, en términos de diligencia debida (Due Diligence) sobre conductas ilega-
les de fraude, cohecho o cualquier otro tipo de actividad ilicita detectados en el seno de su empresa: «Esta regulacion, especialmente
la obligatoriedad de denuncia, han dado un vuelco significativo al panorama anterior, de tal manera que las denuncias de los propios
contratistas estan comenzando a fluir hacia las autoridades publicas. Mas aun, el hecho de que los tribunales estan considerando que
la certificacion que expresa la inexistencia de conductas ilicitas cuando el contratista debia estar al tanto de las mismas, constituye una
falsedad documental que es perseguible por las autoridades». Parece el momento de evaluar esta propuesta en aras a la consecucion
efectiva del principio de integridad en la contratacién publica.

3 Amodo de ejemplo, puede referenciarse el Cédigo de principios y conductas recomendables en la contratacién publica. Apro-
bado por Acuerdo de Gobierno de Catalufia el 1 de julio de 2014. Con la finalidad de contribuir a la excelencia en la actuacion adminis-
trativa en el ambito de la contratacion publica, la Oficina de Supervision y Evaluacion de la Contratacion Publica ha recogido en este
caédigo los fundamentos y las buenas practicas que ya tienen integrados en su tarea diaria los departamentos de la Administracién de la
Generalitat de Catalufia y las entidades que forman parte de su sector publico, incorporando nuevos contenidos para la determinacion
de las conductas y las recomendaciones que contiene, las cuales también provienen de aportaciones procedentes del Grupo de Tra-
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3. Uniformidad de reglas juridicas para todos los poderes adjudicadores

El actual sistema dual normativo espafiol de la contratacion publica en funcién de que se trate de con-
tratos armonizados o no armonizados (dependiendo de si superan o no el importe fijado como «umbral de
armonizacién» en la Union Europea), junto con la distincién entre entes que son Administracion publica, fren-
te a quienes adoptan formas privadas aunque se financien con fondos publicos o estén sometidos a control
publico (fundaciones, empresas publicas, etc.), a los que se dota de un régimen de contratacién «flexible»,
siempre que no sean contratos con sujecion europea, ha llevado a la proliferacion de entes publicos con
forma privada para poder contratar con «comodidad». Esto, en la practica, conlleva la inaplicacién de las
previsiones y principios de la contratacion publica.

La «deslegalizacion procedimental» mediante Instrucciones internas en el caso de poderes adjudicado-
res no Administraciéon publica, como se ha venido advirtiendo desde hace tiempo, ha resultado claramente
distorsionadora, ya que ha permitido la proliferaciéon de distintos y variados procedimientos (distintos plazos,
distinta documentacion, etc.) que se han convertido en una barrera de entrada para los operadores econ6-
micos. Dicha situacion ha introducido, a mi juicio, innecesarias dosis de inseguridad juridica que en ultima
instancia pueden conducir a una fragmentacion del mercado, la cual favorece, a su vez, que aparezcan
practicas de naturaleza clientelar, que impiden el efectivo funcionamiento —por inadecuada concurrencia— de
las economias de escala, lo que limita el principal objetivo de la reforma introducida por la Ley de Unidad de
Mercado. No hay nada mas contrario a la efectividad del principio de transparencia que la dispersion nor-
mativa y el «caos» regulatorio de los distintos procedimientos de licitacion®2. Afirmacién que entiendo queda
avalada por la propia realidad por cuanto el numero de entes existentes considerados poderes adjudicado-
res no administracion publica (mas de diez mil), per se, conlleva tal dispersion de reglas distintas (de dificil lo-
calizacion, por lo demas) que hace inviable que los licitadores puedan conocer los distintos procedimientos,
y conduce a un mercado «cerrado» claramente ineficiente y alejado del objetivo de efectiva transparencia®.
Ala vez se altera la distribucion de competencias administrativas y el control del poder decisional diluyendo
la garantia y esencia de los intereses publicos.

En ese «océano proceloso» de entes diversos la confusion juridica ha permitido, quiza sin pretenderlo,
la proliferacion de redes clientelares y de practicas que han podido facilitar la captacion de financiacion ilegal
que se ha derivado, directa o indirectamente a las organizaciones politicas.

En todo caso, cualquier ente considerado como medio propio (en tanto cumpla las exigencias auto-or-
ganizativas que justifica su creacion), seran, en todo caso, poder adjudicador, sin que sea posible, mediante
la «forma juridica» huir de las reglas de la contratacion publica3.

bajo para el impulso y la mejora de los procesos de contratacion publica, constituido en el seno de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat de Catalufia, de la Oficina Antifraude de Catalufia, de la Autoridad Catalana de la Competencia, del
Colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracién local de Catalufia, asi como de organizaciones empresariales
o sindicales. Con el Cédigo, se quiere consolidar la ética en la contratacion como parte de la cultura y los valores de los 6rganos de
contratacion. Las buenas practicas contractuales contenidas en el Cédigo se estructuran en los siguientes apartados: a) La determina-
cién de los principios y de los valores éticos centrales que deben presidir la contratacion publica; b) La identificacion de determinadas
conductas de utilidad para conformar una guia de actuacion ante multiples posibles circunstancias reales concretas; c¢) La concrecién
de practicas contractuales especialmente convenientes y d) La concienciacion, la formacion y el seguimiento del compromiso ético.

% Sobre esta patologia (auténtico «caballo de Troya»), vid. J. M. GIMENO FELIU, “La corrupcion en la contratacién publica...”,
ob. cit., pp. 258-263 y B. NOGUERA DE LA MUELA, “La transparencia en la contratacion publica: entre las reglas europeas y el orde-
namiento juridico espafiol”, en libro homenaje al profesor L. Cosculluela, Régimen juridico basico de las Administraciones Publicas,
lustel, Madrid 2015, pp. 948-950.

% Nos encontramos asi ante una barrera de entrada para nuevos operadores econémicos que introduce, a mi juicio, innecesarias
dosis de inseguridad juridica, que pueden conducir a la postre a un mercado «cautivo», que potencia la compra del «cercano» e impide
el efectivo funcionamiento, por inadecuada concurrencia, de las economias de escala. Afirmaciéon que entiendo queda avalada por la
propia realidad, por cuanto la actividad contractual realizada por los entes instrumentales no es en modo alguno residual, tanto por
el nimero de entes existentes en la actualidad, como por el volumen de los contratos que realizan. Insiste en esta desproporcién y el
consiguiente descontrol E. MONTOYA MARTIN, “Exigencias derivadas del buen gobierno y la buena administracién como prevencion y
lucha contra la corrupcion el en sector publico local”, en libro col. La corrupcién en Espana, ob. cit., pp. 217-227.

% Asi se ha advertido, para la gestion de los mercados municipales a través de empresas publicas configuradas como medios
propios (el caso MERCASA), en la Resolucion 23/2015 del Organo de Recursos Contractuales del Pais Vasco, el Acuerdo del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon 104/2015 y la Resolucion 125/2016, Tribunal de Contratos Publicos de Madrid. Doctrina
extensible a cualquier medio propio por exigencia del Derecho europeo, tal y como se argumenta en las Conclusiones del Abogado
General M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, presentadas el 27 de abril de 2017 (Asunto C567/15 UAB «LitSpecMet» se analizan los
requisitos para la consideracion de una entidad como poder adjudicador y, en especial, la configuracion que al respecto debe hacerse
de una entidad que sea calificada como medio propio. Y su conclusién es que «una sociedad cuya vinculacion material y funcional con
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Urge, por tanto, una reforma que unifique el régimen normativo de todas las entidades contratantes en lo
relativo a los procedimientos de adjudicacion y de control, con indiferencia de su naturaleza o no de Adminis-
tracion publica y del importe del contrato. Uniformidad juridica que puede igualmente extenderse al régimen
juridico de los contratos, pues la causa de interés publico que justifica un régimen exorbitante se encuentra
en todos ellos, al margen de la naturaleza, publica o privada, del ente contratante®.

4. Extension del recurso especial en contratacion publica al margen del importe y adecuaciéon
de su objeto

Para corregir el problema de la corrupcién en la contratacién publica no basta con una regulacién
reaccional de caracter penal (mediante la tipificacion como ilicita de la informacién privilegiada, cohecho,
trafico de influencias, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones prohibidas a funcionarios publicos?),
que, siendo necesaria, no es suficiente®”. Como bien advirtiera D. KAUFMANN, la corrupcion no se comba-
te combatiendo la corrupcion®. El derecho penal es la ultima ratio del Estado de Derecho®. Es necesaria
una estrategia del control preventivo que sea efectivamente util (mediante planes preventivos de la corrup-
cion). Un ordenamiento juridico que se pretenda efectivo y eficiente en la aplicacion de sus previsiones
necesita de mecanismos procedimentales y procesales que permitan «reparar y corregir» de forma eficaz
las contravenciones a lo dispuesto. De lo contrario se asume un riesgo de corrupcion y desconfianza en
un sistema que, si bien formalmente puede ser correcto, en la practica deviene como «generador o facilita-
dor» de incumplimientos que se consolidan y favorecen la idea de que la justicia no es igual para todos los
ciudadanos (de hecho, esta dualidad segun importe, podria ser inconstitucional, tal y como, para un caso
analogo, como ha recordado S. DIEZ#, declaro el Tribunal Constitucional Austriaco en la sentencia de 30
de noviembre de 2000).

No resulta admisible, en mi opinién, el argumento de que las medidas de prevencién implican mayor
burocracia y mayor gasto, lo que avala la tendencia de no corregir las disfunciones y justificarlas como un
mal estructural necesario para preservar la eficacia administrativa. Y asi se limitan los controles, se recorta
en la formacién para una necesaria profesionalizacion (garantia de independencia), o se flexibilizan reglas
juridicas a través de entes con forma privada para eludir los principios publicos inherentes a la buena admi-
nistracion. La vision presupuestaria del gasto se utiliza para impedir medidas que son en todo caso inversion
tanto en la logica de la eficiencia econémica (sobre lo que existen estudios de la Uniéon Europea muy elo-
cuentes) como en logica de la calidad democratica*'.

un poder adjudicador justifica la excepcion in house para sus operaciones internas, esta sometida a aquellas Directivas cuando contrata
con terceros obras, suministros o servicios, a fin de cumplir la encomienda que le hubiera confiado el poder adjudicador».

% Los principios de la contratacion publica deben desplegar sus efectos al margen del importe del contrato. Argumento utilizado
por el Tribunal Constitucional en su sentencia 84/2015, de 30 de abiril, al afirmar que los principios europeos de la contratacion publica
despliegan efectos también en contratos no cubiertos (en este caso, servicios publicos, que, hasta 2014, eran contratos excluidos). En
esta linea conviene recordar la doctrina de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta) de 16 de abril de
2015, SC Enterprise Focused Solutions, en el asunto C-278/14.

% Interesa el libro colectivo dirigido por A. CASTRO y P. OTERO, Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcion en la contra-
tacion publica y privada, Dykinson, Madrid, 2016.

% La ciudadania «exige» esta depuracion de responsabilidades penales, pero lo importante es evitar que las conductas patoldgi-
cas se produzcan. Sobre la responsabilidad penal y administrativa de empresas resulta de interés en estudio de S. BACIGALUPO y J.
LIZCANO, Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas, ed. Programa EUROsociAL, Coleccién Estudios, num. 1,
2013, en delitos relacionados con la corrupcion.

% D. KAUFMANN, “Diez mitos sobre la gobernabilidad y la corrupcion”, Revista Finanzas&Desarrollo, septiembre de 2005,
pp. 41-43.

% Como bien recuerda S. BACIGALUPO, que insiste en la idea de la prevencion. “Prevencion de la corrupcién en los negocios
y en el sector publico: buen gobierno y transparencia”, en libro colectivo La corrupcién en Esparia, ob. cit., p. 436. Sobre la respuesta
penal en contratacion publica resulta de interés el trabajo de J. J. QUERALT, “Aspectos penales de la corrupcién publica”, en libro co-
lectivo coordinado por V. LAPUENTE, La corrupcién en Espafa. Un Paseo por el lado oscuro de la democracia y el Gobierno, Alianza
Ensayo, Madrid, 2016, pp. 118 ss.

40 S. DIEZ SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudicacién de contratos publicos, Marcial Pons, 2012, pp. 310-312.

41 El Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la eficacia de la Directiva 89/665/CEE y la Directiva
92/13/CEE, modificadas por la Directiva 2007/66/CE (Directivas de recursos en adelante), en cuanto a los procedimientos de recurso
en el ambito de la contratacién publica, publicado el pasado 24 de enero, recoge la evaluacién de los resultados de la aplicacion de
las citadas Directivas y en concreto si se consideran adecuadas a los objetivos propuestos atendiendo a si minimizan las cargas y los
costes asociados y maximizan la posible simplificaciéon de los procedimientos. Desde el punto de vista de la eficiencia, las Directivas
sobre procedimientos de recurso proporcionan beneficios globales en consonancia con los efectos esperados, tanto directos como
indirectos muy superiores a los costes que supone presentar y defender un procedimiento de recurso para los proveedores y las auto-
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Asi, la no extension del recurso especial a cualquier contrato con indiferencia de su importe y su limi-
tacion a los contratos de importe armonizado con caracter exclusivo, impide corregir las debilidades detec-
tadas de nuestro modelo de contratacidn publica. Preservar la transparencia en la contratacion publica es
una necesidad, que debe «protegerse» con una estrategia del control preventivo que sea efectivamente util,
rapido, e independiente, vinculado al derecho a una buena administraciéon y no a las prerrogativas de la Ad-
ministracion (como ha recordado la STJUE de 6 de octubre, de 2015, Orizzonte Salute, C- 61/14). Principio
exigible en cualquier tipo de contrato publico al margen de su importe sin que resulte admisible una interpre-
tacion «relajada» por tal circunstancia. Habilitar un escenario de no control eficaz en via administrativa para
los contratos no armonizados es un error desde la perspectiva del derecho a una buena administracién. Y
justificar la no extensién desde motivos presupuestarios es un error pues un buen y efectivo control es una
inversion (y no un gasto)*.

Asimismo, interesa destacar la necesaria ampliacion del objeto del recurso especial, que debe incluir
también los actos relativos a la ejecucion del contrato y, en especial, las modificaciones contractuales, la
cuestiones de subcontratacién y la resolucion del contrato o concesién. Se trata de una exigencia de la Di-
rectiva europea de recursos (89/665, modificada por la Directiva 2007/66), cuyo ambito de aplicacion tiene
ya efecto directo (como acaba de reconocer la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de abril
de 2017, Marina del Mediterraneo SL y otros contra Agencia Publica de Puertos de Andalucia).

5. Refuerzo de la arquitectura del recurso especial y de los 6rganos de recursos contractuales

La novedad del nuevo recurso especial y de los «tribunales administrativos», tras la puesta en funcio-
namiento y mas de cinco afios de «recorrido», puede ser calificada como de relevante tanto desde un plano
dogmatico como de gestion practica (ventajas que ha destacado el profesor J. SANTAMARIA PASTOR®).
Ha permitido actuar preventivamente y ha avanzado en seguridad y predectibiliad juridica**. Lo que le ha

ridades contratantes representando por lo general entre el 0,4 % y el 0,6 % del valor del contrato. Sin embargo, la Comision entiende
que los costes no se reducirian a cero si las Directivas sobre procedimientos de recurso fueran revocadas. Por el contrario, serian
incluso mayores, debido a las diferencias nacionales en la normativa sobre revision y recursos y a la falta de armonizacién a escala de
la UE, dando lugar a un contexto mas farragoso para licitadores y otras partes interesadas. Y afiade el informe que en la evaluacién de
la legislacion en materia de contratacion publica de la UE que se publico en el afio 2011 se estimd, en general, que el ahorro del 5 %
conseguido en los 420 000 millones de euros en contratos publicos que se publicaron a escala de la UE se traducirian en un ahorro o
una mayor inversion publica por un importe superior a 20.000 millones de euros al afio. La aplicacién efectiva de las Directivas sobre
procedimientos de recurso puede, por tanto, aumentar la probabilidad de que se consiga un ahorro similar al estimado procedente de
las Directivas sobre contratacion publica.

42 Me remito a mi estudio “Sistema de control de la contratacion publica en Espafia (cinco afios de funcionamiento del recurso
especial en los contratos publico. La doctrina fijada por los érganos de recursos contractuales. Ensefianzas y propuestas de mejora)”.
Numero monografico especial (2016), Observatorio de los contratos Publicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2016.

4 Lo explica de forma muy clara en su monografia Los recursos especiales en materia de contratos del Sector Publico,
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, en especial, pp. 48-64. La opcion ha sido, no obstante, cuestionada por S. DE LA SIERRA (“Un
legislador impertinente: Derecho de la Unién y procedimiento en la contratacion publica”, REDA, num. 149, 2011, pp. 107-1.089) o
A. SERRANO PASCUAL (“La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratacién del sector publico de Aragén, o
cémo no se debe legislar”, El Consultor de los Ayuntamientos, rev. 12/2011, 1539), al considerar que no se cumple con las reglas
de la Directiva 2007/66, que exigen que el nombramiento del presidente recaiga en jurista con estatus equivalente al de juez, lo
que no concurre, en su opinién, en el sistema espafol. Opinién que no comparto, por formalista, y entiendo que no hay infraccion
en tanto la persona reuna las cualidades y estatus propio de la funcién jurisdiccional. Por el contrario, entiende ajustada a la Di-
rectiva 2007/66 esta regulacion M. A. BERNAL BLAY, quien recuerda que el TJUE ya ha aplicado estos parametros —STJUE de 4
de febrero de 1999, Kéllensperger, apartado 29— admitiendo como validos 6rganos administrativos en donde actuara en calidad
de Presidente «una persona versada en cuestiones relacionadas con la adjudicacion de los contratos publicos». “El sistema de
tutela de la buena administracion contractual: balance de su implantacién y propuestas para un mejor aprovechamiento”, REDA,
num. 160, 2013, pp. 190-213.

4 Esta opinion favorable es también defendida por P. VALCARCEL FERNANDEZ y R. FERNANDEZ ACEVEDO, “Organos
consultivos y de recursos para el control de la contratacién publica en Espafia”, en libro colectivo dirigido por D. SORACE, Amminis-
traziones Pubblica dei contratti, Ed. Scientifica, Napoles, 2013, pp. 371-373: «...estos érganos estan sirviendo para limpiar y depurar
la contratacién del sector publico. Ademas, se estd comenzando a apreciar como los entes del sector publico contratantes estan
adaptando su comportamiento a la vista de las resoluciones de los tribunales, por ejemplo: redactan mejor los pliegos, concretan
mas y mejor los criterios de valoracion de las ofertas y de adjudicacion del contrato». También por M. A. BERNAL BLAY, que destaca
la labor didactica de estos tribunales administrativos y la auctoritas de su doctrina. “Observatorio de la actividad de los 6rganos de
recursos contractuales en 2011, en libro colectivo Observatorio de contratos publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 328-331.
De especial interés también el articulo de P. VALCARCEL FERNANDEZ “El recurso especial en materia de contratos publicos: en
la senda del derecho a una buena administracién”, libro colectivo Las vias administrativas de recurso a debate, INAP, Madrid, 2016,
pp. 233-290.
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supuesto, mediante la STJUE de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14 la consi-
deracioén de estos 6rganos de recursos contractuales la consideracion de érgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 267 TFUE, en tanto concurren las notas de caracter contradictorio del procedimiento, indepen-
dencia, y caracter obligatorio de su jurisdiccion.

En todo caso, existen ciertas debilidades que deberian corregirse para reforzar el correcto funciona-
miento del recurso especial“.

a) Ampliacién de la legitimacion para impugnar

La legitimacién no puede ser un obstaculo para analizar la legalidad de un procedimiento contractual,
siempre que se acredite un interés directo y no una mera expectativa. La legitimacién para poder recurrir
debe ser amplia, para favorecer la propia funcién de depuracién que se encomienda al sistema de recursos,
e impulsar una doctrina clara que preserve los principios de seguridad juridica y predictibilidad, de espe-
cial impacto en un sector tan sensible como el de los contratos publicos. En el recurso especial puede ser
oportuna la accién publica, pues la contratacion publica guarda directa relacién con el derecho a una buena
administracion®’.

b) Estructura independiente y planta cerrada de los érganos administrativos de recursos
contractuales.

La articulacién practica en Espafa pone de manifiesto ciertas disfunciones, en tanto la planta autoné-
mica de estos Tribunales administrativos, a fecha de hoy no esta cerrada, generando asimetrias poco com-
patibles con el principio de seguridad juridica®. Y la extension —a mi juicio sin justificacion legal— al ambito
local genera indebida distorsién que cuestiona la esencia del modelo*®. Es necesario determinar de forma
clara el numero de 6rganos de recursos contractuales, que deberan garantizar en todo caso la nota de inde-
pendencia y especializacion y la debida colegialidad®. Y si se integran en otros érganos —como es el caso
de Consejo Consultivos en Castilla y Ledn y en Extremadura—, deberéa preverse o dotarse de una seccion
propia, a fin de evitar cierta «confusion» de funciones entre los consultivo y lo resolutivo. En el disefio de esta

4% E. HERNAEZ SALGUERO, ya habia defendido este caracter «cuasijurisdiccional». “El recurso administrativo especial en
materia de contratacion a la luz de las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid”. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 28, 28 de junio de 2013, p. 88. Igualmente, M. J. SANTIAGO, “Los
tribunales administrativos de recursos contractuales como mecanismos de control en la contratacion publica. Perspectiva actual y de
futuro”, Revista Auditoria Publica, num. 66, 2015, pp. 105-118. Este reconocimiento de érgano jurisdiccional a efectos del derecho co-
munitario, tiene especial consecuencia en lo relativo al obligado cumplimiento de sus Acuerdos o resoluciones, que tiene el caracter de
ejecutivos y ejecutorios. Aspecto sobre el que interesa dar cuenta de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2014, en
el recurso de casacion nim. 3.014/2013 (asunto de la Privatizacion Aguas Ter-Llobregat en Catalufa).

4% En extenso me remito a mi estudio “Sistema de control de la contratacién publica en Espafia (cinco afios de funcionamiento
del recurso especial en los contratos publico. La doctrina fijada por los 6rganos de recursos contractuales. Ensefianzas y propuestas de
mejora)”. NiUmero monografico especial (2016), Observatorio de los contratos Publicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2016.

47 J. PONCE, “La prevencion de la corrupcién mediante la garantia de un derecho a un buen gobierno y a una buena adminis-
tracion en el ambito local”, en Anuario de Derecho Local 2012, IDP, Barcelona, 2013, pp. 136-137. Esta vinculacion de la contrataciéon
publica al derecho a una buena administracion fue expresamente advertida en el Acuerdo 44/2012, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon.

4 J. COLAS TENA (“La justicia administrativa en materia contractual: el sistema de recursos y las nuevas directivas de contrata-
cién publica”, en Blog. Centro Investigacion Justicia Administrativa, de 5 de diciembre de 2014) ha advertido al respecto que «No estaria
de mas, y en primer lugar, reconsiderar el proceloso piélago de la planta y estructura de los 6rganos administrativos que conocen de los
recursos en materia contractual, que recuerda el baul de la Piquer —hay de todo—, hay érganos de todo tipo y alcance: unos son mono-
craticos, otros colegiados; hay uno que se dice Central, y verdad es que esta en centro del territorio espafiol, que conoce ex lege y por
convenio; otros son autonémicos, también abundan los de caracter local, hay algun territorio en blanco (ni tiene 6rgano ni convenio); y
anidan también 6rganos de similar naturaleza y funcién en alguna sedes parlamentarias, bajo el paraguas de la autonomia parlamenta-
ria. En fin, sin entrar ahora en tema tan delicado, digo que esta variopinta amalgama organica no termina de encajar bien con el sistema
de recursos de las prescripciones de la Directiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007 —por
la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo—.»

4 |gualmente, P. VALCARCEL FERNANDEZ y R. FERNANDEZ ACEVEDO, “Organos consultivos y de recursos para el control
de la contratacion publica en Espafia”, ob. cit., p. 373.

% Es también necesaria una reflexion sobre el modelo de compatibilidad de los miembros del Tribunal. Esta opcion permite
captar a especialistas, pero debe contemplarse tal opcién desde un sistema de Tribunal administrativo estable y con medios materiales
y personales propios, que tenga esa Unica competencia. Y debe vigilarse de forma activa los posibles conflictos de interés (visibles y
difusos) en aras a preservar la nota de objetividad.
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planta conviene decidir cual es la «mejor» ubicacion de estos érganos de recursos contractuales, y evitar
también la percepcion de excesivos elementos de control (que pueden generar también cierta diferencia de
criterios). La experiencia de la primera generacion de 6rganos de recursos contractuales, en un contexto
de mayor profesionalizacion y coherencia del sistema de control desde una perspectiva integral aconseja
analizar las ventajas de resituar a los 6rganos de recursos contractuales en los Organos de Control Externo,
como seccién independiente. Se solucionaria el cuestionamiento sobre la adscripcion organizativa en un
Administracion Publica (y la posible «tutela administrativa» como sospecha), se fortaleceria el caracter de
6rgano jurisdiccional a efectos del articulo 237 TFUE vy facilitaria la planta de estos érganos de control, al
permitir un control que englobase toda la actividad contractual publica de cualquier poder adjudicador (es
decir, se unificaria la opcion de érganos de recursos contractuales para la actividad de licitacion de todos los
poderes adjudicadores con independencia de su naturaleza parlamentaria o local). Se reforzaria, en defini-
tiva, la percepcion de independencia, y permitiria reorientar la funcién del control externo hacia un rol mas
ejecutivo y también completo.

c¢) Refuerzo de las notas de independencia

El caracter de 6rgano no judicial, vinculado a la organizacion publica, viene a poner en cuestién la nota
de independencia (derivada de nuestra tradicional configuracion de los recursos administrativos como pre-
rrogativas de la Administracion®'). Para ello, parece conveniente que deba recogerse la obligacion de cole-
gialidad, como elemento esencial de independencia. Y, también, avanzar en la profesionalizacion del tribunal
administrativo. Es momento de reflexionar sobre el modelo de compatibilidad de los miembros del Tribunal
(Aragén o Navarra). Esta opcion permite captar a especialistas, pero debe contemplarse tal opcién desde
un sistema de Tribunal administrativo estable y con medios materiales y personales propios, que tenga esa
Unica competencia. Y debe vigilarse de forma activa los posibles conflictos de interés (visibles y difusos) en
aras a preservar la nota de objetividad®2.

d) Dotacion presupuestaria suficiente

Las restricciones presupuestarias actuales condicionan la funcién de control, lo que puede afectar a
la consecucion de la rapidez de este recurso, con los perjuicios desde la perspectiva de la eficacia que se

51 La doctrina administrativa viene insistiendo en al necesidad de repensar el modelo de justicia administrativa y su fundamento
y funcién (por todos, J. BERMEJO VERA, “La resoluciéon extrajudicial de conflictos”, en libro colectivo Las prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias y la resolucién extrajudicial de conflictos, ob. cit., pp. 149-21). Como bien ha destacado el Profesor J. M. BANO
LEON, el sistema de recursos administrativos ordinarios no esta configurado en clave de proteccion de la legalidad, pues pretende
proteger a la Administraciéon. De hecho, como bien explica, el sistema de justicia administrativa es un ejemplo de la inercia autoritaria del
Derecho Publico espafiol. Por ello, como bien afirma, «la mejor alternativa al recurso administrativo es un buen recurso administrativo,
entendiendo por tal el que garantiza una revision de la actuacién administrativa eficiente por un érgano funcionalmente independiente».
“El recurso administrativo como ejemplo de la inercia autoritaria del Derecho Publico espafiol”, en libro colectivo Las vias administrativas
a debate, INAP, 2016, p. 669. Igualmente, el profesor J. TORMOS MAS ha defendido, desde la experiencia del derecho comparado, de-
fensa del sistema de recursos administrativos planteados ante érganos administrativos independientes, como complemento al sistema
de recursos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y como alternativa mas eficaz que las vias de la mediacién, conciliacion o
arbitraje “Los 6rganos administrativos independientes de resolucion de recursos administrativos. La Proporcionate Dispute Resolution”,
libro colectivo Las vias administrativas de recurso a debate, INAP, 2016, ISBN 978-84-7351-528-5, pags. 622-631. También favorable
a este modelo, E. MALARET, “Hacia un modelo de justicia administrativa dual: tribunales administrativos y jurisdicciéon contencioso-
administrativa: Justicia administrativa: instituciones administrativas e instancias jurisdiccionales, una perspectiva necesariamente de
conjunto del control de la actividad administrativa”, en libro colectivo dirigido por J. Argudo Control Administrativo y Justicia Administra-
tiva, INAP 2016, pp. 43-78.

52 \/id. N. GONZALEZ-DELEITO DOMINGUEZ, “La organizacion, ¢el caballo de Troya de la independencia de los tribunales
administrativos de contratacion?”, Actualidad Administrativa, nim. 3, Seccion Actividad econémica de la Administracion, Marzo 2017,
Editorial Wolters Kluwer. Este autor critica dos aspectos: Por un lado, la falta de exclusividad de los miembros de estos 6rganos que
permite que desempefien estas funciones funcionarios en activo en puestos de trabajo de la Administracién controlada sin un estatuto
especial de independencia, con lo cual una misma persona se somete a dos regimenes funcionariales en cada funcion bien distintos.
Con ello, la imparcialidad como equidistancia del érgano queda obviamente en entredicho hasta el punto de que cabria preguntarse si
esos 6rganos son reconocibles como los 6rganos independientes que postula la Directiva de Recursos. Otro cuestionamiento a la inde-
pendencia, mas sutil, en cuanto se puede arguir que no afecta a quienes ostentan las funciones decisorias en el 6rgano independiente,
es la utilizacién de funcionarios que desempefian sus funciones en la Administracion controlada como letrados del Tribunal, asignando-
les la elaboracion de las ponencias. Ciertamente, esta figura no es reconducible a ninguno de los supuestos de letrados de tribunales
cuya presencia activa en sus labores no compromete su independencia precisamente por su dependencia del érgano independiente,
sino de la propia Administraciéon que es parte en los procedimientos seguidos ante el mismo.
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ocasiona para el érgano demandante de la prestacion suspendida hasta la resolucion expresa. El disefio del
sistema del recurso especial en contratos publicos debe estar alejado de la idea de que su consolidacion
es un gasto. Como se ha venido defendiendo en este Informe, el control de la contratacion publica debe ser
contextualizado como una inversion, tanto econémica (pues permite la eficiencia real del modelo, al permitir
una efectiva concurrencia) como social, en tanto permite la regeneracién democratica y da credibilidad al
sistema institucional del control publico®.

6. Disefo de una transparencia efectiva tanto a nivel de concurrencia como de rendicion
de cuentas

Una adecuada y efectiva transparencia puede permitir tanto una gestion mas eficiente de los fondos
publicos —de especial interés en un contexto de reduccion del déficit publico y que se presenta como alter-
nativa a politicas de recortes—, como de una gestién transparente compatible con el derecho a una buena
administracion (sin olvidar su directa relacion con la cultura de nueva gobernanza®). En este sentido, la
transparencia garantiza el efecto Util de la igualdad, procurando que no se distorsionen las condiciones de
competencia. Se necesita mas y mejor transparencia para una compra publica mas eficiente y una correcta
rendicion de cuentas®. Hay que «dar luz» a ciertas practicas, con el fin de avanzar en la idea de integridad
en la contratacion publica®.

Y son varias las estrategias a adoptar para hacer de la transparencia el eje de la contratacion publica.

a) Adecuada justificacion de la necesidad y conveniencia de la prestacion objeto de licitacion

La justificacion de la necesidad, y el modelo de contrato y de licitacion escogida exige una adecuada
explicacién, con analisis de conveniencia (que contemple los aspectos financieros). Hay que evitar la
improvisacion o las practicas de “repeticion” que no valoran adecuadamente la mejor forma de satisfa-
cer una necesidad. Asimismo, el objeto debe ser claro y determinado para preservar la esencia de una
licitacién en igualdad y la correcta satisfaccion del interés publico. El canon de valoracién en esta deter-
minacién de necesidad y su forma de previsién debe ser el correcto ejercicio del derecho a una buena
administracion.

% El Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la eficacia de la Directiva 89/665/CEE y la Directiva
92/13/CEE, modificadas por la Directiva 2007/66/CE (Directivas de recursos en adelante), en cuanto a los procedimientos de recurso
en el ambito de la contratacién publica publicado el pasado 24 de enero recoge la evaluacion de los resultados de la aplicacion de
las citadas Directivas y en concreto si se consideran adecuadas a los objetivos propuestos atendiendo a si minimizan las cargas y los
costes asociados y maximizan la posible simplificaciéon de los procedimientos. Desde el punto de vista de la eficiencia, las Directivas
sobre procedimientos de recurso proporcionan beneficios globales en consonancia con los efectos esperados, tanto directos como
indirectos muy superiores a los costes que supone presentar y defender un procedimiento de recurso para los proveedores y las auto-
ridades contratantes representando por lo general entre el 0,4 % y el 0,6 % del valor del contrato. Sin embargo, la Comision entiende
que los costes no se reducirian a cero si las Directivas sobre procedimientos de recurso fueran revocadas. Por el contrario, serian
incluso mayores, debido a las diferencias nacionales en la normativa sobre revision y recursos y a la falta de armonizacién a escala de
la UE, dando lugar a un contexto mas farragoso para licitadores y otras partes interesadas. Y afiade el informe que en la evaluacién de
la legislacion en materia de contratacion publica de la UE que se publico en el afio 2011 se estimd, en general, que el ahorro del 5 %
conseguido en los 420 000 millones de euros en contratos publicos que se publicaron a escala de la UE se traducirian en un ahorro o
una mayor inversién publica por un importe superior a 20 000 millones de euros al afio. La aplicacién efectiva de las Directivas sobre
procedimientos de recurso puede, por tanto, aumentar la probabilidad de que se consiga un ahorro similar al estimado procedente de
las Directivas sobre contratacion publica.

5 El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea aprobado en el afio 2001 por la Comision, la transparencia formaba parte directa
de dos de los cinco principios de la denominada buena gobernanza: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia. El
objetivo es lograr integrar la transparencia en las propuestas de elaboracién de las politicas europeas, permitiendo un grado mayor de
participacion y apertura de la sociedad civil europea. Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea, COM (2001), 428, Bruselas, 25 de
julio de 2001. Esta nueva no es solo una moda que pasara. Debe ser uno de los paradigmas sobre los que reformar nuestro modelo
de organizacion y actividad administrativa.

% J.M GIMENO FELIU, “Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la contratacién publica”, numero monogra-
fico de la revista Presupuesto y Gasto Publico sobre “calidad institucional, transparencia y buen gobierno”, nium. 82, 2016, pp. 137-158.

% Me remito a mi trabajo “Transparencia activa e integridad: posibilidades y limites actuales en la legislacién de contratos publi-
cos’, en libro Observatorio de los Contratos Publicos 2013, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 71-77 y los trabajos de P. VALCARCEL
FERNANDEZ, “Connotaciones del principio de transparencia en la contratacién publica”, en el libro Por el Derecho y la libertad, vol. Il.
Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, lustel, Madrid, 2014, pags. 1.901 a 1.931 y de A. SANMARTIN MORA, “Las
nuevas obligaciones de transparencia en materia de contratos que impone la Ley 19/2013, de Transparencia, acceso a la informacion
y buen gobierno”, en libro Observatorio de los Contratos Publicos 2013, ob. cit., pp. 81-122.
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b) Claridad y difusién correcta de la informacién en las licitaciones

Resulta necesario que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacién estén formu-
ladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el
fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes, puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora
pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios
aplicables al contrato de que se trate (STJUE de 16 de septiembre de 2013, Comision contra Reino de Es-
pafna). La obligacion de transparencia implica que todas las condiciones y la regulacion del procedimiento de
licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de
condiciones, que constituye su corolario, lo que tiene por objetivo garantizar que no exista riesgo alguno de
favoritismo y de arbitrariedad por parte del poder adjudicador (STJUE de 2 de junio de 2016, Pippo Pizzo).

c) Nulidad por incumplimiento de publicidad

Sin efectiva transparencia no hay concurrencia y sin informacién accesible por todos los licitadores, no
hay transparencia. Por ello, la obligacion de publicar en la Plataforma de Contratos de Sector Publico debe ir
acompafada de la consecuencia de nulidad por su no cumplimiento al infringirse un tramite esencial de toda
licitacion publica. Solo asi se puede corregir una situacion como la actual donde, pese al caracter obligatorio,
no se cumple esta obligacion legal.

d) Transparencia y procedimientos de adjudicacion

Muchas de las patologias de corrupcion en la contratacion publica aparecen en esta fase de eleccion de
procedimiento y de fijacion de criterios de adjudicacion. Por ello, una primera medida a adoptar es que todas
las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes, puedan comprender su alcance exacto
e interpretarlas de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente
que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate
. Asimismo, y en lo que se refiere a la elecciéon de procedimientos, debe insistirse en la correcta utilizacion
del procedimiento negociado y la obligacion de negociar sobre aspectos técnicos y econémicos (y evitar que
se utilice como un procedimiento de adjudicacioén directa). Las posibles ventajas de una mayor flexibilidad y
una posible simplificacion deben contraponerse con el aumento de los riesgos de favoritismo y, mas en ge-
neral, de que la mayor discrecionalidad de que disfrutaran los poderes adjudicadores en el procedimiento ne-
gociado dé lugar a decisiones demasiado subjetivas. Por ello, seria recomendable residenciar la negociacion
en un érgano técnico de asistencia, no en un érgano politico y dejar constancia del proceso de negociacion,
para lo cual puede ser util articular métodos de negociacién utilizando medios electrénicos que registren los
términos en que se desarrolla la negociacion . Los elementos que en ningun caso se podran modificar en el
transcurso de la negociacion son la descripcion de la contratacion, la parte de las especificaciones técnicas
que defina los requisitos minimos y los criterios de adjudicacion. Por supuesto, durante la negociacion, los
poderes adjudicadores velaran por que todos los licitadores reciban igual trato, por lo que no podran facili-
tar, de forma discriminatoria, informacion que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto a
otros. Y tampoco revelaran a los demas participantes en la negociacion las soluciones propuestas por uno
de los participantes, u otros datos confidenciales que este les comunique, sin el acuerdo previo de este.

En relacion a esta cuestion conviene advertir que debe vigilarse el posible fraude en la eleccion de este
procedimiento al forzar como desierta una licitaciéon previa. Al quedar desierto se puede utilizar la opcién
del articulo 170 c) TRLCSP, pero en las mismas condiciones de la licitacion original. Y por ello resulta dificil
justificar la urgencia en la utilizacion de un procedimiento que es en si mismo excepcional frente a los pla-
zos ordinarios. La Recomendacién 1/2016 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon
analiza la incidencia de la Directiva de contratacion publica de 2014 en este procedimiento. Asi, el articulo 32
de la Directiva es Directamente aplicable para determinar las condiciones del procedimiento negociado con
este fundamento. Lo que significa que no se pueden introducir modificaciones sustanciales ni en el objeto
ni condiciones de retribucion. Asi lo ha recordado, por lo demas, el Tribunal Administrativo de Contratacion
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Publica de la Comunidad de Madrid, en la Resolucion 201/2015. Ademas, al utilizar este procedimiento se
debe negociar e introducir la forma de negociacion, pues de lo contrario existira vicio de nulidad de pleno
derecho (Acuerdo 8/2017, del Tribunal administrativo de Contratos Publicos de Aragén).

e) Introduccién de transparencia en el contrato menor

Es, sin duda, un acierto la supresién del procedimiento negociado sin publicidad por la cuantia, en tanto
ha sido utilizado de forma indebida y ha sido un instrumento de opacidad. Sin embargo, se mantiene la figu-
ra del contrato menor y sus cuantias, cuando su practica y abusiva utilizacién (en muchas ocasiones como
contratacion directa) aconseja, cuando menos, cierta exigencia de publicidad para que exista competencia
asi como al fijacion de un importe global maximo a favor de un mismo licitador. Hay que prestar atencion
a un uso “intensivo”, en tanto que puede esconder practicas de fragmentacion del contrato para eludir los
procedimientos mas transparentes y competitivos. La justificacién de agilidad no puede eludir el principio de
mayor eficiencia de los fondos publicos y de prevencion de la corrupcion. Ante una practica irregular de uso
manifiestamente indebido del contrato menor, la legislaciéon deberia prever algun sistema sancionador.

f) Criterios objetivos de la licitacién

Conviene insistir en la necesidad de que los criterios que se fijen deben ser concordantes con la fina-
lidad que se persigue con el contrato, sin que puedan incurrir en discriminacién, respetando claro, los prin-
cipios comunitarios. Y deberan, ademas, ser adecuados a las capacidades técnicas del poder adjudicador
pues la ausencia de ésta convierte al criterio en ilegal, como advierte la STJUE de 4 de diciembre de 2003
(EVN y Wienstrom), lo que se justifica en el efectivo respeto al principio basico de igualdad de trato de todos
los licitadores. En todo caso, en su aplicacion, debera analizarse la existencia de practicas calificadas como
red flags, tales como que exista un Unico licitador (criterio aplicado por el Tribunal de Contratos Publicos de
Aragoén en su Acuerdo 60/2015, de 15 de mayo), que podran justificar la anulacion de la licitacion.

Debe, ademas, exigirse que la eleccion de los criterios esté presidida por la satisfaccion del interés
publico que persigue todo contrato, de manera que los mismos han de ser coherentes con el objeto, las ca-
racteristicas y la propia naturaleza del contrato. En resumen, la finalidad de los criterios de adjudicacién es
determinar qué oferta satisface mejor las necesidades de la entidad adjudicadora. Su funcién consiste, por
tanto, en permitir evaluar la calidad intrinseca de las ofertas, lo que supone —dato de especial relevancia—
que deben tener relacion directa con el objeto del contrato (sin que deban ser en todo caso reconducibles a
criterios matematicos, como recordara la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelan-
te TJUE) de 17 de diciembre de 2002, Concordia Bus Finland y la STJUE de 24 de noviembre de 2005, ti.
EAC srl; y el Acuerdo 64/2013, de 6 noviembre de 2013, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon). Tras la ponderacion fijada para cada criterio, hay que precisar mediante conceptos métricos el peso
relativo que, en la valoracion global de la oferta, se asigna a cada uno de los criterios de adjudicacion fijados
a fin de que las valoraciones parciales —efectuadas a la luz de cada uno de ellos— puedan ser agregadas
aritméticamente, de manera exacta, transparente y controlable. Por ello, en su concreta aplicacién para la
asignacion de la puntuacioén, debe preservarse que no se altera indebidamente el sistema de valoracién di-
sefiado por el 6rgano de contratacion, pues se corre el riesgo de incurrir en discriminacion y falta efectiva de
transparencia, tal y como ha recordado la Sentencia TJUE de 16 de septiembre de 2013 (asunto T-402/06) .

En todo caso, en la aplicacion de los criterios de adjudicacion, debera analizarse la existencia de prac-
ticas calificadas como red flags, tales como que exista un unico licitador (criterio aplicado por el Tribunal de
Contratos Publicos de Aragon en su Acuerdo 60/2015, de 15 de mayo), que podran justificar la anulacion de
la licitacion. Esto supone que no es suficiente la simple determinacion de la puntuacién a otorgar a un crite-
rio. Es necesario que los distintos coeficientes de ponderacion y subcriterios relativos a los criterios de adju-
dicacion se establezcan en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion de forma clara e indubitada,
como bien advirtiera la STJUE 24 enero 2008 (Lianakis). De lo contrario, queda en entredicho el principio de
transparencia en relacion al principio de igualdad de trato, debiendo justificar su decisiéon sobre la base de
criterios objetivos. Asi lo advierte el Acuerdo 5/2015, del TACPA, al afirmar que:

«Como ya advirtiera la STJUE de 24 de noviembre de 2008, Alexandroupulis (que valida el criterio ya
adoptado por la STJUE de 24 de enero de 2008, Lianakis), al afirmar que una entidad adjudicadora, en su
competencia de valoracién de ofertas en un procedimiento de licitacién, no puede fijar a posteriori coeficien-
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tes de ponderacion, ni aplicar reglas de ponderacién o subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion
establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion, sin que se hayan puesto previamente
en conocimiento de los licitadores. Es mas, con los criterios acordados por este Tribunal, la recurrente podria
estar en condiciones de haber superado el umbral minimo y su oferta deberia haber sido admitidax.

Por otra parte, conviene recordar que un criterio hermenéutico proclive al principio de igualdad de ac-
ceso, aconseja que la «oscuridad» o falta de precisién de los criterios no pueda perjudicar a los eventuales
licitadores y que la discrecionalidad técnica no puede servir, amparar, ni ocultar, una contratacion directa en
clara vulneracién de los principios de concurrencia y eficiencia en la gestién de los fondos publicos, amén de
resultar ajena a lo que es una actuacion conforme al derecho a una buena administracion®.

Asi, la falta de la debida y explicitada ponderacion de los criterios de adjudicacion del procedimiento,
indicados en el pliego, y exigida por el articulo 150 TRLCSP, se considera una infraccion grave —calificable
como vicio de nulidad de pleno derecho— que afecta a los fines mismos del ordenamiento juridico de la
contratacion publica, explicitados en el articulo 1 TRLCSP, el de garantizar los principios de «publicidad y
transparencia de los procedimientos y no discriminacion e igualdad de trato de los candidatos».

Desde estos parametros interpretativos deben analizarse el limite a la discrecionalidad de las actuacio-
nes administrativas en aplicacion de los criterios subjetivos. Maxime cuando se ha establecido la exigencia
de alcanzar un umbral minimo de puntuacién en los criterios sujetos a evaluacion previa. Opcion que, si bien
es conforme a Derecho, su concreta aplicacion no puede interferir en el objetivo de toda contratacion publica,
que es la comparacion de ofertas entre distintos licitadores conforme a los criterios determinados en el plie-
go. Y un posible indicio de incorrecta aplicacion, como red flag, es que solo una empresa supere el umbral,
lo que exigiria una motivacion reforzada del érgano de contratacion que explique el resultado.

En todo caso, la motivacion de la discrecionalidad técnica exige el cumplimiento de los estandares
fijados por el Tribunal Supremo (es paradigmatica la sentencia la Sentencia de 24 de septiembre de 2014
(Recurso Casacién 1375/2013), al exigir que se cumplan con las siguientes exigencias:

a) expresar el material o las fuentes de informacion sobre las que va a operar el juicio técnico;

b) consignar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio técnico y;

c) expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la
preferencia a un candidato frente a los demas.

Es decir, debe documentarse cdmo, por quién y cuando se realiza la valoracién técnica del criterio,
pues sin estas explicaciones no existe presuncion de acierto sobre la valoracién técnica. Y es que, como
se advierte en el Acuerdo 98/2015, del TACPA, la actividad discrecional de la Administracion no ha de ser
caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada para producir una desviacién de poder, sino, antes al contrario,
ha de fundarse en una situacion factica probada, valorada a través de informes previos que la norma
juridica de aplicacién determine, e interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que aquélla
persigue.

g) Rendicién de cuentas

La transparencia en la contratacion publica, ademas de fomentar la concurrencia y la eficiencia, debe
servir como instrumento de rendicién de cuentas®®. A tal efecto el articulo 8 de la Ley 19/2013, de Transpa-
rencia obliga a que el portal de transparencia contractual contenga informacion sobre todo contrato publico
-y todo contrato patrimonial— al margen de su importe y tipo. Esta informacién permitira analizar la politica de
compra publica. Esta informacion pretende ser una herramienta de rendiciéon de cuentas que permita expli-
car a la ciudadania en qué, cémo y cuanto se invierten los recursos publicos mediante contratacién publica.
Ademas, debe servir para legitimar la actuacidon administrativa al existir un control politico de su actuacion.

57 Por todos, Acuerdos del TACPA 5/2011, de 16 de mayo, 23/2011, de 3 de octubre, o 126/2016, de 29 de diciembre.

% P. VALCARCEL FERNANDEZ, “Connotaciones del principio de transparencia en la contratacién publica”, en libro homenaje
al profesor Juan Santamaria Pastor, lustel, Madrid, 2014, pp. 1901-1931. También B. NOGUERA DE LA MUELA, “La transparencia
en la contratacién publica: entre las reglas europeas y el ordenamiento juridico espafiol”, en libro homenaje al profesor L. Cosculluela,
Régimen juridico basico de las Administraciones Publicas, lustel, Madrid, 2015, pp. 948-957, y A. SANMARTIN MORA, “Las nuevas
obligaciones de transparencia en materia de contratos que impone la Ley 19/2013, de Transparencia, acceso a la informacion publica
y Buen Gobierno”, Observatorio de contratacion publica 2013, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 81-122.
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Y, por ello, en tanto que permite «dar luz» a ciertas practicas, debe servir de avance en la idea de integridad
en la contratacion publica®.

Pero no se cumple este principio con un portal que sea mero repositorio de informacioén no sistematiza-
da vy lista interminable de datos. Se exige una informacién accesible y comprensible, que permita una facil
valoracion de la gestion contractual de los distintos poderes adjudicadores. Informacién que debe servir para
«modificar y corregir» aquellas actuaciones que revelen malas praxis o ineficiencias. En esta linea debe
destacarse las iniciativa de Transparencia Internacional Espafia y el Observatorio de Contratos Publicos al
poner en funcionamiento, desde esta ldgica, la web contratospublicostransparentes.es. Y un primer dato es
que el cuarenta por ciento de las licitaciones publicadas solo tienen un uUnico licitador, que un muy importante
numero de contratos no llega a “descuentos del 2 por ciento), y que determinadas empresas contratan habi-
tualmente solo con ciertas Entidades contratantes®.

7. Regulacion y limite de los modificados contractuales para evitar los sobrecostes

La cuestion de la modificacion contractual en Espafia es todavia una cuestion no resuelta®’. Y, frente a
cierta idea extendida de que con contratos publicos —principalmente de infraestructuras y concesiones— «es-
tan vivos» y necesitan reajustarse a las nuevas circunstancias, en muchos casos la modificacion sirve para
«corregir» la falta de diligencia o capacitacion del gestor, o para adjudicar directamente nuevas prestaciones,
a precios elevados a contratistas predeterminados®. Una lectura en la prensa diaria nos da razon de la in-
tensidad de estos supuestos (Caso Palma Arena, Noos, Acuamed, etc.), que tienen importantes efectos de
«ineficiencia» 2. Pero, frente a la idea de la inevitabilidad de los modificados (y consiguientes sobrecostes) lo
cierto es que, en esencia, un contrato bien disefiado y planificado, a la vista del progreso técnico, no puede
estar sometido a la inercia de la regla de la modificaciéon del contrato. Y asi lo entiende en otros paises®.

En Espafia, lejos de reconducirse la situacion, las empresas siguen «presionando» para que se re-
conozca como algo ordinario la modificacion de contratos o los «complementarios» (con los ineludibles
sobrecostes) argumentado en el principio del interés publico. El dia 26 de abril de 2015 se daba la noticia
en la prensa de que «Las constructoras amenazan con parar el nuevo AVE si Fomento no reconoce los
sobrecostes». Sobrecostes que se cifran en 500 millones de euros. Y, segun se indicaba, la respuesta del

% Como recuerda E. GUICHOQOT, la frase del Juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos Louis Brandais, la luz del sol es
el mejor de los desinfectantes, se ha convertido en la imagen mas conocida que asocia transparencia y lucha contra la corrupcion.
“Transparencia y acceso a la informacién publica en el marco de la lucha contra la corrupcién”, en libro colectivo La Corrupcién en
Espana, ob. cit., pp. 141-143.

80 | os datos que se muestran en esta pagina web abarcan desde el afio 2008 hasta la actualidad, y son recogidos de la Platafor-
ma de Contratacion del Sector Publico (https://contrataciondelestado.es/wps/portal/plataforma) que la Direccion General de Patrimonio
del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica pone a disposicion de todas las administraciones espafiolas. En esta pagina web se puede
consultar los datos de mas de 1.500 administraciones que han dado de alta su perfil de contratante en la Plataforma de Contratacién
del Sector Publico (PCSP).

61 Sobre esta cuestion se insiste en el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre las «Amenazas y obstaculos al
Mercado Unico» (2017/C 125/01), publicado en DOUE el 21 de abril de 2017. Asi, advierten de que «Una y otra vez, los ganadores son
licitadores que actian de manera desleal reduciendo los costes de sus ofertas por debajo de un precio justo y utilizando subcontratistas
poco fiables. Posteriormente suele haber costes derivados, que superan el precio de la segunda o tercera mejor oferta».

% | o que altera, por si, los principios de la contratacion publica. Por todos, J. J., PARDO GARCIA-VALDECASAS, “El interés
publico y los principios comunitarios: su influencia en la modificacion contractual”, en libro colectivo La contratacién Publica: problemas
actuales, CANO CAMPOS/BILBAO ALEXIADES (coords.), Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, 2013.

6 Sobre el régimen y fundamento de la modificacion contractual, por todos, los trabajos de I. GALLEGO CORCOLES, “La modi-
ficacién de los contratos en la cuarta generacion de Directivas sobre contratacion publica”, en libro colectivo Las Directivas de Contra-
tacion Publica, nimero monografico especial Observatorio de los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167,
J. VAZQUEZ MATILLA, La modificacion de los contratos publicos, Aranzadi, 2015 y J. M. GIMENO FELIU, “Presente y futuro de la
regulacion de la modificacion de los contratos del sector publico”, libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2015, Aranzadi,
2016, Cizur Menor, pp. 31-138.

64 Sirva de ejemplo lo acontecido con la construccion (ampliacién) del canal de Panama. La ampliacién del Canal de Panama ha
sido uno de los proyectos constructivos mas importantes de los tltimos tiempos. Como bien ha explicado F. HERNANDEZ GONZALEZ,
tanto su adjudicacién como su ejecucion se han visto rodeadas de una intensa polémica, que tuvo su punto algido en febrero de 2014 al
suspender el contratista la ejecucion de las obras, ante el incumplimiento de la obligacién de mantener el equilibrio econémico del con-
trato por parte del administrador del Canal. El presente trabajo explica las circunstancias que rodean este conflicto, centrando el analisis
en las causas y en las consecuencias de las modificaciones contractuales y en el mantenimiento de la equivalencia de las prestaciones.
Se trata de un viejo problema al que se enfrentan todos los sistemas de contratacion publica. Como bien explica este autor, de este
extraordinario caso se pueden extraer ensefianzas validas para otros ordenamientos juridico. “La problematica del restablecimiento del
equilibrio econémico en la contratacion publica internacional”, RAP nim. 194, 2014, pp. 475-508.
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Ministerio de Fomento es que «No va a suceder. No haremos modificados sin justificacion suficiente. Presion
tenemos, pero para no repetir los errores del pasado» (en referencia a los problemas judiciales derivados de
los sobrecostes de 1.713 millones de euros registrados en el AVE Madrid-Barcelona).

La experiencia en torno a la practica de los modificados en Espafa pone de relieve, por tanto, que no
nos encontramos ante una mera cuestion dogmatica, y que tiene importantes repercusiones, cuando me-
nos, en el plano econémico-presupuestario (y en las reglas y principios que inspiran la licitacién publica)®.
Lo advierte bien M. GARCES SANAGUSTIN, quien destaca que las malas practicas y abusos de esta
potestad han tenido, ademas de un efecto perverso sobre las reglas de la licitacidon, un claro impacto pre-
supuestario al no abonarse las certificaciones correspondientes en proyectos con financiacion europea
por considerar las autoridades comunitarias que se incumplian los principios inherentes a la contratacién
publica®s.

La posibilidad de libre modificacién en los contratos no armonizados para los poderes adjudicadores no
Administracion publica —frente a la actual situacion que obliga con indiferencia del importe— aventura una
nueva etapa de descontrol en los sobrecostes y, también, un incentivo a crear entes instrumentales para
alejarse del control y reglas publicas. Esto explica que una de las principales «puertas» de la corrupcion en
Espafia, haya sido la generosa interpretacion del derecho a modificar los contratos, no solo por imprevisibi-
lidad, sino por nuevas necesidades o conveniencias politicas, alterando el precio final hasta en porcentajes
de mas de 200 por cien.

La decision del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico de «facilitar» la modificacion contrac-
tual en contratos no armonizados de poderes adjudicadores no Administracion publica, aun con los limites
de control cuando se supera el veinte por ciento en los supuestos no previstos, supone un claro «retroceso»
en la légica de la regeneracion democratica y la prevencion de la corrupcion. Por ello, deberia ser objeto de
replanteamiento, optando por las mismas reglas y régimen de control para cualquier tipo de modificacion
contractual, pues lo que esta en juego es la eficiencia y el derecho a una buena administracion®’.

Por lo demas, parece conveniente, amén de avanzar en la idea de una adecuada planificacion y gestion
pausada del proyecto que posteriormente favorezca su rapida ejecucion sin incidentes, que se regule mejor
la responsabilidad de los autores de proyectos y directores de obras —exigiendo el replanteo previo antes de
la aprobacion del proyecto-y, en general, de todo personal responsable de la ejecucién del proyecto.

Ademas, la efectividad del principio de concurrencia exige una interpretacion restrictiva a esta posibili-
dad —entendida como una potestad condicionada— en la que, en tanto parte del procedimiento de adjudica-
cion, deberia darse tramite de audiencia a todos los licitadores interesados en ese contrato, dando posibili-
dad a su impugnacién en caso de entenderse incorrecta la modificacion efectuada®®.

8. Creacion de un organismo independiente de control y supervisiéon de la contratacién publica
y de prevencion de la corrupcion

Para reforzar el control preventivo en la corrupcién en la contrataciéon publica es necesario repensar
la funcién de inspeccion y control de los Tribunales de Cuentas, que debe ser «completada» mediante un
refuerzo de sus potestades, que permitan la investigacion de oficio en cualquier momento y con posibilidad
de suspender procedimientos®. Incluso, como ya se ha dicho, convendria residenciar en estos érganos la
funcién de los tribunales de recursos contractuales (como seccién independiente).

% Sobre la evolucion y situacion de la practica de los modificados, resulta de interés la reciente monografia de J. VAZQUEZ
MATILLA, La modificacién de los contratos publicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 63-100.

8 M. GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen juridico de la modificacion de los contratos publicos”, libro colectivo El nuevo
marco de la contratacién publica, Bosch, Barcelona, 2012, p. 68. La practica de las modificaciones en Espafia acredita una clara «pato-
logia» que pervierte todo el sistema de la contratacién publica y sus principios. Basta con examinar los Informes del Tribunal de Cuentas
para constatar esta valoracién (por todos el Informe 942 “Fiscalizacion de la contratacion celebrada durante el ejercicio 2008 por las
Entidades del sector publico estatal sometidas a la legislacién de contratos de las administraciones publicas).

87 J. M. GIMENO FELIU, “Hacia una nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ;Una nueva oportunidad perdida?”, REDA,
num. 182, 2017, pp. 181-221.

8 Vid. J. L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos, ob. cit., p. 243. También BANO LEON, “Del ius variandi a la
libre concurrencia: la prohibicién de modificacion como regla general de los contratos publicos”, Anuario de Gobierno Local 2012, IDP,
Barcelona, 2013, pp. 142-145.

8 Sin duda puede ser una importante herramienta funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas (y sus homdlogos autonémicos), con
el fin de controlar legalidad y eficacia (que incluye la fase de ejecucién) evitando un incorrecto uso de fondos publicos, independientemente
de la personificacidn publica o privada que licite en tanto sea poder adjudicador. Vid. A. PENA OCHOA, “El nuevo rol de los organismos de
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Asimismo, es posible complementar este nuevo rol de los OCEX con la opcién organizativa de Agen-
cias de Lucha antifraude, de revision de ciertas competencias de la Comision Nacional de Mercados y
Competencia, y, en su caso, con la creacion de autoridades de vigilancia sobre los contratos publicos (con
competencias de supervision y sancion). Pero para adoptar la decisién conviene un analisis de necesidad y
conveniencia sobre la idoneidad del papel a desempeiar por cada uno, para evitar tanto una «sobrecarga»
innecesaria de control como de competencia indebida entre ellos. En todo caso, la arquitectura juridica de
fiscalizacion en materia de corrupcion en la contratacion publica deberia, en mi opinion, residenciarse en un
Unico organismo de supervision con una estructura y régimen que preservase la necesaria independencia™.
Asimismo, una importante herramienta a implantar serian los planes de prevencion de la corrupcion que
fijara y publicara los ejes estratégicos (opcién ya utilizada por la Camara de Cuentas de Galicia).

El proyecto LCSP prevé un nuevo sistema de gobernanza, del que deriva un nuevo rol de la Junta Con-
sultiva Contratacién Publica”™. Sin embargo, parece mas oportuno una estructura mas ambiciosa y con mas
competencias ejecutivas para poder corregir las disfunciones en la contratacion publica, donde las personas
designadas cumplan estandares de independencia, capacitacion y especializacion’. De hecho, el articulo 36
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion realizada Nueva York el 31 de octubre de 2003
(Instrumento de Ratificacion del Reino de Espafia, de 9 de junio de 2006, publicado en BOE de 19 de julio de
2006) establece la obligacion de que se disponga «de uno o mas érganos o personas especializadas en la lucha
contra la corrupcién mediante la aplicacion coercitiva de la ley». Organos que deben ser independientes y a los
que debera proporcionarse «formacion adecuada y recursos suficientes para el desempefio de sus funciones».

El modelo italiano de Agencia Nacional para prevenciéon de la corrupcion puede ser de interés™. En
Portugal, existe el Consejo para la Prevencion de la Corrupcion, que es un érgano administrativo indepen-
diente que trabaja «con» el Tribunal de Cuentas de Portugal para la prevencion de la corrupcion y los delitos
conexos (art. 1.° da Lei n.° 54/2008).

En definitiva, el refuerzo de la fiscalizacion externa con caracter preventivo permite varias opciones™. Pero,
al margen de la opcidn final, debera evitarse, insistimos, una situacion de «competencia» entre érganos de
control que merme la eficacia del fin de mejor control preventivo. Y, principalmente, la «captura» del organismo
regulador por el que se opte”. Ademas, resulta imprescindible incorporar la recepcién y respuesta a denuncias,
pues la figura del denunciante o whistleblower en la tarea de estas agencias es ampliamente reconocida a nivel
internacionales, por instituciones como Transparencia Internacional, la ONU, la OCDE o la Unién Europea’.

En todo caso, como bien advierte J. PONCE, la creacion de este tipo de unidades no es sino una mas
de entre las distintas medidas posibles para luchar contra la corrupcion, piezas de un puzzle complejo que
configura el sistema de integridad de un Estado y condiciona su buen gobierno y buena administracion?.

control externo frente a la corrupcién”, en libro colectivo La corrupcién en Espafa, ob. cit., pp. 83-108. En especial resulta de interés el es-
tudio de J. A. FERNANDEZ ASENJO, El control de las Administraciones publicas y la lucha contra la corrupcién, Civitas, Cizur Menor, 2011.

0 La designacion de sus miembros debe atender a la maxima cualificacion para la funcién (con el criterio talent attaction), evitan-
do la tentacion de utilizar estos puestos en clave de reparto politico o de puerta giratoria, pues debe evitarse la exposicion al contagio de
intereses (con el consiguiente conflicto), y se debe preservar una imagen institucional incuestionable (auctoritas). Y aqui, insistimos, el
argumento de gasto no puede debilitar la solucion final. Vid. A. BETANCOR, “Puertas giratorias: regulacion y control”, en libro colectivo
La corrupcion en Espafa, ob. cit., pp. 182-184.

" La Proposicién de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccion de los Denunciantes, presentada al Congreso de los
diputados en otofio de 2016, prevé la creacion de una Autoridad Independiente para este ambito. Puede consultarse el texto en: http:/
www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-33- 1.PDF.

2. Muy interesantes las reflexiones de J. PONCE “Las Agencias anticorrupcion. Una propuesta de lista de comprobacion en la
calidad de su disefio normativo”, Revista Internacional Transparencia e Integridad, num. 3, 2017.

3 Es el caso de ltalia, que regula esta figura en su Cddigo de contratos publicos. De interés el trabajo de S. TORRICELLI,
“L’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici in Italia”, en libro colectivo coord. por Rafael FERNANDEZ ACEVEDO y Patricia VALCAR-
CEL, La contratacién publica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 493-509. La carencia de una agencia antico-
rrupcion en Espafa es una evidente carencia, tal y como también advierte A. CERRILLO | MARTINEZ, El principio de integridad en la
Contratacion publica, Aranzadi, ob. cit., pp. 331-332.

74 Sobre esta cuestion, mediante un estudio comparado de las Entidades Fiscalizadoras Superiores de los paises de Estados
Unidos, Gran Bretafia, Canadd, Francia, Alemania, Suecia y Espafia resulta de interés el libro de P. JIMENEZ RIUS, E/ control de los
fondos publicos. Propuestas de mejoras, Civitas, Cizur Menor, 2007.

5 Sobre esta cuestion son de especial interés las reflexiones de J. GONZALEZ GARCIA, “Regulacion y supervision en sectores
estratégicos econdmicos y corrupcion”, libro colectivo La corrupciéon en Esparia, ob. cit., pp. 342-347.

6 Vid., por todos, ROSE-ACKERMAN, S. y PALIFKA, B. J., Corruption and Government, segunda edicion, Cambridg University
Press, 2016, pp. 391 a 395.

7 J. PONCE, “Las Agencias anticorrupcion. Una propuesta de lista de comprobacion en la calidad de su disefio normativo”, ob.
cit., p. 8 de su trabajo. Como advierte, la posible creacion de oficinas de este tipo debe ser contextualizada en una estrategia global
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9. Impulso de los medios electronicos como herramienta de transparencia

La regla de la transparencia no es una formalidad y exige una implementacién compatible con su finali-
dad. Son necesarios sistemas de informacion on line agiles, accesibles, gratuitos y de alcance universal, que
hagan posible que cualquier licitador pueda obtener informacion sobre una licitacion que corrijan la actual
situacion que desincentiva presentar ofertas por entender que el procedimiento puede estar ya orientado ha-
cia determinados licitadores. Los medios electrénicos y la transicién hacia la compra publica electrénica, se
manifiestan, en este contexto, como un eje de reforma irrenunciable. Solo asi se puede avanzar en la linea
de simplificaciéon de tramites y ahorro de «costes» y fomento de las PYMEs en la contratacién publica (para
ello debe preverse un plazo donde sea obligatoria la utilizacién de medios electrénicos).

Los medios electrénicos y la transicién hacia la compra publica electrénica, se manifiestan, en este con-
texto de mejora de la calidad democratica en la contratacion publica, como un eje de reforma irrenunciable,
si bien parece existir, como destaca M. CANO, cierta falta de vision™. Lo que puede explicarse, como ha
advertido M. RAZQUIN, por la lenta puesta en marcha de la administracion electrénica™. No son, por si mis-
mo, la solucién a la corrupcion, pero son un complemento de especial interés en tanto aporta transparencia
y permite la evaluacioén de los procedimientos utilizados. Un buen ejemplo de su utilidad se contempla en el
Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre las «Amenazas y obstéaculos al Mercado Unico»
(2017/C 125/01), publicado en DOUE el 21 de abril de 2017, al indicar que la introduccion de un proceso de
contratacion electrénica debe crearse un mecanismo de recogida de datos estadisticos que permita identi-
ficar a los postores que presentan ofertas muy bajas y alentar a los responsables a comportarse de manera
positiva. En el marco de la encuesta estadistica, el precio de la mejor oferta y los costes reales posteriores
incurridos deben registrarse a nivel central a fin de garantizar la transparencia en relaciéon con cualquier po-
sible sobrecoste. Las ofertas basadas en precios que no cumplan unos criterios minimos establecidos con
arreglo a las disposiciones y practicas nacionales respectivas deben excluirse de la licitacion para evitar una
posible carrera por reducir los costes y los niveles de calidad.

En todo caso, la implementacion electronica de la contratacion publica aconseja la mayor simplificacién
posible de la legislacion y su adecuacién con la implementacion de la Administracion electronica.

10. Los pactos de Integridad como refuerzo social

Sin duda, los controles internos administrativos son pieza clave en la prevencién de la corrupcién. Sin
embargo, la gestidon de la Administracién debe ser «validada» por la percepcion ciudadana, y de la necesi-
dad de avanzar en un nuevo modelo de gobernanza publico mas participativo, transparente y con vocacion
de rendicidon de cuentas. Por ello es importante avanzar en esta nueva cultura del control y de la regene-
racion democratica junto o en colaboracién a la sociedad civil. Especial interés puede tener el programa
que Transparencia Internacional que se articula sobre Pactos de Integridad con aquellas Administraciones
Publicas, que quieren avanzar en un nuevo modelo de gobernanza®. Los pactos de Integridad se caracteri-
zan porque en los procedimientos administrativos mas «sensibles» a la corrupcién, expertos independiente
«monitorizan» las distintas fases y actuaciones con el fin de ser un instrumento de «alerta temprana» asi
como de refuerzo de un nuevo modelo de actuar que haga de la «prevencién de los casos de corrupcion»

contra la mala administracién y la corrupcion y a favor del buen gobierno y la buena administracion.

La decisién sobre la creaciéon de una oficina de este tipo debe ponderar, por exigencias del derecho a una buena administracion,
los costes y beneficios concretos, de todo tipo, que la misma pueda generar, y solo crearla si los segundos superan a los primeros. Es
preciso respetar los principios de buena regulacién y la evaluacién de impacto normativo exigido ahora por la ley 39/2015.

8 M. CANO, “La nueva contratacién publica: cuadro para una exposicién”, http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.
detalle/id.177/relcategoria.121/relmenu.3/chk.4308fc461a71df71b1729e420f574f9b. Sobre las posibilidades de la contratacion electré-
nica resulta de interés la monografia de R. MARTINEZ RODRIGUEZ, La contratacion publica electronica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015. El Libro Verde sobre la generalizacién del recurso a la contratacion electrénica en la UE (Documento COM 2010 (571) Final),
publicado por la Comision Europea en octubre de 2010 ha definido la contratacion publica electronica de forma general, incluyendo no
s6lo los procedimientos de contratacion efectuados integramente por medios electrénicos (nocion estricta) sino también la utilizacién
de las TIC en cualquier fase de los procedimientos de contratacion publica (nocion amplia). Resulta de interés la Comunicacion de la
Comisién de 2013 titulada “Contratacion publica electronica de extremo a extremo para modernizar la administracion publica” (Docu-
mento COM (2013) 453 final).

% M. RAZQUIN LIZARRAGA, “La Ley de Contratos del Sector Publico: balance critico, aplicacion y novedades, en especial, para
los entes locales”, RAP, num. 186, 2011, p. 57.

8 Vid. A. CERRILLO | MARTINEZ, “Los conflictos de intereses y los pactos de integridad: la prevencién de la corrupcion en los
contratos publicos”, en libro colectivo La corrupcién en Espanfia, ob. cit., pp. 200-201.

ARTICULOS 65



REALA. Nueva Epoca — N.° 7, mayo 2017 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i7.10419 — [Pégs. 45-67]

Medidas de prevencion de corrupcion y refuerzo de la transparencia en la contratacion publica

J. M. Gimeno Feliu

y la independencia del control una sefia de identidad de nuestra democracia®'. Al disefiar un Pacto de In-
tegridad se deben considerar todos los riesgos en todas las fases de la contratacién, desde la evaluacion
de necesidades, la preparacion de pliegos, la seleccion del contratista, la adjudicacion y suscripcion del
contrato, la ejecucion del contrato, las modificaciones, pagos y contabilidad, la auditoria y clausura (cuando
corresponda). Por otra parte, se debe contemplar un buen sistema de monitoreo independiente, sin perjuicio
del que la Administracion realice.

Estos pactos de integridad no son una duplicidad con la organizaciéon administrativa ni pretenden su-
plantarla o controlarla. Su funcion y finalidad es «validar socialmente» la correcta actuaciéon publica y la
ausencia de indicios de falta de objetividad o de contaminacion clientelar. Los pactos son, en esencia, una
figura de «observador civil cualificado» que ayuda a la Administracion a detectar o laminar conflictos de
intereses y que «exterioriza» hacia la ciudadania la correccion de la actuacion. En tiempos actuales de des-
confianza, y de percepcion de «contaminacién» de intereses en las decisiones contractuales (aun siendo
legales), los pactos de integridad vienen a ser «marca de calidad» de la Administracion, con intencion de
recuperar la confianza y credibilidad de la sociedad. No hay solapamiento, sino complementariedad y refuer-
zo de la actuacion ética de una Administracion publica que quiere ser transparente y rendir cuentas desde
la confianza en el modelo.

11. Simplificacién normativa: hacia un Codigo de Contratos Publicos

La materia de los contratos publicos es, sin duda, de gran interés tanto en lo puramente dogmatico
como en sus repercusiones practicas®. EI «movimiento» de esta normativa en los Ultimos afios es directa
consecuencia de lo apuntado, aunque en Espafia presenta efectos «perversos», por la falta de seguridad
juridica y de predictibilidad®, que son un freno a la concurrencia y habilitan efectos que distorsionan los
principios de eficacia y eficiencia®. El actual contexto favorece lo contrario de lo perseguido, primando la
forma procedimental al resultado de la mejor satisfaccion del interés publico (verdadera esencia de la gestion
administrativa)®.

La estabilidad del marco normativo es una exigencia en aras a preservar la seguridad juridica, pues no
hay nada mas contrario a este principio que las reiteradas reformas legales de una norma (como ha sucedido
con el TRLCSP, que es un paradigma de norma en «constante movimiento»). Es mas, y como observacion
inicial, por su ambito, lo mas correcto es —siguiendo el modelo del derecho comparado: Francia, Italia, Por-
tugal, etc.—, elaborar un Cédigo de Contratos Publicos®’.

Cdédigo que deberia optar por la mayor simplificacion normativa, alejandose de la tendencia a textos
prolijos y de marcado caracter reglamentista, que burocratizan la gestion y «animan» a eludir la aplicacién
de esta normativa. Partir de los actuales textos de las Directivas, y complementarlos en lo estrictamente
necesario, puede ser una buena opcién (como ha hecho Francia). Maxime cuando ya existe una importan-
te «fuente de derecho» como es la jurisprudencia del TJUE de la Unién Europea, que ha conformado un
solido y coherente «derecho pretoriano», que sirve de fuente interpretativa y que limita aquellas opciones
gue puedan contravenir las reglas de la Unién Europea®. Existe, en consecuencia, una «armonizacion» a

81 Sobre su funcionamiento puede consultarse el trabajo de E. ARRIBAS REYES, “Pactos de integridad: tres décadas de expe-
riencias en Europa como ejemplo para su implementacion en Espafa”, Revista Internacional Transparencia e Integridad, num. 1, 2016.

8 Vid. J. M. GIMENO FELIU, “La necesidad de un Cédigo de Contratos PUblicos en Espafia. La contratacion publica y las
PYMES como estrategia de reactivacion econémica”, en libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur
Menor, 2012, pp. 25-84.

8  Por todos, J. A. SANTAMARIA PASTOR, “La constante e interminable reforma de la normativa sobre contratacion publica”,
REDA, nim. 159, 2013, pp. 25-38.

84 Lo explica muy bien M. VAQUER CABALLERIA en su trabajo “Corrupcién publica y ordenamiento juridico”, en libro colectivo La
corrupcion en Esparia, ob. cit., pp. 125-140. Sobre el problema general de la seguridad juridica en nuestro sistema juridico es referente
la monografia de J. BERMEJO VERA El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plural, Civitas, Madrid, 2005.

8 El caracter extenso del TRLCSP y sus multiples modificaciones asemejan el resultado a lo que se cuenta por CERVANTES en
El Quijote: «No hagas muchas pragmaticas, y si las hicieres, procura que sean buenas, y sobre todo que se guarden y cumplan, que las
pragmaticas que no se guardan lo mismo es que si no lo fuesen, antes dan a entender que el principe que tuvo discrecion y autoridad
para hacerlas no tuvo valor para hacer que se guardasen; y las leyes que atemorizan y no se ejecutan, vienen a ser como la viga, rey
de las ranas, que al principio las espanto, y con el tiempo la menospreciaron y se subieron sobre ella» (Se alude a la fabula nim. 44 de
Esopo (Fedro, |, 3), en que las ranas piden un rey a Jupiter).

8 Vid. J. M. GIMENO FELIU, “La «codificacion» de la contratacion publica mediante el derecho pretoriano derivado de la jurispru-
dencia del TJUE”, REDA, nim. 172, 2015, pp. 81-122. También |. GALLEGO CORCOLES, “Las relaciones «contractuales» entre entes
publicos no sometidas a la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica”, en libro colectivo dirigido por M. ALMEIDA e I. MARTIN, La
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escala de doctrina TJUE que impide que se laminen los principios de la contratacion publica (que exige una
interpretacion funcional (y no formal)®’, que permitiria avanzar en una legislacién de contratos publicos juri-
dicamente «sostenibley.

Todas estas medidas resultan ineludibles si se pretende una nueva arquitectura juridica de la contrata-
cién publica cimentada sobre el principio de integridad® y sobre la maxima de una gestién transparente de
los contratos publicos, como politica horizontal, que permita explicar a la ciudadania la gestion de los recur-
sos publicos®. El principio de transparencia, bien practicado, se convierte en la principal herramienta para
una gestion integra y profesionalizada®. Solo asi, podremos avanzar en la nueva cultura del buen gobierno
y poner en marcha, en palabras, del profesor Rothstein, el Big-Bang anticorrupcion, que tanto necesita la
sociedad espafiola.

nueva contratacion publica, Actas del | Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo (Toledo, 13y 14 noviembre de 2014), pp.
111-116. En relacién con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacién de las reglas sobre contratacion publica, vid. COZZIO
M., “La funcién de la jurisprudencia en el proceso de europeizacion de las reglas de contratacion publica”, en Gimeno Feliu (dir.), Ob-
servatorio de Contratos Publicos 2012, Civitas, 2013, pp. 89-116. Mas recientemente, el libro colectivo A. BENACHIO, M. COZZIO y F.
TITOMANLIO) I contratti pubblici nella giurisprudenza dell’'Unione Europea, tomo |, publicacién del Osservatorio di Diritto comunitario e
nazionale sugli appalalti pubblici. Universidad de Trento, 2016.

87 Como explica muy bien C. CHINCHILLA MARIN (“La jurisprudencia del TJUE sobre contratos publicos...”, ob. cit., pp. 38-39),
la interpretacion del derecho comunitario de los contratos publicos debe respetar tres reglas: a) se debe realizar desde la légica del
derecho comunitario y no desde los derechos nacionales, b) la interpretacion debe tener un alcance funcional/finalista y c) debe prac-
ticarse una interpretacion amplia del derecho comunitario cuando se pretende determinar, en clave positiva, el @mbito de aplicaciéon de
esta normativa y, por el contrario, estricta, si se trata de «excluir» su aplicacion.

8 Me remito a mi trabajo “La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia en la legislacion espafiola. Una
vision desde la perspectiva de la integridad”, en libro colectivo Las Directivas de Contratacién Publica, numero monografico especial
Observatorio de los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 37-105.

8 La invisibilidad de las decisiones explica el fenébmeno de la corrupcion en un sector tan sensible como el de la contratacion
publica. Ya lo explicaba Platon —cuyas reflexiones contintian siendo de actualidad— en el segundo libro de la Republica, expone el mito
del pastor GIGES. (Republica, L. 1l, 359¢-360d). En este mito se plantea el dilema moral del hombre, que en caso de poseer un anillo de
invisibilidad que le brinda todo el poder para actuar en secreto y con total impunidad, va a actuar, desafortunadamente segin muestra
la experiencia general, en beneficio propio y de forma deshonesta e injusta.

% Vid. el excelente trabajo de J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacion publica y transparencia, La Ley, 2016, en especial,
pp. 393-440. El Parlamento Europeo, mediante la Resolucion de 25 de octubre de 2011, sobre la modernizacion de la contratacién pu-
blica (2011/2048(INI), sefiala que la lucha contra la corrupcion y el favoritismo es uno de los objetivos de las Directivas; subraya el hecho
de que los Estados miembros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con un enfoque europeo mas elaborado se corre el riesgo
de debilitar los esfuerzos para racionalizar y simplificar las normas y de crear mas burocracia; sefiala que los principios de transparencia
y competencia son claves para luchar contra la corrupcion; solicita un enfoque comun sobre las medidas de «autocorreccion» a fin de
evitar la distorsion del mercado y asegurar certidumbre juridica tanto a los operadores econdémicos como a las autoridades contratantes.
Igualmente, resulta de interés la prevision del articulo 9 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién sobre “Contra-
tacion publica y gestion de la hacienda publica”, donde se incide en las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de
contratacion publica, basados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces,
entre otras cosas, para prevenir la corrupcion.
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RESUMEN

Tanto los planes urbanisticos como los de vivienda deberian procurar la efectividad del derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada, por imperativo constitucional. Sin embargo, la disparidad de las
competencias para aprobarlos y de sus plazos de vigencia han contribuido a que se dieran la espalda
histéricamente, asi como a la descoordinacion de las técnicas de las que se sirven. En este estudio se
analizan estos problemas y se formulan algunas propuestas para superarlos.

PALABRAS CLAVE

Plan urbanistico, plan de vivienda, derecho a una vivienda, vivienda protegida, vivienda dotacional.

ABSTRACT

Both urban and housing plans should be devoted to the effectiveness of the right to decent housing,
according to the Constitution. Nevertheless, the disparity of their competences, terms of validity and
technical measures provoked that they turned away and became uncoordinated. This study analyzes those
problems and makes some proposals to overcome them.
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Urban planning, housing plans, right to decent housing, social housing.
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1. UN DESENCUENTRO HISTORICO

En Espafia, ha existido un largo desencuentro histérico entre potestades urbanisticas y politicas de
vivienda'.

Durante el primer franquismo, se atribuy6 esta divergencia a la separacion de ambas competencias entre
dos ministerios distintos: el de Gobernacion y el de Trabajo, respectivamente, hasta la creacion del de Vivien-
da en 1957, lo que propicio el que Gabriel Alomar llamé «cantonalismo ministerial» de la época. Pero ademas,
el desencuentro se manifestd pronto en los instrumentos de planificacion: la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana establecia en 1956 un sistema holistico de planificacion territorial y urbanistica que pronto
se veria desbordado por la aprobacion del gigantesco Plan de Vivienda 1961-1976, que anticipaba la légica
de la planificacion socio-econémica de los Planes de Desarrollo e inauguraba un modelo de planificacion de
vivienda que subsiste hoy y es ya uno de los pocos supervivientes de la planificacién econémica.

Ya en las postrimerias del franquismo encontramos otra clara manifestacion del desencuentro a que me
refiero: las llamadas ACTUR, actuaciones urbanisticas urgentes ideadas para dar cobertura a actuaciones
de politica de vivienda o industrial, cuyo Decreto de 1970 las legitimaba «aun cuando... no tengan aproba-
dos planes de ordenacion urbana, y si los tuvieran, cualesquiera que sean sus las previsiones y el sistema
de actuacién establecidos en los mismos». De nuevo, la logica sectorial se imponia a la transversal de la
planificacion urbanistica al socaire de las urgencias de la demanda de vivienda.

Con la llegada de la democracia y la promulgacion de la Constitucion espafola de 1978, cabia pensar
que se superaria este divorcio, habida cuenta del titulo competencial que reunia sin solucién de continuidad
a «ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda» el art. 148.1.3.2 CE entre los que podian asumir en ex-
clusiva las Comunidades Auténomas, como asi hicieron todas ellas. ¢ Por fin la reunion armoénica de suelo y
vivienda como objetos de politicas publicas? En un apartado posterior (vid. infra, 4) veremos que no, puesto
que en el Estado autondmico conviven un urbanismo eminentemente municipal con una politica de vivienda
eminentemente autonémica, y por ello han seguido reproduciéndose los desencuentros.

Asi, podemos recordar el ejemplo reciente de la Ley 3/1995, de 6 de abril, de Fomento de la Vivienda
en Extremadura, mas conocida por la «ley del kilbmetro» porque permitia en sus articulos 2 y siguientes
reclasificaciones directas de suelo no urbanizable o urbanizable no programado a suelo urbano por un pro-
cedimiento abreviado, para promociones de vivienda, con el unico limite de que se ubicaran en el primer
kilometro del perimetro periurbano, aunque quedaran segregadas de la trama urbana. De esta forma, se
habilitaba de forma agil suelo barato para las politicas de vivienda, aunque fuera en desafio del modelo te-
rritorial del plan urbanistico y de la légica de la expansion urbana racional. Instrumentos mas sutiles y sofisti-
cados, pero que habilitan asimismo grandes actuaciones de competencia autondmica de transformacion del
suelo para vivienda, todo ello al margen del planeamiento urbanistico general municipal y primando sobre
él, los encontramos en los Proyectos de Interés Regional y denominaciones similares que abundan en las
leyes autondmicas en la materiaZ.

2. UN DERECHO DESATENDIDO

La interaccion entre politicas de suelo y de vivienda no sélo es un mandato del sentido comun, sino
también de la Constitucion espafiola. En efecto, el articulo 47 de la Constitucion no se limita a proclamar que
«todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuaday, sino que ademas man-
da a todos los poderes publicos promover las condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho, e identifica claramente uno de dichos medios para tal fin: «regulando la
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general, para impedir la especulacién».

El articulo 47 es, sin duda, uno de los preceptos peor interpretados, menos desarrollados y apenas
aplicados de la Constitucion.

En primer lugar, porque en Espafia se ha desarrollado histéricamente un Derecho de la vivienda, pero
no un verdadero derecho a la vivienda, como manda hacer el constituyente. En efecto, ya desde la Ley de

' Al respecto, pueden verse VILLAR EZCURRA, 1980: 347, ALLIARANGUREN, 2005: 906, o VAQUER CABALLERIA, 2011: 126.

2 Sobre estas actuaciones, que desafian en lo dogmatico a la concepcion del urbanismo como ordenacion holistica de los usos
del suelo, y en lo organizativo a la autonomia municipal y sus competencias en la materia, existe ya una nutrida literatura. Por todos,
vid. MENENDEZ REXACH, 2016, y VAQUER CABALLERIA, 2016.
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Casas Baratas de 1911 existe en Espafia un cuerpo legislativo dedicado a la vivienda supuestamente social
y que mas bien ha servido de instrumento de fomento econémico?, pero todavia no hemos configurado un
derecho subjetivo pleno de las personas en estado de necesidad a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada. Sélo la ultima generacién de leyes autondmicas en la materia, como la Ley 3/2015, de 18 de junio,
de Vivienda del Pais Vasco, se adentra por esta via siguiendo los ejemplos del Derecho comparado de las
homelessness acts del Reino Unido y la Loi DALO francesa.

En segundo lugar, porque cuando la Constitucién habla de vivienda no se refiere a cualquier casa o
forma de residencia, sino soélo a la residencia habitual, aquélla en la que se desarrolla efectivamente la vida
individual y familiar. Asi que todas las informaciones y estadisticas que tratan de la produccién u oferta de
«vivienday e incluyen muy diversos tipos de productos residenciales, como la vivienda turistica o la secunda-
ria, se apartan del genuino concepto constitucional de vivienda. Y porque cuando emplea el término «disfru-
tar», lo hace en su acepcion de uso o fruicidon personal (al igual que ocurre en la locucion paralela «disfrutar»
de un medio ambiente adecuado del art. 45), no en el sentido patrimonial. De modo que dicho disfrute puede
procurarse por cualquier titulo juridico que incluya la facultad de uso, como ocurre con el arrendamiento, el
usufructo o el derecho de superficie, y sin embargo histéricamente se ha acumulado gran parte de la inver-
sioén publica en la promocién de vivienda protegida en venta.

En tercer y ultimo lugar, porque la Constituciéon apela a instrumentalizar la regulacion de la utilizaciéon
del suelo al servicio de la efectividad del derecho a la vivienda. Pero, como hemos visto, las politicas urba-
nisticas y de vivienda se han dado tradicionalmente la espalda y aun hoy, como veremos a continuacion, se
valen de instrumentos diversos y no siempre coordinados.

3. DOS FAMILIAS DE PLANES

Los planes urbanisticos son instrumentos singulares, dotados de eficacia normativa reglamentaria de
caracter especial y espacial (consistente en la ordenacién de los usos del suelo mediante su clasificacion,
zonificacion y calificaciéon) asi como también ejecutiva (en la programacion de obras, la habilitacién de ex-
propiaciones, etc). Las competencias administrativas para su iniciativa e instruccion suelen ser municipales,
y las de aprobacion definitiva suelen estar distribuidas entre los municipios y las comunidades auténomas.
Y su eficacia temporal suele ser indefinida, sin perjuicio de preverse su revision en el largo plazo, una vez
superado el horizonte temporal de su diagndstico y modelo territoriales.

Los planes de vivienda son normas reglamentarias, pero ya no espaciales sino abstractas, que determi-
nan tipologias de vivienda protegida y ayudas publicas. Las competencias para su aprobacion son formal-
mente autondmicas, si bien el Estado ejerce titulos competenciales transversales (como el de las bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica, ex art. 149.1.13.2 CE) para aprobar sus
propios planes y destinar sus propios recursos financieros*. Y tienen vigencia temporal, tradicionalmente
cuatrienal.

Asi las cosas, entre los planes urbanisticos y los de vivienda hay disparidad de contenidos, de compe-
tencias y de tempo, lo que sin duda dificulta su debida coordinacion.

Un posible puente entre las dos orillas pueden construirlo los planes territoriales o urbanisticos especia-
les. Es decir, instrumentos que traducen en forma de ordenacion espacial y, por tanto, insertan en el sistema
de planificacion urbanistica las determinaciones que asi lo requieren de las politicas de vivienda, o de cua-
lesquiera otras con impacto territorial.

Esta es al menos la voluntad de la legislacién catalana, por ejemplo. La Ley del Derecho a la Vivienda
de 2007 instituye el plan territorial sectorial de vivienda (instrumento que, sin embargo, no ha sido aprobado
hasta la fecha) y le atribuye la delimitacion de ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada (arts. 12y
73.1 LDV) y los planes locales de vivienda (o los programas de actuacion urbanistica municipal equivalentes
de la ley urbanistica) a los que habilita para delimitar areas sujetas a derechos de tanteo y retracto (arts.

3 Sobre este sesgo tradicional de las politicas de vivienda como politicas econémicas sectoriales, orientadas al fomento de la
construccion residencial, puede verse BANO LEON, 2005: 75, BERMEJO LATRE en LOPEZ RAMON, coord., 2010: 193, o VAQUER
CABALLERIA, 2011: 125.

4 En todo caso, el desarrollo y la ejecucion de los planes estatales corresponde a las Comunidades Auténomas, como afirman
en la actualidad los arts. 1.3 y 3.1 del Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, por el que se regula el Plan Estatal de fomento del alquiler
de viviendas, la rehabilitacion edificatoria, y la regeneracion y renovacion urbanas, 2013-2016.
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14 y 15 LDV, a lo que los programas citados le afaden la capacidad de delimitar suelo urbanizable, incluir
sistemas generales, distribuir reservas de suelo para vivienda protegida, etc.). A su vez, el Texto Refundido
de la Ley Urbanistica de 2010 instituye el plan director urbanistico, apto para programar las politicas supra-
municipales de suelo y vivienda y delimitar y ordenar urbanisticamente las llamadas areas residenciales
estratégicas (arts. 56 y 157 TRLU). Aunque legalmente calificados como instrumentos de planificacion gene-
ral, la vocacién de estos planes es claramente especial o sectorial, para la ejecuciéon de concretas politicas
publicas, como las de vivienda.

4. DOS COMPETENCIAS DISPARES

El alcance de las competencias municipales en materia urbanistica y de vivienda es asimismo dispar.
El articulo 25.2.a) de la Ley de Bases del Régimen Local les garantiza a los municipios la participaciéon en
todo el ciclo de las potestades urbanisticas. «Urbanismo: planeamiento, gestidn, ejecucion y disciplina urba-
nistica». Mientras que en materia de vivienda so6lo les garantiza la «promocién y gestion de la vivienda de
proteccion publica con criterios de sostenibilidad financierax.

Sobre esta base, el Tribunal Supremo ha declarado que «los Ayuntamientos carecen de capacidad,
para ordenar, crear o regular un régimen de promocioén publica de viviendas, y que las acciones que pue-
dan intentar por la via de fomento han de respetar y adecuarse a lo establecido al respecto por el Estado y
las Comunidades Auténomas que son las que tienen competencia en la materia». (STS de 25 de mayo de
2004, cas. num. 66/2002). Esto es, que los Ayuntamientos califican suelo pero no vivienda. Deben atenerse
a los tipos de vivienda protegida establecidos por el Estado y/o la Comunidad Auténoma, porque carecen de
competencia tanto legislativa como ejecutiva en la materia. Sélo disponen de capacidad promotora y ges-
tora de su propio patrimonio de suelo y vivienda, que pueden programar mediante la aprobacién de planes
municipales de vivienda®. Pero tales planes carecen, pues, de la eficacia normativa ad extra que tienen los
planes autonémicos de vivienda.

Ahora bien, ni este marco legal basico (que sélo garantiza un minimo competencial a los municipios) ni
esta jurisprudencia (que aplica el Derecho vigente) impiden que una Comunidad Autdbnoma, en el ejercicio
de su competencia exclusiva en materia de vivienda, les atribuyera cierta capacidad de innovacion normativa
a todos o algunos de los municipios, para establecer tipos adicionales de vivienda protegida o para adaptar
a su realidad local las caracteristicas de los tipos establecidos por las leyes o los planes de vivienda, por
ejemplo elevando o reduciendo precios maximos, superficies maximas u otros parametros, todo ello dentro
de los limites establecidos en las leyes o los planes en la materia. Tal cosa podria ser aconsejable al menos
en los municipios de areas metropolitanas y los de mayor poblacién, en los que el mercado inmobiliario pre-
senta mayor complejidad y dinamismo. Bien arbitrada, esta flexibilidad podria contribuir a coordinar mejor las
calificaciones de suelo y de vivienda y a hacerlas mas eficaces y adaptables a la realidad socio-econémica
local del tiempo y lugar en el que han de ser aplicadas.

5. DOS TIPOS DE TECNICAS DISPONIBLES

Las técnicas arbitradas por nuestro Derecho urbanistico para favorecer la efectividad del derecho a la
vivienda pueden agruparse en dos conjuntos: las relativas al régimen objetivo del suelo y las relativas al
régimen estatutario del derecho de propiedad (publica y privada) sobre el suelo.

5.1. Régimen objetivo del suelo

a) La calificacién y la reserva de suelo con aprovechamiento lucrativo para vivienda protegida

La posibilidad de conceptuar la vivienda de proteccion publica como un uso diferenciado del suelo y, por
ende, como una calificacion urbanistica fue planteada primero por el planeamiento urbanistico y, después

5 Veéanse, por ejemplo, los articulos 13 de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucia y
12 de la Ley 9/2010, de 30 de agosto, del Derecho a la Vivienda de la Comunidad de Castilla y Ledn.
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de ser anulada por los Tribunales por falta de cobertura legal®, obtuvo dicha cobertura en la Ley 8/1990, de
25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, de donde pasé al Texto Refun-
dido de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 1992, que establecié que «el planeamiento
urbanistico municipal podra calificar terrenos para la construccion de viviendas sujetas a algun régimen de
proteccion publicax. Esta regla seria después declarada inconstitucional por falta de competencia del Estado
en la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, pero paso de la ley estatal a las leyes
urbanisticas autondmicas.

El principal problema de la calificacion del suelo para uso residencial protegido —una vez superado el
de la necesaria cobertura legal— es de caracter dogmatico: se refiere a que la vivienda protegida no es, en
propiedad, ni un uso del suelo materialmente diverso ni una tipologia edificatoria necesariamente diferente
de la vivienda libre, lo que permite dudar de su posible consideracion como una calificacion urbanistica. Este
problema ya fue aludido por el Tribunal Supremo en su jurisprudencia citada, cuando afirmé que «la habilita-
cion que dimana del art. 33.2 de la Constitucion, pasando por el art. 76 de la Ley del Suelo Texto Refundido
de 1976 para delimitar urbanisticamente el derecho de propiedad en cuanto a su contenido, esta referida a
los aspectos o contenidos urbanisticos y no se puede extender al establecimiento de un régimen especial de
construccion, enajenacion o arrendamiento de los edificios; materia ésta que en la legislacion sectorial es-
pecifica es objeto de un tratamiento preciso a través de medidas de fomento y no de técnicas urbanisticas».

Sin embargo, aunque el urbanismo consista en la ordenacién de los usos del suelo, no es ni ha sido
nunca una ordenacion exclusivamente fisica, ajena a los aspectos sociolégicos, econémicos o culturales de
la ocupacion de este recurso. Bien al contrario, es la expresion espacial o territorial de las diversas politicas
socio-econdmicas que requieren utilizar el suelo’. Sirva como ejemplo que el Reglamento de Planeamiento
de 1978 estableciera en su Anexo estandares diferenciados para equipamientos educativos (desagregados
segun niveles de ensefianza), deportivos y sociales sin que tampoco éstos tengan por qué ser fisica o tipold-
gicamente diferentes entre si, sino que atienden a necesidades sociales entre si diversas, como también lo
hacia la reserva de un porcentaje minimo de la dotacion de aparcamientos para usuarios minusvalidos. En
la medida en que el urbanismo ordena espacialmente las diversas necesidades sociales y econémicas de
utilizacion del suelo, puede sin duda atender también a las necesidades de vivienda asequible y disponer sus
técnicas al servicio de la politica de vivienda, del mismo modo que lo hace al servicio de la politica industrial,
comercial, social o educativa, por ejemplo.

Ahora bien, esta misma razén obliga a la coordinacién entre la politica sectorial o vertical de que se
trate en cada caso y la horizontal de ordenacion territorial y urbanistica. Y la calificacion urbanistica de suelo
para vivienda protegida ofrece una nueva oportunidad para la coordinacién tan necesaria entre urbanismo y
vivienda, pero también un reto®. Dos ejemplos pueden ilustrar este reto.

En primer lugar, deberan planificarse, programarse y disponerse los medios necesarios en la politica de
vivienda para poder calificar (y financiar, en su caso) tantos objetivos como requiera la ejecucion del planea-
miento en los sectores o ambitos que contengan suelo calificado con este concreto destino: de lo contrario,
la Administracién estaria impidiendo al promotor el cumplimiento de sus deberes urbanisticos. Es decir, que
una vez introducida la vivienda protegida como calificacion urbanistica, la coordinacion entre planificacion de
vivienda y urbanistica se hace mas necesaria que nunca®.

6 Pueden verse las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de enero de 1985, 1 de junio de 1987, 17 de abril de 1991, 21 de mayo
de 1991 y 5 de febrero de 1992. Esta ultima, por ejemplo, desestimé el recurso de apelacion deducido por el Ayuntamiento de Madrid
y la Comunidad de Madrid contra la Sentencia de 20-1-1990 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por la que se habia estimado
parcialmente el recurso formulado por varios particulares contra el acuerdo de aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacion
Urbana de Madrid de 1985.

7 El propio Tribunal Supremo parece compartir este parecer cuando, por ejemplo, ha sancionado por razones de integracion so-
cial la conformidad a Derecho de la denegacion de una autorizacién urbanistica de utilizacion del suelo no urbanizable para uso residen-
cial en ejecucion de un plan de erradicacion del chabolismo, pues rechaza que pueda ser de interés publico «la necesidad de emplazar
en el medio rural a un colectivo del que se pretende su integracion en el medio urbano» (STS de 11 de diciembre de 2003, F. J. 4.°).

8 Alos problemas de coordinacion entre las calificaciones de suelo de los planes urbanisticos y los programas de los planes de
vivienda se han referido ya, por ejemplo, IGLESIAS GONZALEZ (2005: 537) y GARCIA ALVAREZ (en LOPEZ RAMON, coord., 2010:
395-396).

9 No esta de mas advertir, a estos efectos, que las politicas articuladas en los ultimos planes de vivienda se han hecho mas com-
plejas y ambiciosas, pero no necesariamente mejor dotadas de recursos financieros, sobre los que ha incidido la crisis como se vera al
final de este estudio. En ellas, la vivienda protegida ya no ocupa el papel protagonista casi exclusivo que tuvo histéricamente, sino que
convive —y comparte recursos— con otras actuaciones protegidas, como las ayudas directas a los demandantes de vivienda, las ayudas
a la rehabilitacion edificatoria y la renovacion urbana, etc.
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Este problema se ha hecho evidente en el marco del Plan Estatal 2013-2016, que sélo califica y financia
como vivienda protegida el parque de vivienda en alquiler edificada sobre suelo publico. Es decir, que no
contempla la vivienda protegida ni en venta, ni tampoco en alquiler sobre suelo privado ™. Es cierto que dicho
marco basico no impide a las Comunidades Auténomas seguir calificando —y, cuando dicha calificacién con-
lleve alguna subvencién, financiando con sus recursos propios— como vivienda protegida a la edificada sobre
suelo privado incluso para su venta, como por ejemplo han hecho Andalucia' o Catalufa'. Pero donde no
se haga asi, podria darse la paradoja de la imposibilidad de cumplir el destino del suelo, por inexistencia
de tipologias de vivienda protegida sobre suelo privado'. Al igual que alli donde los objetivos de vivienda
protegida establecidos en el plan de vivienda queden sensiblemente por debajo de las viviendas edificables
en el suelo privado calificado para tal fin en el plan urbanistico, puede producirse un exceso de suelo ca-
lificado. Y alli donde un nuevo plan de vivienda altere sustancialmente los parametros econémicos de las
viviendas protegidas (como su precio maximo en venta o alquiler o el importe de la subvencién de que pueda
beneficiarse) respecto de los vigentes o previstos al tiempo del plan urbanistico, puede darse la inviabilidad
econdmica de algunas actuaciones de urbanizacién previstas en éste.

La disparidad competencial y temporal de los planes urbanisticos y de vivienda, de que me he ocupado
en los apartados 3 y 4, aumentan sin duda el riesgo de estos problemas y aconsejan insistir en la necesidad
de coordinar a unos y otros instrumentos para que puedan cumplir sus fines comunes con eficacia.

En segundo lugar, ocurre a veces que los planes urbanisticos califican suelo para vivienda protegida
con vigencia indefinida (sin perjuicio de su necesaria revision transcurrido un plazo de tiempo, como pres-
criben la mayoria de leyes urbanisticas y, supletoriamente, los articulos 154 y siguientes del Reglamento de
Planeamiento de 1978), mientras que la administracion califica a la vivienda protegida sélo temporalmente,
de conformidad con lo dispuesto en los planes de vivienda; de donde se sigue que, transcurrido el plazo de
esta ultima calificacion y en tanto no se revise o modifique la primera, el suelo destinado a vivienda protegida
pasa a quedar ocupado por vivienda libre'4. Para superar esta discordancia, el articulo 6 del Real Decreto
2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regulaba el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacién 2009-
2012, previdé que el régimen de proteccion publica de las viviendas y alojamientos a él acogidos fuera «de
caracter permanente mientras subsista el régimen del suelo, si las viviendas y alojamientos hubieran sido
promovidos en suelo destinado por el planeamiento a vivienda protegida, o en suelo dotacional publico, y, en
todo caso, durante un plazo no inferior a 30 afios». Pero dicho plan ya no estéa vigente ' y otros no contienen
similares cautelas®.

© Me refiero al ya citado Real Decreto 233/2013, de 5 de abiril, por el que se regula el Plan Estatal de fomento del alquiler de
viviendas, la rehabilitacion edificatoria, y la regeneracion y renovacion urbanas, 2013-2016, en particular sus arts. 14 y 15.2. Sin em-
bargo, el Borrador del futuro Plan Estatal de Vivienda 2018-2021, publicado al tiempo de escribirse estas lineas, recupera el fomento
del parque de vivienda en alquiler de titularidad privada en su art. 23, si bien en el 25 mantiene la limitacién de sus beneficiarios a los
entes del sector publico o del tercer sector.

" El Decreto 141/2016, de 2 de agosto, por el que se regula el Plan de Vivienda y Rehabilitacién de Andalucia 2016-2020 in-
troduce como novedad, en los términos de su preambulo, «un programa de viviendas protegidas de precio limitado, con el objetivo de
impulsar la promocion de viviendas en las reservas de los terrenos establecidas por la legislacion urbanistica para su destino a vivien-
das protegidas».

2 El Decreto 75/2914, de 27 de mayo, del Plan para el derecho a la vivienda de Catalufia sigue regulando las «viviendas con
proteccion oficial» de promocién privada, tanto en venta como en alquiler (arts. 2.5y 41y ss.).

3 Obviamente, tal problema sélo se dara si la superficie de suelo calificada para vivienda protegida es superior a la de cesion
obligatoria y gratuita a la Administracion.

' En opinién de Porto Rey (2001: 97-98), dicha vivienda queda en situacion de fuera de ordenacion, lo que acarrearia severas
limitaciones en la propiedad de los terceros adquirentes de buena fe; mientras que para IGLESIAS GONZALEZ (en LOPEZ RAMON,
coord., 2010: 379-380) no hay discordancia o no tiene efecto alguno, porque la calificacion del suelo para vivienda protegida se extin-
gue con la construccién de dicha vivienda. Esta ultima opinién, sin embargo, es tributaria de la reticencia a considerar la VP como una
genuina calificacion del suelo por entender que no constituye un uso diferente, a la que me he referido en el cuerpo de este estudio. En
mi opinion, si hay un conflicto entre la duracién de la calificacion del suelo y la vivienda, que deberia evitarse pero que, alli donde se
dé, debe resolverse interpretativamente mediante el desplazamiento de la norma mas general por la mas especifica y pro cive, que es
la de duracion de la calificacion de la vivienda.

* Una solucién analoga (proteccion por 30 afios «sin perjuicio de que si los suelos sobre los que se edifiquen las viviendas y alo-
jamientos protegidos estan calificados urbanisticamente con el uso pormenorizado de vivienda protegida, se mantendra dicho régimen
legal mientras permanezca la calificacion del suelo») es la que rige en Andalucia, en virtud del art. 25 del citado Decreto 141/2016, de
2 de agosto, por el que se regula el Plan de Vivienda y Rehabilitaciéon de Andalucia 2016-2020.

6 En Castilla y Ledn, por ejemplo, la duracion de la proteccion es siempre de 15 afios (art. 50 de la Ley 9/2010, de 30 de agosto,
del Derecho a la Vivienda de la Comunidad de Castilla y Ledn) y en Catalufia, el Decreto 75/2914, de 27 de mayo, del Plan para el
derecho a la vivienda establece la calificacion por el plazo de treinta afios (quince si se trata de municipios sin demanda residencial
fuerte y acreditada) en el caso de promociones en suelo de reserva urbanistica con destino a vivienda protegida y si se obtienen ayudas
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Una vez asumida y normalizada la calificacion del suelo para vivienda protegida, el siguiente paso dado
por el legislador urbanistico fue no ya habilitar, sino imponer al planeamiento territorial y urbanistico la reser-
va de suelo para este uso. La primera Comunidad Auténoma que lo hizo fue la del Pais Vasco. Ley 4/1990,
de 31 de mayo, de Ordenacién del Territorio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (en adelante, LOT)
impuso en su articulo 6.7 como determinacién minima de las Directrices de Ordenacion del Territorio (en
adelante, DOT) «la cuantificacién de la necesidad de vivienda, especialmente de las de proteccion oficial,
en las diferentes areas o zonas del territorio y establecimiento de los criterios de localizacion de las mismas
y de los parametros a tener en cuenta por los instrumentos de ordenacién urbanistica». En desarrollo de
las DOT, también los Planes Territoriales Parciales debian cuantificar las superficies de suelo que hayan de
reservarse en todo caso con destino a la construccién de viviendas de proteccion oficial (art. 12.1.f) LOT).

Posteriormente, la Ley 17/1994, de 30 de junio, de medidas urgentes en materia de vivienda y de trami-
tacion de los instrumentos de planeamiento y gestidon urbanistica (mas conocida como Ley Maturana por el
Consejero del Gobierno vasco que la impulsd), establecié en su Capitulo | unos «estandares de viviendas
de proteccién publica» cifrados en el 20% del aprovechamiento total residencial previsto en operaciones
sistematicas de reforma interior en suelo urbano y el 65% del total residencial previsto en suelo urbaniza-
ble programado para cada uno de los cuatrienios y en suelo apto para urbanizar. Tales estandares fueron
establecidos como de obligado cumplimiento por imperio de la Ley para el planeamiento urbanistico de los
Municipios de mas de 7.000 habitantes, atribuyéndose al Consejero competente en materia de urbanismo y
vivienda las potestades, de un lado, de autorizar excepcionalmente porcentajes inferiores «siempre que se
acredite el cumplimiento global de los estandares minimos» y, de otro lado, de extender dicha obligacion a
algunos de los restantes Municipios ™.

Siguiendo este primer precedente, la reserva legal de suelo para vivienda protegida ya rige en todas las
Comunidades Autdnomas y no se han apreciado efectos inflacionarios en su implantacion, pese a que en
algunos territorios tiene un nivel muy elevado. La cuestidon es que en otros territorios no regia, hasta hace
una década, reserva legal alguna lo que, aparte de afectar a la unidad de mercado (tengamos en cuenta que
esta reserva oscilaba entre el 75 % y el 0 % segun Comunidades Auténomas), dificultaba sobremanera la
promocion de vivienda asequible, porque el mercado no provee terrenos urbanos a valores de repercusion
compatibles con la vivienda protegida justo alli donde ésta mas falta hace. De ahi la inclusion de un estandar
basico en la Ley de Suelo, actualmente cifrado por el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana en el 30 % de la edificabilidad residencial de las actuaciones de nueva urbanizaciony el 10 % en las
de reforma o renovacioén de la urbanizacion existente [art. 20.1.b)] .

El destino de esta reserva es la «vivienda sujeta a un régimen de proteccién publica que, al menos,
permita establecer su precio maximo en venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda, como el
derecho de superficie o la concesidon administrativa». La Ley utiliza una féormula tan abierta con el propdsito
de respetar las competencias autondmicas exclusivas sobre vivienda y urbanismo. En efecto, el objeto del
precepto no es configurar una determinada politica de vivienda, sino establecer un estandar minimo y basico
en la utilizaciéon del suelo residencial, de forma que una parte proporcional del mismo cumpla una funcion
social cual es destinarse a vivienda asequible, lo que delimita el contenido de la propiedad de tales terrenos
al servicio de la efectividad del derecho contenido en el articulo 47 CE.

Para asegurar esa funcion, el legislador estatal se limita a exigir que ese producto inmobiliario tenga es-
tablecido un precio maximo. En lo demas, es el legislador sectorial quien debe determinar las caracteristicas
de dicho producto (superficie y demas caracteristicas fisicas, precio, formas de adquisicién o de acceso a
su disfrute, sujetos legitimados para acceder al mismo, etc.) asi como la proporcién exigible de suelo desti-

directas (art. 47.1). En el otro extremo, la Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco establece en su art. 29 como regla
general la calificacion permanente de la vivienda protegida.

7 En desarrollo de esta Ley, el Decreto 142/1997, de 17 de junio, establecié diversas reglas de ejecucion de los estandares, y en
particular la precision de que se aplicasen en suelo urbano «sobre el incremento residencial previsto por el planeamiento en edificios de
nueva planta, con respecto al aprovechamiento existente» y en suelo urbanizable para «cada sector de suelo urbanizable programado
0 apto para urbanizar».

8 La prevision de esta reserva no soélo en las actuaciones de nueva urbanizacién, sino igualmente en las actuaciones de refor-
ma o renovacion del suelo urbanizado, asi como los deberes de realojamiento y retorno previstos indistintamente para cualesquiera
actuaciones de transformacion urbanistica, pueden servir —si tienen un adecuado desarrollo por la legislacién urbanistica— para evitar
el riesgo de segregacién espacial justamente contrario al de la degradacion o depauperacion de los barrios, que es el conocido con el
anglicismo «gentrificacion» (del original gentrification), es decir, la expulsion de la poblacion residente y su sustitucion por otra de mayor
poder adquisitivo atraida por la actuacion de transformacion urbanistica. Un problema poco tradicional pero emergente en nuestras
ciudades (LEAL MALDONADO, 2002: 68).
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nado a él (con el minimo del 30 6 10 %), cudles deban ser los ambitos de referencia para aplicar la reserva
y aquéllos en que quepa exceptuarla, etc., con una amplisima libertad de configuracion. Todo ello diferencia
sustancialmente a la reserva basica del articulo 20 del actual Texto Refundido, cuya constitucionalidad con-
firmé la STC 141/2014, de 11 de septiembre, de la regla estrictamente urbanistica contenida en su dia en el
articulo 98.3 del Texto Refundido de 1992 y que fuera declarada inconstitucional por invasiéon competencial
por la STC 61/1997, de 20 de marzo.

Conviene tener presente que, en la década previa a la promulgacion de la Ley, los precios del suelo
habian escalado de forma insostenible' y habian hecho evidente su ereccion como principal barrera contra
la promocién de vivienda protegida en Espaina. Asi las cosas, resulta mas eficaz para favorecer esta acti-
vidad promocional la garantia de una oferta suficiente de suelo a valor de repercusién tasado, que no las
subvenciones para la compra y urbanizacion de suelo, cuya regulacion basica estatal al amparo del articulo
149.1.13.2 CE en sucesivos planes de vivienda nadie cuestioné desde los afos ochenta del siglo pasado.

Ademas, Espaia afronta retos sociales mayores, como el envejecimiento de la poblacién, la emancipa-
cion tardia por la dificultad de los jévenes de acceder al empleo y al crédito, o la inmigraciéon masiva. Para
hacerles frente, nuestra politica de vivienda se vale no sélo, pero si principalmente de la vivienda protegi-
da. Por ello, debemos estar especialmente atentos a evitar que ésta se concentre en grandes actuaciones
sociales segregadas espacialmente de las areas residenciales de mercado libre: debemos favorecer una
zonificacion inclusiva (inclusionary zoning) y la mezcla social (mixité sociale) con la combinacion de vivienda
libre y protegida?’, si no queremos volver a incurrir en viejos errores de las politicas de vivienda de los afios
50 y 60 del siglo xx que intentamos corregir con las politicas urbanas de hoy?".

b) La calificacion y la reserva de suelo dotacional para uso residencial

El siguiente y, por ahora, ultimo paso dado por la legislacion urbanistica en Espafia ha sido el de con-
siderar el uso residencial de caracter social o protegido no ya como un aprovechamiento lucrativo diferen-
ciado, sino como un uso dotacional publico del suelo. Culmina asi la evolucién descrita dando entrada al
alojamiento o la vivienda asistencial, de insercion o, en general, protegida entre los equipamientos publicos
que pueden prescribir los planes urbanisticos en las ciudades.

Es hora de asumir que la vivienda social publica puede y debe ser una dotacién urbana mas, al igual
que lo son las plazas, las calles, las escuelas, los centros de salud o de la tercera edad. ¢ Tiene sentido que
los espacios «de dia», ya sean ocupacionales o de ocio, de los colectivos socialmente vulnerables como
pobres, ancianos o jovenes sean pacificamente admitidos como equipamientos y los espacios «de noche» o
residenciales no? Si la habitacion, el alojamiento o la residencia de las personas en situaciéon de necesidad
es un servicio publico de caracter social, el inmueble destinado a prestarlo debe poder ser considerado —con
independencia de su tipologia edificatoria— como un equipamiento publico de caracter social.

Y, al igual que hemos visto unos parrafos mas atras con la calificacion de la vivienda protegida como
aprovechamiento lucrativo diferenciado, se han dado dos posibilidades: o la mera habilitacién al planeamien-
to o la imposicion al mismo de estandares legales minimos.

La primera Comunidad Auténoma en dar este ultimo paso fue la de Madrid, cuya Ley 9/2001, de 17 de
julio, del Suelo, instauré en su articulo 36 la «red de viviendas publicas o de integracion social» entre las
redes publicas supramunicipales de servicios. Significa esto que los suelos destinados a ellas pueden adqui-
rirse por cesion obligatoria y gratuita cuando se integren en un ambito o unidad de ejecucién sistematicos, de
conformidad con lo previsto en el articulo 90 y, en caso contrario, por ocupacion directa o por expropiacion
forzosa. Hasta 2010, la Ley establecia ademas estandares legales minimos para la cesion, que cuantificaba
en su articulo 91 en la tercera parte de las cesiones a la Comunidad de Madrid para el sistema de redes
publicas supramunicipales, que eran a su vez de 20 metros cuadrados de suelo por cada 100 metros cua-
drados construidos de cualquier uso?.

' Entre 1998 y 2005, los precios del suelo urbano se incrementaron un 500 %, segun el Banco de Espafia.

20 Estos han sido los objetivos perseguidos con medidas similares adoptadas en los Ultimos tiempos en Estados Unidos y
Francia, respectivamente. Sobre estos casos, pueden verse PONCE SOLE, 2001, y los estudios monogréficos de SANCHEZ DE MA-
DARIAGA, 1998, y TEJEDOR BIELSA, 1998. Mas ampliamente, sobre la funcién de equilibrio territorial de la vivienda social, PONCE
SOLE, 2004: 163.

21 Asi lo habia defendido ya en el Estudio preliminar a PAREJO Y FERNANDEZ, 2009: 62.

22 Esta determinacion legal se ha visto afectada por las Leyes 9 y 10/2010, de 23 de diciembre, y ahora el precepto no soélo no
contempla tal estandar, sino que ademas establece, por excepcion a la regla general en materia de redes publicas, que «los suelos
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Posteriormente, la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de
Navarra incluyoé en su articulo 53 que, en los sectores de suelo urbanizable, el planeamiento debera definir
una reserva de suelo, con el caracter de dotaciéon supramunicipal, que en la redaccién actualmente vigente
esta circunscrita a los sectores de uso predominante residencial y debe tener una superficie no inferior a 3
metros cuadrados por cada 100 metros cuadrados construidos de uso residencial, que tendra la condicién de
solar, la cual se calificara para la construccién de viviendas u otros usos residenciales de titularidad publica.
Cataluia incorpor6 asimismo a su Texto Refundido de la Ley de Urbanismo aprobado por Decreto Legis-
lativo 1/2005, de 26 de julio, la previsidon segun la cual «el planeamiento urbanistico general puede prever
como sistemas urbanisticos reservas de terrenos destinados a viviendas dotacionales publicas» (art. 34.3)
fijando, en este caso, su cuantia en el 5 por ciento, como maximo, de la reserva global del municipio para
equipamientos publicos locales.

En fin, otras leyes fueron siguiendo también este camino hoy ya bastante transitado, como la Ley 1/2006,
de 7 de febrero, de modificacion del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio y de Espacios Naturales de Canarias (disposicion
adicional primera.1), la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco (articulo 54) y la
Ley 6/2008, de 19 de junio, de Medidas Urgentes en Materia de Vivienda y Suelo, por la que se modifica la
Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia (articulo
unico, apartados uno y dos, que modifican sus articulos 22 y 47 respectivamente), etc.

En la medida en la que se estan consolidando el concepto de los alojamientos o viviendas dotacionales
y el principio de que la vivienda social debe ofrecerse preferentemente en régimen de alquiler u otro derecho
temporal de uso, no en venta, la cuestién que surge de esta evolucién es la de si la calificacion y reserva del
suelo dotacional para vivienda se ira configurando progresivamente ya no como meramente complementa-
ria, sino como sustitutiva de la calificacién y reserva de suelo lucrativo para vivienda protegida.

Tal hipotesis serviria para concebir a la vivienda social como un equipamiento urbano, antes que como
un producto inmobiliario mas, cuya oferta se quiere garantizar mediante su insercién en el sistema de cargas
de la propiedad inmobiliaria. Pues, con independencia de las discutibles criticas que esta ultima concepcion
siempre ha recibido desde la perspectiva de la justicia, lo cierto es que siempre ha planteado problemas
desde la perspectiva de la eficacia. Y tendria la doble ventaja de, de un lado, (1.°) contribuir decididamente a
la formacion de un parque publico (sin perjuicio de su gestidn privada, con o sin animo de lucro) y estable de
suelo destinado a alojamiento y/o vivienda social en alquiler y, de otro lado, (2.°) evitarles a los propietarios
del suelo tanto la imposicion de rigidas limitaciones de destino de su suelo residencial, como la doble impo-
sicion de cargas de cesion obligatoria y gratuita de suelo —dotacional y lucrativo— para usos de alojamiento
o vivienda social.

5.2. Régimen estatutario de la propiedad
a) La participacion de la comunidad en las plusvalias y los patrimonios publicos de suelo

La participacion de la comunidad en las plusvalias viene articulandose en Espafia mediante la atribucién
ex lege a la Administracién de un porcentaje del aprovechamiento urbanistico desde 1975. La singularidad
de la técnica empleada en Espafia no debe engafiarnos ni permite olvidar que los paises de nuestro entorno
también han articulado figuras con el mismo fin de procurar el rescate publico de una parte de las plusvalias
urbanisticas, ya se denominen planning gains, plafond légal de densité o concessione edilizia. Dado que par-
te de la plusvalia urbanistica se financia por todos al valerse de infraestructuras externas o preexistentes de
transporte y de agua no costeadas por la actuacioén, y que nos genera nuevo gasto publico en mantenimiento
de infraestructuras y prestacion de servicios publicos, se trata de garantizar que una parte razonable y propor-
cionada de ella revierta asimismo directamente en la sociedad, como manda la Constitucién, para compensar
no solo estas «externalidades» negativas o impacto econémico, sino también su impacto ambiental%.

Ahora bien, el hecho mismo de su insercion en el articulo 47 de la Constitucion parece sugerir que la
voluntad constituyente no era sélo arbitrar una técnica de distribucion de la riqueza inmobiliaria, en desarrollo

integrantes de las redes supramunicipales cedidos a la Comunidad de Madrid tendran la condicién de bienes patrimoniales salvo que
una Ley les otorgue expresamente el caracter de bienes de dominio publico».

23 BANO LEON ya llamé la atencion sobre esta idea de justicia distributiva, que el autor conecté con el principio del Derecho
medioambiental «quien contamina paga» (2001: 45).
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del principio mas general de subordinacion de toda la riqueza al interés general del articulo 128 de la propia
Constitucion, sino también un instrumento al servicio de las politicas de suelo y vivienda.

Esta vinculacién constitucional de la participaciéon en las plusvalias a las politicas de suelo y vivienda
justifica que la Ley de Suelo haya considerado basico exigir que los bienes, derechos y recursos adquiridos
por su via (incluidos los ingresos obtenidos mediante la enajenacion de los terrenos que los integran o su
sustitucion por dinero) integren un patrimonio publico de suelo, que es un patrimonio separado afectado a
determinados fines por imperio de la Ley (art. 51 TRLSRU)?*. Primaria y necesariamente, esta masa patri-
monial debe ser empleada para la promocion de vivienda protegida, sin perjuicio de su posible dedicacion a
otros usos complementarios que especifiquen las leyes autondmicas (art. 52.1 TRLSRU).

La voluntad del legislador estatal de dar cumplido desarrollo al mandato constitucional en este punto se
observa también en la forma que utiliza para determinar el rango de esta participacion de la comunidad de la
plusvalia: ya no la fija mediante una horquilla de minimo y maximo universales, sino mediante una horquilla
general de entre el 5y el 15 %, que la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica podra respecti-
vamente reducir (hasta el 0 %) o ampliar (hasta el 20 %) excepcionalmente «para las actuaciones o los am-
bitos en los que el valor de las parcelas resultantes sea sensiblemente inferior o superior, respectivamente,
al medio en los restantes de su misma categoria de suelo» [art. 18.1.b) TRLSRU]. Y es que la Constitucion
manda que la comunidad participe en las plusvalias urbanisticas, no en el aprovechamiento urbanistico, y a
iguales aprovechamientos pueden corresponderles muy distintas plusvalias, dependiendo de las cargas que
haya que levantar para generar ese aprovechamiento.

De algun modo, esta prevision traslada a la legalidad lo que era practica habitual en el urbanismo con-
vencional. Y aprovecha la ocasién para ponerle coto. En efecto, en Espafia se habia hecho habitual que
las Administraciones publicas condicionaran la ordenacion de actuaciones urbanisticas, especialmente las
mas lucrativas, a la firma de convenios en los que los propietarios y/o el promotor asumian mas cargas que
las legales. Una practica que ha dado pie en ocasiones a desviaciones de poder (al utilizar potestades de
ordenacion y ejecucion urbanisticas con finalidades financieras) e incluso a ilicitos punibles (prevaricacion,
cohecho, etc.). Esta habilitacion del legislador estatal al autondmico para modular la participacion de la
comunidad en las plusvalias permite predeterminar normativamente esta modulacion, regulando de forma
general en qué casos procede y con qué limites, lo que hace innecesario acudir a la via convencional dentro
de tales limites. Y fuera de ellos, «los convenios o negocios juridicos que el promotor de la actuacion cele-
bre con la Administracién correspondiente, no podran establecer obligaciones o prestaciones adicionales ni
mas gravosas que las que procedan legalmente en perjuicio de los propietarios afectados. La clausula que
contravenga estas reglas sera nula de pleno Derecho» (art. 9.8 TRLSRU).

Pero, como también se ha dicho, la participacién de la comunidad en las plusvalias no es sélo una técni-
ca de distribucion de la riqueza inmobiliaria, sino también una herramienta de las politicas de suelo y vivien-
da, que puede ser utilizada por el legislador para fomentar la promocién privada de actuaciones urbanisticas
de interés general, reduciendo el porcentaje de la participacion publica en el aprovechamiento cuando pueda
arriesgar la viabilidad econémica de las mismas. Asi puede ocurrir, por ejemplo, con las actuaciones de re-
novacion urbana en el suelo ya urbanizado. La intervencién en el suelo urbanizado se ve condicionada por
muchas mas situaciones consolidadas que la transformacion del suelo urbanizable: mayor fragmentacién de
la propiedad, mas edificaciones a demoler y/o conservar y rehabilitar, mayor poblacién a realojar y retornar,
etc., lo que limita comunmente el jius variandi, las plusvalias y el margen para distribuirlas equitativamente
con las cargas. Se explica asi, en consecuencia, que la propia Ley estatal permita al planeamiento eximir con
caracter excepcional de cesiones de suelo a las actuaciones sobre zonas con un alto grado de degradacion
o de sustitucion de infravivienda (art. 18.4 TRLSRU) o que el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de
Aragon (Decreto Legislativo 1/2014, de 8 de julio) le permita, excepcionalmente y de forma especificamente
motivada, ampliar la participacion de la comunidad en las plusvalias hasta un maximo del 20 % tanto en
suelo urbano como urbanizable, pero sélo reducirla e incluso eliminarla en las actuaciones de rehabilitacion

2 El Tribunal Constitucional rechazo el caracter basico y, en consecuencia, declaré inconstitucional el precedente articulo 277 del
Texto Refundido de 1992 porque «la concrecién con caracter basico de cuales hayan de ser los bienes que lo integran no responde ya
de forma inmediata y directa a la planificacion general de la actividad econémica» (STC 61/1997, de 20 de marzo, F. J. 36.°). Pero este
precepto se aparta de dicho precedente, porque ya no tiene dicho alcance concreto y omnicomprensivo, sino que se limita a establecer
una regla singular de conexién entre dos instituciones de competencia estatal, los patrimonios publicos de suelo y la participacion de la
comunidad en la plusvalia, para asegurar la subsistencia de la primera y evitar la defraudacién de la funcién constitucional de la segun-
da. Por esta razon, fue declarado constitucional por la STC 141/2014, de 11 de septiembre [FJ 11.A)].
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del suelo urbano no consolidado (articulos 127 y 128). De esta forma, hace uso de la habilitacion legal estatal
para configurar legalmente una técnica de fomento de la renovacién urbana.

Simétricamente, a las actuaciones urbanisticas residenciales en suelo urbanizable de baja densi-
dad y tipologias edificatorias unifamiliares, pareadas o adosadas, que tanto han proliferado en Espafa
en las Ultimas décadas, muchas veces asociadas a equipamientos deportivos como campos de golf y
a complejos comerciales o turisticos, y tantas veces eximidas del cumplimiento de la reserva de suelo
para vivienda protegida, se les podra incrementar la participaciéon de la comunidad en sus plusvalias
cuando éstas sean sensiblemente superiores a las de otras actuaciones o ambitos. Llegamos, pues, a la
conclusioén de que la modulacién posibilitada por el legislador estatal —si es bien articulada por el legisla-
dor autondémico y bien aprovechada por el planificador urbanistico— puede ser un paso para implantar el
principio ambiental «quien contamina paga» en el urbanismo espanol, de forma que la participacion de
la comunidad en la plusvalia sea mayor en las actuaciones menos sostenibles (nuevas urbanizaciones
extensivas y de baja densidad) y menor en las mas sostenibles (actuaciones de renovacion urbana de
mayor interés social).

Por otro lado, la Ley estatal de Suelo ha trabado esta participacién publica en la plusvalia con la reserva
de suelo para vivienda protegida, tratada en el apartado anterior, de forma que no sea duplicativa, sino sim-
bidtica. La reserva es un estandar objetivo para la ordenacioén urbanistica, mientras que la participacién de la
comunidad en la plusvalia es un deber subjetivo de prestacidn patrimonial. La primera garantiza la suficien-
cia de suelo para un producto inmobiliario de interés social, que ya asumimos como un equipamiento urbano
mas. La segunda establece un reparto de plusvalias en forma de atribucién de una parte de los suelos (o de
su valor) a la Administracion. Ahora bien, dado que esta adjudicacion de suelo no persigue fines financieros
sino coadyuvar a las politicas de suelo y vivienda, la Ley introduce un limite especifico a la autonomia para
decidir qué suelos deban ser adjudicados u optar por el pago de su equivalente en dinero: cuando coincidan
reserva y participacion de la comunidad en la plusvalia, esta participaciéon debe cumplirse con los suelos
destinados a vivienda protegida, total o parcialmente hasta donde alcancen los suelos reservados a dicho
uso por el plan [art. 18.1.b) in fine TRLSRU]. De esta forma, se aprovechan las sinergias entre las dos insti-
tuciones y se evita la defraudacion de su funcion legal.

Las dos criticas mas habituales contra la atribucién a la Administracién de un porcentaje del aprove-
chamiento urbanistico sostienen que es un tributo encubierto, cuyo Unico fin es la financiacion de los Ayun-
tamientos, y que repercute negativamente sobre el precio de las viviendas. Sin embargo, empezando por
esto ultimo, su supuesto impacto inflacionario no se ha observado ni cuando se implanté el 10 % en 1975, ni
cuando se subié al 15 % en 1990, ni finalmente cuando bajé al 10 % en 1996%. Y no se trata de un tributo ni
es asimilable a él, sino que es una prestacién patrimonial de caracter publico de las previstas en el apartado
3 del articulo 31 CE. En efecto, su finalidad no es recaudatoria —el «sostenimiento de los gastos publicos»
a que se refiere el apartado 2 del citado articulo 31— sino instrumental de las politicas publicas de suelo y
vivienda, y tampoco grava la «capacidad econdmica» de su sujeto pasivo, sino que es independiente de
ella porque persigue subordinar la riqueza al interés general (art. 128.1 CE), en este caso la riqueza en que
consisten las plusvalias que genera la accidn urbanistica de los entes publicos, en las que debe participar la
comunidad por imperativo constitucional (art. 47 CE).

Es cierto que en Espafa se han dado en ocasiones malas practicas en la gestion de los patrimonios
publicos de suelo?, pero no lo es menos que buena parte de la vivienda protegida promovida en las tltimas
décadas se ha hecho sobre esos suelos y que la propia Ley adopta medidas novedosas para asegurar que
se cumpla efectivamente su uso de interés social. Es esto importante: de nada sirve establecer reservas o
estandares si después el uso de interés social de los suelos o el destino de los patrimonios que integran no
se cumple efectivamente. Por ello la Ley combina flexibilidad en la gestion patrimonial y en su destino con
rigor en la exigencia del cumplimiento efectivo de su finalidad.

La flexibilidad se observa, en primer lugar, en el articulo 51.2 del Texto Refundido a propésito de las
facultades de gestion, que se amplian siempre que se trate de la «autorreinversion» propia de un «fondo ro-

2 La explicacion puede encontrarse en las muchas voces que afirman que es el precio del suelo el que viene determinado por el
precio de la vivienda y no al revés. En este sentido, por todos, HERCE, LOPEZ, RODRIGUEZ y TALTAVULL, 2005: 82-83.

% Que han obligado al Tribunal Supremo a recordar reiteradamente la «imposibilidad de que los Ayuntamiento conviertan el
Patrimonio Municipal del Suelo en fuente de financiaciéon de cualesquiera necesidades municipales». Por todas, pueden consultarse las
SSTS de 2 de noviembre de 1995, 14 de junio de 2000, 25 de octubre de 2001, 31 de octubre de 2001, 2 de noviembre de 2001, 29 de
noviembre de 2001, 27 de junio de 2002, 7 de noviembre de 2002 y 27 de junio de 2006.
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tatorio de retroalimentacion continua» para optimizar su aprovechamiento?. El anterior régimen legal exigia
que los ingresos obtenidos mediante la enajenacion de terrenos o la sustitucion del aprovechamiento co-
rrespondiente a la Administracidn por su equivalente metalico se destinasen a la conservacién y ampliacion
del mismo (art. 276.2 TRLS 1992), posibilidades a las que la nueva Ley afiade ahora otras dos: dedicarlos
a la administracién del propio patrimonio —siempre, claro esta, que solo se financien gastos de capital, no
corrientes— o, lo que es mas importante, a los usos propios de su destino, como por ejemplo la construccion
de viviendas protegidas. Y decimos que es importante porque es frecuente que los Ayuntamientos cuenten
con mas suelo que dinero para promover vivienda protegida, lo que dificulta su destino efectivo a este uso,
salvo que desistan de la promocion publica y enajenen los terrenos a terceros o, en el nuevo marco legal,
que enajenen algunos terrenos y afecten su precio a la promocién de las viviendas en otros.

Flexibilidad también en el destino de los patrimonios, habida cuenta de la diversidad de las prioridades
a que puede dar lugar la combinacién de la autonomia de la Administracion titular con el localismo y la muta-
bilidad de los mercados de suelo. De ahi que el legislador basico haya permitido al planificador destinar sus
bienes y recursos a diversos fines de interés general territorial y urbanistico (art. 52.1) cuando asi lo prevea
la legislacion urbanistica especificando los fines admisibles?®.

El rigor de la Ley, por su parte, se manifiesta precisamente en la disciplina a que somete estas enajena-
ciones, cuando prohibe a las Administraciones subastar o vender el suelo por encima del valor maximo de
repercusion para vivienda protegida, cuando ése sea su uso (art. 52.2 TRLSRU), para impedir que un suelo
que se obtiene gratuitamente, integra un patrimonio separado y esta objetivamente vinculado a determina-
dos usos de interés social y precio tasado pueda acabar siendo subastado al alza y calentando el mercado.

Con todo, esta regla pone coto al problema pero no lo elimina. Las Administraciones publicas seguiran
pudiendo enajenar onerosamente terrenos que han adquirido gratuitamente por imperio de la Ley para
cumplir una funcioén social, lo que seguira haciendo posible que esas enajenaciones, aunque sean a valor
de repercusion de vivienda protegida en su parte de uso residencial, incurran en desviacion de poder por
perseguir finalidades financieras antes que de politica de vivienda y suelo. Para evitarlo, quizas deberia
estudiarse en el futuro prohibir la enajenacion definitiva de estas parcelas adquiridas gratuitamente en virtud
de una carga general de la propiedad del suelo, de manera que su gestion patrimonial deba hacerse siem-
pre mediante negocios juridicos limitados temporalmente y, por ello, reversibles, como el arrendamiento o la
constitucion de derechos reales limitados (superficie u otros)?°. Por esta via, se estabilizaria la generacién
de patrimonios publicos de suelo para fines sociales, sin perjuicio de su explotacién y gestion privadas; se
superaria el complejo de Pandora®*® que rodea hoy a la institucion en Espafia; y se dotaria a las Administra-
ciones de poderosas herramientas en el largo plazo para las politicas urbanas.

La misma finalidad de control se persigue en la Ley al prever la constancia registral tanto de la califica-
cion urbanistica para uso de vivienda protegida de los terrenos, en su caso (art. 27.2 TRLSRU), como de la
limitacién de precio o cualquier otra limitacion, obligacion, plazo o condicion de destino que se haga constar
en su enajenacion, para lo cual la Ley exceptua la vieja prohibicion de acceso al Registro que contiene el
articulo 27 de la Ley Hipotecaria (art. 52.3 TRLSRU). Es légico que asi se haga: cuando hablamos de patri-
monios publicos de suelo, las limitaciones, los plazos o las condiciones impuestos en los negocios juridicos
de enajenacion no son mera expresion de la autonomia de la voluntad de los contratantes, sino técnicas de
control o de garantia de la eficacia de politicas publicas inmobiliarias, a cuyo servicio bien puede ponerse la
funcién publica de la publicidad registral®'.

27 Expresiones que utiliza el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 2 de noviembre de 1995 y de 31 de octubre de 2001, por
ejemplo.

2 Ahora bien, me refiero aqui a la flexibilidad, pero ya no a la posibilidad de defraudacion de dicho destino (que justifica su consi-
deracién como un patrimonio separado) después introducida en la regla del art. 52.5, que permite excepcionalmente destinarlo a reducir
la deuda comercial y financiera del Ayuntamiento (bajo una condicion de reintegro de incierto cumplimiento). Dicha regla, en mi opinion,
defrauda el espiritu de la ley y arrumba los esfuerzos interpretativos y aplicativos de la jurisprudencia a que me he referido en la nota 24.

2 El preambulo de la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de Reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana ya
postulaba que «desde la perspectiva de los patrimonios publicos de suelo, el derecho de superficie puede y debe ser un instrumento
mediante el que, cada vez mas, se procure que el derecho de propiedad sobre el suelo urbano, una vez que entre en la esfera patri-
monial de la Administracion, no salga de la titularidad publica; el incremento no sélo en el espacio, sino en el tiempo, de los patrimonios
publicos de suelo, debe seguir siendo pieza clave de la politica urbanistica».

% Segln Julio VINUESA, José MARIA DE LA RIVA y Antonio J. PALACIOS «la venta de suelo dificilmente obtenido para el patri-
monio publico es un permanente tejer y destejer que, ademas de transferir las plusvalias de bienes publicos a particulares, convierte en
estructurales la escasa disponibilidad de suelo y los emplazamientos de deficiente calidad residencial» (2009: 512).

31 Luciano PAREJO y Gerardo ROGER FERNANDEZ, 2009: 479.
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b) El derecho de superficie

La enajenacion del pleno dominio del suelo a titulo oneroso, aunque sea a valores de repercusion
para vivienda protegida, tiene un precio que hace dificilmente rentable la promocion de vivienda protegida
en alquiler u otras formas de disfrute temporal. Por eso, los paises de mayor tradicion en la promocién de
vivienda social en alquiler nos aventajan en la practica de constituir derechos reales de caracter temporal
sobre suelos publicos, a cuyo vencimiento revierten a la Administracion. Esta alternativa tiene una triple
ventaja: primero, favorece la promocion privada (no necesariamente lucrativa) de vivienda social al abaratar
el precio por el que el promotor accede al uso y disfrute del suelo, permitiendo una amortizacién mas rapida
de su inversion; segundo, el promotor superficiario puede ceder al usuario final la vivienda en alquiler o en
derecho de superficie, es decir, con derechos limitados temporalmente que favorecen la rotacion del parque
de vivienda protegida y, por tanto, la eficacia misma de la politica de vivienda y, por ultimo, aumenta también
la eficacia y el control publico en las politicas de suelo al conservar sobre él la Administracion ciertas facul-
tades dominicales.

El fomento del derecho de superficie como herramienta de las politicas de suelo y vivienda es una vieja
aspiracion del legislador espanol. Ya la exposicion de motivos de la Ley de 12 de mayo de 1956, de Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana, advertia que «el fomento de la edificacién no precisa, ni a veces aconseja,
la enajenacion de los terrenos: basta la constitucion del derecho de superficie. La experiencia extranjera
muestra las intensas posibilidades de esta figura juridica que a la vez que facilita la construccioén, evita la
especulacioén en edificios y terrenos y reserva el aumento de valor del suelo para el propietario. De aqui que
se admita la constitucion del derecho de superficie por entidades publicas y por particulares.».

Por estas razones, la Ley de Suelo de 1956 configurd un régimen especial de caracter estatutario
y delimitado por su singular funcién social, no sélo para el derecho de propiedad, sino también para el
derecho de superficie, que tenia hasta entonces una regulacién puramente incidental en el Cédigo civil.
De entre los distintos derechos reales limitados previstos en el Cédigo —usufructo, censos, etc.— el de
superficie se adaptaba perfectamente, por su objeto y contenido, al tipo de negocio juridico que el legis-
lador del suelo queria fomentar: la cesidn estable pero temporal de la edificabilidad a un tercero, quien
tendria la facultad pero también el deber de edificar y la posibilidad de usar o disfrutar lo edificado hasta
amortizar sobradamente su inversion, pero sin incentivos para orientar su actividad hacia la apropiacién
de plusvalias expectantes o futuras, dada la reversion al superficiante de todo el objeto del derecho a su
término.

Sin embargo, este derecho real no ha ganado, en el medio siglo transcurrido desde entonces, el prota-
gonismo que para él ha reivindicado el legislador y que de hecho tiene en otros paises®2.

A ello pueden haber contribuido varias causas: Una es el coste de oportunidad para el propietario del
suelo de enajenar los terrenos o las viviendas en derecho de superficie, obteniendo una contraprestacion
inferior a la que podria percibirse con la plena enajenacion. Por lo que se refiere en particular a las Ad-
ministraciones publicas, la consideraciéon misma de este coste de oportunidad pone en evidencia que la
gestion de su patrimonio inmobiliario ha primado histéricamente los intereses generales financieros sobre
los de la politica de vivienda. Una desviacién de poder arraigada y dificil de corregir, aunque el legislador
lo esta intentando al menos en los ultimos afios, como ya se ha expuesto mas atras. Otra posible causa
son las dificultades del superficiario para financiar su actividad promotora, ya que tradicionalmente esta
actividad se ha financiado mediante crédito hipotecario y, aunque el derecho de superficie puede ser
hipotecado (art. 107.5.° de la Ley Hipotecaria), hasta hace poco estas garantias no podian movilizarse
en los mercados financieros secundarios, lo que desde luego reducia su atractivo para las entidades
financieras.

Por ello, se han adoptado en la ultima década tres reformas legales sucesivas y concurrentes en Espa-
Aa, con la finalidad de vitalizar el derecho de superficie como instrumento de las politicas de suelo y vivienda,
innovando su régimen sustantivo y financiero.

% Eso no significa que no haya sido utilizado ni que no empiece a hacerse mas intensamente. El Plan de Vivienda de Barcelona
2008-2016 establecia que «la produccion de nueva vivienda no destinada a realojamiento llevada a cabo directamente por el Ayunta-
miento, mediante el Patronato Municipal de la Vivienda de Barcelona, se hara inicamente en régimen de alquiler y en derecho de super-
ficie». Y el nuevo Plan por el derecho a la vivienda de Barcelona 2016-2025 se propone como reto «aumentar el parque de vivienda de
alquiler, pero también otras formulas, como la cesién de uso o el derecho de superficie que, en todo caso, garanticen el mantenimiento
de la titularidad publica del suelo» (pag. 229, véase también pag. 258).
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El Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, en primer lugar, establece en sus ar-
ticulos 53 y 54 una nueva regulacién del derecho de superficie que introduce novedades de interés en su
naturaleza juridica, su objeto y su duracion®:.

En cuanto a su naturaleza, el nuevo régimen legal abandona definitivamente su tradicional considera-
cibn como un mero ius in re aliena, esto es, como un derecho real limitado y limitativo de la propiedad del
superficiante, para afirmarlo como una propiedad temporal, separada de la propiedad del suelo®4. Dicho en
otros términos: la Ley abandona definitivamente la doctrina del dominio dividido y abraza la del dominio se-
parado, lo que veremos después que tiene alguna importancia practica a efectos del mercado hipotecario.

En cuanto a su objeto, hasta ahora nuestra legislacion estatal de suelo se referia exclusivamente a la
posibilidad de constituir el derecho sobre el suelo para construir una edificacion. Ahora se abre también a la
posible constitucion sobre edificios o sobre elementos privativos de ellos, tales como viviendas o locales de
negocio.

Y respecto de la duracién, late asimismo en la reforma el mismo espiritu flexibilizador, pues la iguala
hasta un maximo de 99 afos sea quien sea el sujeto que lo constituya, siendo asi que hasta 1975 estaba
limitada a un maximo de 50 afios cuando lo concedian los entes publicos y desde entonces habia sido am-
pliada a 75 afos para los entes publicos y 99 para los privados.

La principal cuestion juridica que suscita esta regulacion legal es la de la funcion que cumple dentro del
sistema de fuentes: la disposicion final segunda TRLSRU parece concebirla en su apartado segundo como
legislacion civil al amparo del articulo 149.1.8.2 CE. Elige de esta forma un titulo competencial «seguro»
porque la STC 61/1997, de 20 de marzo, ya ha dejado sentada su cobertura para regular el derecho de
superficie en la legislacion estatal del suelo. Asi las cosas, su aplicacion (salvo en lo tocante a los aspectos
registrales) cederia ante los regimenes civiles forales o especiales alli donde existen, de conformidad con el
apartado 5 del mismo precepto. Sin embargo, el apartado 4 del articulo 40 de la Ley establece que el dere-
cho de superficie se rige por las disposiciones de ese Capitulo, por la legislacion civil en lo no previsto por él
y por el titulo constitutivo del derecho.

Esta prevalencia de la propia Ley de Suelo sobre la legislacion civil ha sido explicada por la Sala 1.2 del
Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de noviembre de 2002 haciendo suya la doctrina dualista del de-
recho. Segun el Tribunal Supremo, la regulacion de Derecho imperativo del derecho de superficie contenida
en la legislacion del suelo constituye «una importante excepcion al principio espiritualista de libertad de con-
tratacion y de autonomia de la voluntad privada», por lo que sélo puede encontrar justificacion «en aquellas
ocasiones o para aquellos supuestos en que se hallen en juego finalidades de interés publico, como sucede
cuando la Administracion decide utilizar el derecho de superficie como instrumento de intervencion en el
mercado del suelo, careciendo en cambio del menor fundamento para ser impuestos en las relaciones con-
tractuales de particulares que no tienden a conseguir finalidades sociales, sino auténticamente privadas».

Sin embargo, esta doctrina descansa sobre una concepcion del derecho de superficie lejana de la es-
bozada en los parrafos anteriores (propiedad separada cuyo contenido urbanistico-edificatorio delimita el
legislador de suelo atendiendo a su especial funcion social, quienquiera que lo constituya y cualquiera que
sea el interés que persiga) y se aparta claramente de la diccion de la Ley, que contiene también reglas de
Derecho dispositivo y se ocupa del derecho «constituido por el propietario del suelo, sea publico o privado»
(art. 53.2 TRLSRU) pero sélo para la edificacion y/o su uso y disfrute (art. 53.1). Si se hubiera querido dictar
algunas reglas de Derecho imperativo para asegurar el sometimiento del derecho real de superficie cons-
tituido por las Administraciones publicas a los diversos intereses publicos que éstas pueden perseguir, su
ubicacion légica habria sido la legislacion patrimonial de éstas o la legislacion sectorial correspondiente al
interés publico de que se trate, antes que la Ley de Suelo.

La prevalencia de la legislacion de suelo sobre la legislacion civil puede mas bien ampararse en el arti-
culo 149.1.1.2 CE y explicarse asi: el legislador del suelo establece las condiciones basicas de la igualdad en
el ejercicio de las facultades urbanistico-edificatorias del derecho de propiedad inmobiliaria, como derecho

% Sobre el régimen de este derecho en la nueva Ley de Suelo, pueden verse José Ignacio NAVAS, 2007, y M.2 Angeles EGUS-
QUIZA BALSAMEDA, 2008.

% El Libro Quinto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a derechos reales (aprobado por la Ley 5/2006, de 10 de mayo), ya habia
avanzado por el mismo camino. Su articulo 564-1 define al derecho de superficie como «el derecho real limitado sobre una finca ajena
que atribuye temporalmente la propiedad separada de las construcciones o de las plantaciones que estén incluidas en la misma. En
virtud del derecho de superficie, se mantiene una separacion entre la propiedad de lo que se construye o se planta y el terreno o suelo
en que se hace».
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de caracter estatutario que esta delimitado por la funcion social que cumple (interés general urbanistico y
efectividad del derecho a la vivienda), y eso vale tanto para el pleno dominio sobre los terrenos como tam-
bién para la propiedad separada del superficiario, en su caso. Confirman esta opinién la ubicacion de los
articulos 53 y 54 del Texto Refundido dentro de su Titulo VII, titulado «funcién social de la propiedad y gestién
de sueloy» y el hecho de que, a diferencia de su precedente del articulo 287.2 del TRLS de 1992, el articulo
53.1 TRLSRU establezca para los propietarios publicos y privados la misma regulacion del destino del bien
objeto del derecho que regula.

En consecuencia, en los casos contemplados por la Ley de Suelo (derecho de superficie sobre suelo
edificable, o sobre la edificaciéon o sus viviendas u otros elementos privativos), prevalece aquélla sobre la
legislacion civil, sea general, especial o foral, aplicandose ésta subsidiariamente®®. En cualesquiera otros
casos (por ejemplo, derecho de superficie constituido sobre suelo rural para su siembra, plantacién y/o ex-
plotacion agricola o ganadera), se aplica plenamente la legislacion civil, segun su propio orden de prelacion
de fuentes.

En la primera de ambas hipdtesis, todavia hay que resolver otro posible conflicto, y es el que pue-
de darse entre este régimen general y los regimenes especiales que la legislacion sectorial establezca
para la gestion de determinados tipos de bienes: asi, por ejemplo, la legislacion urbanistica respecto de
los patrimonios publicos de suelo® o la legislacién de vivienda respecto de las viviendas protegidas®.
En tales casos, el legislador especial (el autonémico en ambos) superpone al estatuto general del de-
recho subjetivo un status especial que puede conllevar requisitos, limitaciones, condiciones o controles
adicionales para la constitucion, ejercicio o enajenacidon del derecho de superficie, como también para
la propiedad o el alquiler, siempre que sean consecuentes y proporcionados con la finalidad de interés
publico a que obedecen.

La segunda innovacion reciente en el régimen del derecho de superficie ha sido la introducida por el
Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario. El Reglamento ha incluido por primera vez en su
articulo 11 a los derechos de superficie entre los bienes que pueden ser admitidos en garantia hipotecaria de
los préstamos y créditos hipotecarios que sirvan de cobertura a las emisiones de bonos hipotecarios, ser ob-
jeto de participaciones hipotecarias o servir para el calculo del limite de emisién de las cédulas hipotecarias.
Esto hace mas facil la financiacion hipotecaria de la promocién de viviendas sobre inmuebles adquiridos en
derecho de superficie, ya que las entidades financieras podran movilizar esos préstamos y créditos hipote-
carios emitiendo con su garantia titulos admisibles en los mercados financieros secundarios.

Como ya se ha advertido, hasta ahora el derecho de superficie estaba excluido de plano del mercado
hipotecario, al igual que lo estan el derecho de usufructo, las concesiones administrativas o los derechos de
pastos, aguas, lefias y semejantes. Las dificultades para admitirlos en el mercado hipotecario eran de dos
6rdenes: dogmatico y practico.

La primera se refiere a que el articulo 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, reguladora del Mercado Hipo-
tecario exige que «los préstamos y créditos a que se refiere esta Ley habran de estar garantizados, en todo
caso, por hipoteca inmobiliaria constituida con rango de primera sobre el pleno dominio de la totalidad de la
fincay, lo que dificilmente casa con el derecho de superficie concebido como un mero derecho real sobre una
propiedad ajena. Esta dificultad se ha visto sorteada, sin embargo, por la configuracion legal que de él hace
la nueva Ley de Suelo como una propiedad temporal sobre un bien inmueble.

El segundo problema radicaba en que las limitaciones del derecho pudieran excluirlo de su considera-
cion como un «valor suficientemente estable y duraderoy, requisito asimismo exigido por el mismo precepto
legal para los bienes que pueden ser admitidos en garantia para préstamos o créditos hipotecarios. Para
superar esta dificultad, ha bastado exigir que su duracion supere, al menos, en 20 afios al plazo de amor-
tizacion del préstamo o crédito hipotecarios que sobre ellos se constituya a efectos de permitir su moviliza-
cion mediante titulos, como ha hecho la modificacion del Reglamento del Mercado Hipotecario, teniendo en
cuenta ademas que la Ley de Suelo prolonga hasta un maximo comun de 99 afos la duracion del derecho
de superficie, lo que deja un amplio margen para la financiacién y su amortizacion.

% Asi, por ejemplo, el Libro Quinto del Cédigo civil de Catalufia regula el derecho de superficie en sus articulos 564-1 a6 y la
Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, lo hace en sus leyes 430 a 434.

% Véase, por ejemplo, los articulos 124.1 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del Pais Vasco y 236 a 238 de
la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Navarra.

37 Por ejemplo, articulos 82 y siguientes de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho a la Vivienda de Catalufia.
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Para que el préstamo o crédito sea elegible como cobertura el Reglamento exige, ademas de la con-
dicién de estabilidad cifrada por relacion con su duracién ya mencionado, que la edificacion o construccion
haya sido realizada dentro del plazo previsto para ello en el titulo constitutivo del derecho (art. 12.6) pues
lo contrario extingue el derecho de superficie, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 54.5 TRLSRU.

Finalmente, la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades Anénimas Cotizadas
de Inversién en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI) introdujo en Espaia la figura anglosajona de los REIT, ya
bastante extendida en los paises de nuestro entorno. Con el objeto de captar capitales para la oferta profe-
sionalizada de alquiler, la Ley beneficia con un régimen fiscal supuestamente atractivo a las sociedades que
tengan por objeto la adquisicion y promocion (incluida la rehabilitacion) de bienes inmuebles de naturaleza
urbana para su arrendamiento. En lo que aqui interesa, su articulo 2.4 advierte que los inmuebles adquiridos
lo deberan ser en propiedad pero acto seguido, y asumiendo plenamente la concepcién del dominio sepa-
rado, establece que «en particular, se entendera incluida la propiedad resultante de derechos de superficie,
vuelo o subedificacion, inscritos en el Registro de la Propiedad y durante su vigencia».

Si, a mediados del siglo pasado, el derecho de superficie salté desde el Derecho civil al Derecho ad-
ministrativo especial en materia de suelo y urbanismo, medio siglo después parece haber tenido finalmente
recepcion en el Derecho mercantil y financiero. Se trata sin duda de novedades técnicas y poco vistosas, pero
adecuadas para contribuir a erigir politicas y mercados de suelo y vivienda homologables a los de nuestro en-
torno, al servicio de la efectividad del derecho de los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.

6. TRES PROBLEMAS ACTUALES

Los aspectos técnico-juridicos desarrollados en las paginas precedentes son, sin duda, relevantes para
entender las relaciones entre las politicas de suelo y de vivienda y para promover la efectividad del derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada que es, a la postre, el fin comun a ambas por mandato constitu-
cional. Pero no es menos cierto que el debate sobre estos aspectos técnicos nos ha entretenido tradicional-
mente, distrayéndonos de otros aspectos no menos relevantes ni tampoco menos problematicos. Al menos
de tres, a cuyo apunte dedicaré las paginas finales de este articulo:

1.° La calificacion de suelo para vivienda protegida o para vivienda dotacional y la adecuada articulacion
de la cesion obligatoria y gratuita de suelo, de los patrimonios publicos de suelo o del derecho de
superficie, por ejemplo, constituyen obligaciones de medios, no de resultados. Pueden contribuir a
politicas de suelo y vivienda mas sostenibles y eficaces al servicio de la efectividad del derecho a una
vivienda, pero no garantizan su efectividad como derecho subjetivo perfecto. Ya es tiempo de que
se dé cumplimiento al mandato constitucional dirigido al legislador para que configure no cualquier
Derecho (objetivo) de la vivienda, sino un auténtico derecho (subjetivo) a la vivienda, que quede
garantizado (bajo tutela judicial efectiva) a las personas en situacion o riesgo de exclusion residencial.

2.° Elacceso alavivienda es condicidn necesaria pero no suficiente para su disfrute efectivo. Para éste
hace falta ademas el mantenimiento pacifico en dicho disfrute. En tiempos de auge inmobiliario,
dicho mantenimiento en el disfrute efectivo se vio cuestionado en las grandes areas metropolitanas
por el fendmeno del acoso o mobbing inmobiliario. Y en tiempos de crisis financiera e inmobiliaria,
se ha visto asimismo inquietado por el fendmeno de los desahucios de personas y familias
socialmente vulnerables e inmersas en situaciones de necesidad. Estos problemas demandan un
nuevo Derecho administrativo de la vivienda, dotado de medidas preventivas y también correctivas
de los abusos de derechos o de su ejercicio antisocial.

3.° La eficacia de las politicas de vivienda pasa por destinarles recursos suficientes de forma sostenida.
Tales recursos son, principalmente, suelo y financiacion. En Espafia, en las Ultimas décadas hemos
calificado mucho suelo para vivienda protegida. Pero ni siquiera éste era provisto de forma eficaz
a subvenir las necesidades de forma estable: suelo que era vendido sin controlar su destino final,
suelo destinado a una vivienda protegida que no llegaba a construirse o que era descalificada
al cabo de unos afos, etc. Asi que no ha sido capaz de compensar la manifiesta escasez de
financiacion dedicada a las politicas de vivienda en Espafia, sila comparamos con nuestros paises
vecinos. El siguiente cuadro sobre el gasto publico social en Espafia comparado con la media de los
paises de la Union Econodmica y Monetaria de la UE (UEM) expresa bien a las claras esta escasez:
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UEM =100 % 1980 2007 2013

PIB 74,4 % 96,2 % 84,8 %
Educacion - 84,1 % 69,9 %
Sanidad 56,0 % 82,5 % 69,0 %
Seguridad Social 56,5 % 74,9 % 82,8 %
Vivienda 19,6 % 45,0 % 31,0 %

Fuente: Banco de Espafia, Sintesis de indicadores.

Asi que en 2007, justo antes del estallido de la crisis y cuando nuestro PIB ya estaba casi equiparado
al valor medio de la UEM, el gasto publico destinado a politicas de vivienda® todavia representaba menos
de la mitad de la media (el 45 %), un dato ya pobre pero que ademas se ha deteriorado notablemente des-
de entonces por efecto de la crisis, de forma que en 2013 (ultimo afio disponible al tiempo de redactar este
trabajo) ya ni siquiera gastamos en vivienda un tercio (el 31 %) de lo que lo hacen los de media los Estados
de la UEM.

Este es otro sintoma mas del «casticismo» (Vaquer, Ponce y Arnaiz, 2016: 13) de las politicas de vi-
vienda en Espafa y si no nos afanamos por superarlo, dificimente podremos homologar sus objetivos y
resultados a los de los paises de nuestro entorno. Pues como dice el refran, no es posible hacer una tortilla
sin romper un huevo.
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es ilustrar de una manera sintética, pero completa, el sistema que resulta de
este marco normativo, con el objetivo de introducir el estudio de la politicas anticorrupcion en ltalia y de las
instituciones llamadas a ponerlas en practica.
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ABSTRACT

The aim of this work is to illustrate in a synthetic, but overall, the system resulting from this regulatory
framework with the aim of introducing the study of anti-corruption policies in Italy and the institutions called
upon to realize them.
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1. PREMISA

El modelo italiano de la prevencién de la corrupcion constituye en la actualidad un interesante punto de
referencia en la reciente creacion de sistemas administrativos para combatir la corrupcién: un problema que
caracteriza Italia’ de forma marcada, pero que es un problema evidente también en otros paises, entre los
que se hallan los del sury el este de Europa. La estrategia italiana, que representa una novedad en un pais
que tradicionalmente no habia desarrollado un enfoque organico y global dirigido a contener los fenédmenos
de corrupcion?, se caracteriza por una serie de elementos que merecen ser ilustrados para describir el «sis-
teman italiano, con sus puntos fuertes y sus puntos débiles, tal y como han surgido y se han planteado en el
lustro posterior a la ley num. 190 de 2012, que marcé su fundacion.

En términos normativos, su disefio se remonta a la ley «anticorrupciéon», nim. 190 de 20123, tam-
bién conocida como ley «Severino», por el nombre del Ministro de Justicia del Gobierno de Monti, quien
la promovié también a raiz de una serie de exigencias internacionales*: una ley que no es de facil
lectura, empezando por su estructura (la normativa esta contenida esencialmente en un uUnico articulo,
el primero, de hasta 83 apartados), que establece directamente una parte de la regulacién del nuevo
sistema y contiene una serie de delegaciones en el gobierno en cuanto a la regulacion de otras partes?®.
Sobre la base de estas delegaciones, el Gobierno aprobé dos decretos legislativos clave (el nim. 33
de 2013°, en materia de transparencia; y el num. 39 de 20137, en materia de incompatibilidades y de
inadecuacion de nombramientos) y otras medidas, incluido, en particular, el reglamento relativo a los c6-
digos de conducta (Decreto Presidencial num. 62 de 2013)8. Este «paquete» es el nucleo fundamental
y original del plan de lucha contra la corrupcion, al que, ademas, se han anadido medidas posteriores
que han tratado de reforzar el papel y las competencias de la autoridad de garantia y han reformado
algunas instituciones.

Entre los principales cambios e innovaciones, cabe destacar como decisivos al menos otras tres me-
didas: la abolicién de la autoridad para los contratos publicos con la transferencia de las competencias a la
Autoridad Nacional Anticorrupcion, reforzada al mismo tiempo en lo que respecta a su papel y funciones en
materia de transparencia y de prevencion de la corrupcion (Decreto Legislativo num. 90 de 2014, convertido
en la Ley nim. 114 de 2014°); la reforma de la normativa en materia de transparencia administrativa, en el
marco de las politicas generales de reforma administrativa (la denominada reforma «Madia» '°), mediante

' Cfr. especialmente A. VANNUCCI, “La corruzione in ltalia: cause, dimensioni, effetti”, in La legge anticorruzione, ed. B. G.
MATTARELLA, M. PELISSERO, Turin, Giappichelli, 2013, pags. 25 y ss.; Comisién Europea. Encuesta Eurobarémetro 76.1, Corrup-
cion, febrero de 2012, TNS, Opinion & Social, 2012, especial 374, en http.//ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/
ebs_374_en.pdf; Quality of Government Institute, Measuring the Quality of Government and Sub-national variations a dataset, 2010, en
http://www.qog.pol.gu.se/data/euproject.

2 Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, “The controversial legacy of ‘mani pulite’: a critical analisys of italian corruption and
anti-corruption policies”, en Bullettin of Italian Politics, 2009, pags. 233 y ss.; GRECO — Group of States Against Corruption, Evaluation
report on ltaly, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2008. Commissione per lo studio di misure per la trasparenza e la prevenzione della
corruzione, La prevenzione della corruzione: per una politica di prevenzione, 2011, en http.//www.governo.it/Governolnforma/documen-
ti/20121022/rapporto_corruzioneDEF.pdf.

3 Ley nim. 190, de 6 noviembre de 2012, de medidas para la prevencion y la lucha contra la corrupcion y la ilegalidad en la ad-
ministracion publica (Gazzetta ufficiale (G. U., Diario Oficial italiano) nim. 265 de 13 de noviembre de 2012).

4 Acerca del «contexto externo» que justifica y exige esta accion, cfr. S. BONFIGLI, “L’ltalia e le politiche internazionali di lotta alla
corruzione”, en F. MERLONI, L. VANDELLI, L. (eds.), La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi, Bolonia, Il Mulino,
2010, 109 y ss.

Sobre la ley num. 190 de 2012, La legge anticorruzione, ed. cfr. B. G. MATTARELLA, M. PELISSERO, cit.

6 Decreto Legislativo num. 33, de 14 de marzo de 2013, de reorganizacion de las disposiciones aplicables a la obligacion de
publicidad, transparencia y difusion de la informacion por parte de las administraciones publicas (G. U. num. 80 de 5 de abril de 2013).

" Decreto Legislativo num. 39, de 8 abril de 2013, por el que se dictan disposiciones en materia de inadecuacién de los nombra-
mientos y de las incompatibilidades de los cargos en las administraciones publicas y en el seno de entidades privadas con participacion
publica, de conformidad con el articulo 1, apartados 49 y 50 de la Ley nim. 190 de 6 de noviembre de 2012 (G. U. nim. 92 de 19 de
abril de 2013).

8 Decreto Presidencial nim. 62, de 16 de de abril de 2013, por el que se aprueba el reglamento del cédigo de conducta los
empleados publicos, de conformidad con el articulo 54 del Decreto Legislativo num. 165 de 30 de marzo de 2001 (G. U. num. 129 del
martes, 04 de junio de 2013).

9 Ley nim. 114, de 11 de agosto de 2014, de conversion en Ley, con modificaciones, del Decreto Ley nim. 90 de 24 de junio de
2014 de medidas urgentes para la simplificacion y la transparencia administrativa y para la eficiencia de los tribunales (G. U. nim. 190
de 18 de agosto de 2014.).

© En términos generales, véase al respecto B. G. MATTARELLA, ‘Il contesto e gli obiettivi della riforma, Commento a |. 7 agosto
2015”, num. 124, en Gior. dir. amm., 2015, vol. 5, pags. 621y ss.
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la Ley num. 124 de 2015" y sobre todo con el posterior Decreto Legislativo delegado num. 97 de 20162
el nuevo Cadigo de la Contratacion Publica, aprobado mediante el Decreto Legislativo nim. 50 de 2016 y
recientemente revisado y corregido por el Decreto Legislativo nim. 56 de 2017,

Como puede facilmente observarse, se trata de un marco amplio y articulado, flanqueado, ademas, por
numerosas otras medidas de alcance mas limitado y sectorial (entre ellas se encuentran las que, a partir de
las regulaciones especiales para la Expo 2015 incluidas en el mismo Decreto Legislativo nim. 90 de 2014, y
retomadas después para el Jubileo Extraordinario de la Misericordia'® y luego para la reconstruccion posterior
al terremoto ™, reforzaron los poderes auténomos del Presidente de la Autoridad y establecieron unos mecanis-
mos de control especificos y la garantia de transparencia, a menudo definidos especificamente como «super-
visién colaborativa»), pero sobre todo, se caracteriza por estar en movimiento y aun no totalmente estabilizado.

El objetivo de este trabajo es ilustrar de forma sintética, pero exhaustiva, el sistema que deriva de este
marco normativo, con el objetivo de introducir al estudio de las politicas de lucha contra la corrupcién en ltalia
y de las instituciones competentes para su aplicacion.

2. LA CORRUPCION «ADMINISTRATIVA» Y EL PERIMETRO DE LAS NUEVAS NORMAS

En términos generales, la Ley 190 de 2012 es importante sobre todo porque proporciona una nueva
concepcion de la corrupcidn, que algunos comentaristas han descrito como «corrupcion administrativa», que
se enmarca sustancialmente en el concepto de «mala administracion»: constituyen «corrupcion», en esen-
cia, «circunstancias pertinentes mas amplias que las contempladas en el tipo penal», que comprenden «no
solo toda la gama de delitos contra la administracion publica regulados en el Titulo Il, Capitulo | del Cédigo
Penal, sino también las situaciones en las que —independientemente de su relevancia penal- se manifieste
un mal funcionamiento de la Administracion debido a la utilizacién de las funciones asignadas para satisfacer
intereses particulares» 8.

Es un enfoque que integra la concepcion de los especialistas, que han definido la corrupciéon como di-
namica que «contamina» la relacién entre «principal» y «agente»: se incluyen, en particular, las conductas
que infringen no solo las normas del Codigo Penal en materia de delitos contra la Administracion (la malver-
sacion, la corrupcién «propia» e «impropia», el soborno, la prevaricacion, el «trafico de influencias»), sino
también las que se oponen a los deberes disciplinarios o a las reglas en materia de correcta gestiéon de los
recursos publicos, con especial atencion a evitar cualquier conflicto de intereses.

" Ley nim. 124, de 7 de agosto de 2015, por la que se disponen las delegaciones al Gobierno en materia de reorganizacion de
la administracion publica (G. U. num. 187 de 13 de agosto de 2015).

2. Decreto Legislativo nim. 97, de 25 de mayo de 2016, de revision y simplificacién de las disposiciones sobre la prevencion
de la corrupcién, la publicidad y la transparencia, que enmienda la Ley num. 190 de 6 de noviembre de 2012 y del Decreto Legislativo
ndm. 33, de 14 marzo de 2013, en virtud de la Ley num. 124, de 7 de agosto de 2015, sobre la reorganizacién de la administracion
publica, (G. U. num. 132 del miércoles, 08 de junio de 2016).

3 Decreto Legislativo nim. 50, de 18 de abril de 2016, de aplicacion de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE en
materia de adjudicacion de contratos de concesion, de contratacién publica y de los procedimientos de adjudicacién de las entidades
suministradoras en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, asi como para reorganizar las normas
vigentes en materia de contratos publicos de obras, servicios y suministros (G. U. nim. 91 de 19 de abril de 2016) ahora redefinido mas
sucintamente como “Cédigo de contratacion publica” mediante el Decreto Legislativo nim. 56 de 2017.

4 Decreto Legislativo nim. 56, de 19 de abril de 2017, por el que se aprueban disposiciones complementarias y enmiendas al
Decreto Legislativo num. 50, de 18 de abril de 2016 (G. U. nim. 103 de 5 de mayo de 2017).

® Véase el articulo 30 del Decreto Legislativo nium. 90 de 2014, convertido en Ley num. 114 de 2014, que atribuye al Presidente
de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion (ANAC, por sus siglas en italiano) la facultad de establecer una Unidad Ope-
rativa Especial EXPO 2015, con funciones de apoyo para el ejercicio de las actividades de alta supervision y garantia de la equidad
y la transparencia de los procedimientos relacionados con la licitacion de las obras del gran acontecimiento de la EXPO Milan 2015.

6 Véase el Acuerdo del Consejo de Ministros del 27 de agosto de 2015, que prevé (art. 1, apartado d), que «a los actos de los
procedimientos contractuales aprobados [previstos en el Plan para el Jubileo] se aplica, en la medida en que sea compatible, el articulo
30, apartado 2, del Decreto Ley nim. 90 de 24 de junio de 2014».

7 De conformidad con el art. 32 del Decreto Legislativo nim. 189, de 17 de octubre de 2016, (“Medidas urgentes en favor de las
poblaciones afectadas por el terremoto del 24 de agosto de 2016, convertido con enmiendas en Ley nim. 229, de 15 diciembre de 2016,
en G. U. nium. 294 de 17 de diciembre de 2016), titulado “Supervision de la ANAC de las actuaciones del Comisario Extraordinario”, la
cobertura de la alta supervision para la EXPO 2015 (Unidad Operativa Especial), en virtud del art. 30 del Decreto Legislativo 90/2014,
se ha extendido a las intervenciones de reconstruccion publica.

8 Asi lo establece la Circular num. 1 de 2013 del Ministerio de Simplificacion y Administraciones Publicas, “Ley num. 190 de
2012, Medidas de prevencion y lucha contra la corrupcion y la ilegalidad en la administracion publica”, registrada en el Tribunal de
Cuentas el 22 de marzo de 2013 (nim. reg. 3, folio num. 54).
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No falta tampoco la atencion a la vertiente mas tradicional, de la persecucién penal y, por consiguiente,
de la regulacién de los tipos penales especificos del empleado publico, a los que la ley num. 190 dedica
amplia atencion: el caracter innovador de la legislacion reciente, sin embargo, esta vinculado precisamente
a la asuncion de esta légica y a este enfoque de una nueva politica para combatir la corrupcion a través de
la «prevencion» administrativa.

Es posible aclarar ya algunos elementos caracteristicos, en relacion con el «perimetro» de aplicacion de
estas normas, tanto desde un punto de vista subjetivo (a qué «funcionarios» se dirigen estas medidas), como
objetivo (cuales son las entidades publicas destinatarias de las normas anticorrupcion).

Es un perimetro que presenta ambigliedades.

Por un lado, esta claro que la decision de limitar el impacto de estas reglas esencialmente al personal
burocratico y a las estructuras administrativas y no a las politicas. El dato es evidente en primer lugar con
referencia a los 6rganos constitucionales (Gobierno y Parlamento) que se encuentran fuera del alcance del
decreto en términos generales, y por consiguiente a su personal politico (parlamentarios, ministros, cargos
politicos de ambito nacional), pero también con referencia al personal politico de las regiones y, en menor
medida, de las entidades locales. En resumen, se puede decir que el criterio para la aplicacion de la ley
depende de la combinacion de las coordinadas personal politico frente a personal burocratico (donde su
aplicacion recae principalmente bajo la responsabilidad del personal burocratico profesional), y dimension
nacional frente a dimension territorial (donde su aplicacion es inversamente proporcional a la dimension te-
rritorial, y por lo tanto es responsabilidad en mayor medida de las entidades locales frente a las nacionales).

Por otro lado, es especialmente extensa la concepcion de «administracion publica» a la que se aplica
la nueva normativa, bajo la que se engloba no solo las articulaciones del Estado, las administraciones regio-
nales y locales?’ y demas entidades publicas, sino también los sujetos formalmente privados pero que estan
«controlados» por la Administracion Publica. Todo ello, ademas, dentro de un plan mas amplio de reorgani-
zacion de las empresas publicas que tiene como objetivo distinguir mas claramente entre las empresas pu-
blicas que operan en el mercado y las empresas controladas por organismos publicos y que son financiadas
por estas entidades o que son destinatarias directas de contratos o de licitaciones de servicios («in house»).
Para esta segunda tipologia, que constituyen, asi visto, organizaciones creadas para atender los intereses
publicos o que hacen uso de los recursos publicos, existe el problema de como asegurar que se garantizan
adecuadamente su transparencia e imparcialidad, aunque con algunas caracteristicas especificas en com-
paracion con las administraciones publicas tradicionales.

3. LAAUTORIDAD NACIONAL DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

El eje alrededor del cual gira el nuevo sistema es una autoridad independiente especifica, la Autoridad
Nacional de Lucha Contra la Corrupcion (ANAC), que se ha convertido en la principal protagonista en un
corto periodo de tiempo, y por ello a veces criticado, en la evolucion del sistema administrativo italiano.

En la experiencia italiana, la introduccion de un organismo responsable de la coordinacion de las politi-
cas, la definicién de la accién directora y con funciones de vigilancia y control en materia de corrupcion tiene
una historia turbulenta, que se puede recordar muy brevemente.

Después de unos afios en los que, en ausencia también de una politica integral en la materia, las fun-
ciones podian considerarse competencia del Ministerio de Administraciones Publicas (y, en particular, en su
seno, del Servicio de Lucha Contra la Corrupcion y de la Transparencia, SAET, por sus siglas en italiano)?',

' Cfr. esp. M. PELISSERO, “La nuova disciplina della corruzione tra prevenzione e repressione” y M. CLARICH, B. G. MATTA-
RELLA, “La prevenzione della corruzione”, en B. G. MATTARELLA, M. PELISSERO (eds.), La legge anticorruzione cit., pags. 374y ss.;
pags. 59y ss.

20 El sistema de lucha contra la corrupcién tiene una capacidad especial, y muy importante, de afectar a la autonomia organiza-
tiva de las regiones y las entidades locales, y por lo tanto ayuda a re-construir un sistema administrativo con mayor uniformidad: sobre
este punto, cfr. ampliamente F. Merloni, “L’applicazione della legislazione anticorruzione nelle Regioni e negli enti locali tra discipline
unitarie e autonomia organizzativa”, en Istituzioni del federalismo, 2013, 349 y ss.

21 La Ley num. 133, de 6 de agosto de 2008, de “Conversion del Decreto Ley nim. 112 del 25 de junio de 2008 por el que se
aprueban las medidas urgentes para el desarrollo econémico, la simplificacion, la competitividad, la estabilizacion de las finanzas
publicas y la nivelacién tributaria (G. U. num. 195 del 21 de agosto de 2008), en su art. 68, con la supresion de la figura del Alto Comi-
sionado para la Anticorrupcion, transfirié sus competencias al Departamento para la Funcion Publica, en el que se establecio el servicio
correspondiente (el SAET, precisamente).
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tras la fugaz, pero sobre todo «débil» experiencia del Alto Comisionado para la Anticorrupcién??, un paso
importante fue la creacion de un organismo especial (la Comision para la Evaluacion, la Integridad y la Trans-
parencia, CIVIT, por sus siglas en italiano), que se instituyd para garantizar la eficiencia y la productividad
del personal y de los organismos publicos y su transparencia, en el marco de las reformas de 2009 (Decreto
Legislativo nim. 150/20092, conocido como «decreto Brunetta»)?.

En torno a este organismo se desarrolla la nueva autoridad de garantia: en primer lugar, la CIVIT se
sitla como punto de referencia nacional de las politicas anticorrupcion en 2012, y poco después, con el
Decreto Ley num. 101 de 2013, se transforma en la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion?.
Desde entonces se ha producido un progresivo fortalecimiento de esta Autoridad, de la que se ha reforzado
en primer lugar la independencia y, a continuacion, los poderes, sobre todo con dos medidas ulteriores que
primero hicieron confluir en la ANAC las facultades, las funciones y el personal de la ya suprimida Autoridad
de Supervisién de la Contratacién Publica?® y, después, concentraron mas claramente en el ANAC todas las
funciones en materia de transparencia y anticorrupcion (trasladando al mismo tiempo al Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas las competencias en materia de eficiencia y rendimiento del personal que pertenecian
ala CIVIT)Z.

El resultado es una situacion en la que la ANAC es responsable, como autoridad, de tres macroareas:
la lucha contra la corrupcion, la transparencia (entendida, como veremos, esencialmente como la obligacion
de publicacion) y la contratacion publica; se trata, sin embargo, de areas que interactian entre si, y de he-
cho, la autoridad no solo ve reforzada su capacidad de comprension de los fendmenos, sino también la de
intervencion, y su propia capacidad de influir en las acciones de las administraciones, por esta ampliacion
de areas de intervencion?.

En particular, se establece un nucleo central de funciones en la misma ley nim. 190, art. 1, parrafo 2:
la ANAC colabora con los organismos extranjeros homologos, con las organizaciones regionales e inter-
nacionales competentes; adopta el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion; analiza las causas y los
factores de la corrupcion e identifica las acciones que pueden favorecer la prevencion y el combate; ejercer
la supervision y el control de la aplicacion real y la eficacia de las medidas adoptadas y del respeto de las
normas sobre la transparencia de la actividad administrativa; ejercer la supervision y el control de los contra-
tos publicos de obras, servicios y suministros; informar al Parlamento sobre las actividades de lucha contra
la corrupcion y la ilegalidad en la administracion publica y sobre la eficiencia de las medidas en vigor.

Las funciones son ejercidas por un érgano colegiado, el Consejo de la ANAC, compuesto por cinco
miembros designados por el Gobierno, previo dictamen favorable (con mayorias de garantia) de las comisio-
nes parlamentarias pertinentes, entre los que se encuentra un Presidente.

A las facultades que se ejercen colegialmente hay que sumarles las competencias especiales que la ley
ha confiado al Presidente, que es responsable de un tipo de funcion institucional de garantia de la legalidad
y la equidad que se «activa» en situaciones excepcionales: para los hechos relacionados con los escandalos

2 Laley num. 3, de 16 de enero de 2003, por el que se aprueban medidas de ordenacion en materia de Administraciones Publi-
cas (G. U. nim. 15 del 20 de enero de 2003), en el art. 1 prevé el nombramiento del Alto Comisionado para la prevencion y el combate
de la corrupcion y demas formas de actos ilicitos en el seno de la administracién publica, situandolo «en dependencia funcional directa
del Presidente del Consejo de Ministros».

% Decreto Legislativo nim. 150, de 27 de octubre de 2009, de aplicacion de la Ley num. 15, de 4 de marzo de 2009, en materia
de optimizacién de la productividad del trabajo publico y de la eficiencia y la transparencia de laa administraciones publicas, (G. U.
ndm. 254 del 31 de octubre de 2009).

2 En aplicacion del articulo 4, apartado 2, letra f) de la Ley nim. 15, de 4 de marzo de 2009, el Decreto num. 150 del mismo afio
creo, en virtud de su art. 13, la Comisién para la Evaluacion, la Transparencia y la Integridad de las Administraciones Publicas, «que
opera en posicion de independencia de juicio y de evaluacién y con autonomia plenay.

2 Con la entrada en vigor de la Ley num. 125 de 2013 de conversién del Decreto Ley nim. 101, de 31 de agosto de 2013, la
CIVIT, ya identificada como «Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcién» por la Ley nium. 190 de 2012, adopté la denominacion
de Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion y para la Evaluacién y la Transparencia de las Administraciones Publicas (ANAC).
El nombre actual de «Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcién» es el resultado de una modificacion adicional aportada por el
Decreto Ley num. 90 de 2014.

26 Véase, en particular M. CORRADINO, I. LINCESSO, “La soppressione dell’Avcp e il trasferimento delle funzoni all’Anac”, en
R. CANTONE, F. MERLONI (eds.), La nuova autorita nazionale anticorruzione, cit., pags. 11y ss.

27 Cfr. M. DE ROSA, F. MERLONI, Il trasferimento delle funzioni in materia di prevenzione della corruzione, ivi, pags. 51y ss.;
E. D’ALTERIO, “I nuovi poteri dell’Autorita nazionale anticorruzione: ‘post fata resurgam™, en Giornale di diritto amministrativo, 2015,
pags. 757 y ss.

% Véase ampliamente en R. CANTONE, F. MERLONI (eds.), La nuova Autorita anticorruzione, Turin, Giappichelli, 2015. La
importancia de esta integracion es destacada por la misma Autoridad: véase Autorita nazionale anticorruzione, Relazione Annuale al
Parlamento dell’Autorita Nazionale Anticorruzione per I'anno 2015, Roma, 2016.
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y los procedimientos para la realizacién de la EXPO de Milan, o en términos generales con respecto a las
empresas adjudicatarias de los contratos involucrados en delitos de corrupcién y mafia.

Esta tendencia del sistema italiano de recurrir a la figura del Presidente de la ANAC en situaciones de
emergencia y de crisis (EXPO, el terremoto, el Jubileo), reforzando su funcién y competencias?®, ha contri-
buido a que el actual titular del cargo, Raffaele Cantone (ya conocido como un importante juez antimafia), se
convierta en una figura central en el debate publico y politico nacional.

Esta visibilidad del Presidente, y por lo tanto de la ANAC en su conjunto, tiene aspectos positivos y ne-
gativos: se alimenta la atencion del publico sobre las cuestiones de la lucha contra la corrupcion y sobre la
legalidad, pero por otra parte se pueden sobrecargar las expectativas sobre la capacidad «todopoderosa»
de las estructuras de la lucha contra la corrupcion para resolver un problema complejo y arraigado, como es
la corrupcion (entendida tanto en su sentido mas estricto como en el mas amplio de «mala administracion»)
en el sistema administrativo italiano.

Este ultimo aspecto puede ser problematico: la ley de lucha contra la corrupcion, y las medidas poste-
riores, no dotan a la Autoridad de poderes similares a los de la autoridad judicial (de investigacion, y mucho
menos de condena), sino esencialmente de poderes destinados a garantizar la aplicacion efectiva de las
medidas de prevencién de la corrupcién por parte de las administraciones, y esto principalmente a través de
poderes de orden y de poderes sancionatorios (limitados). La ANAC tiene mayor poder en materia de contra-
tacion publica, pero en general se considera que realiza sobre todo una funcién de direccion (especialmente
a través de sus propias directrices) y de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones de transparencia y
prevencion de la corrupcion. A pesar de estas limitaciones, no faltan criticos que se quejan, por el contrario,
de los «excesivos» poderes de la Autoridad.

4. LOS PLANES DE PREVENCION DE LA CORRUPCION

El mecanismo principal en torno al cual se desarrolla el sistema de prevencion de la corrupcion es el de
los «planes de lucha contra la corrupcion»: se trata de un plan nacional, aprobado por la Autoridad Nacional
de Lucha Contra la Corrupcion, con una duracion de tres afios y sometido a actualizaciones anuales, a tra-
vés del cual la ANAC ofrece a cada una de las administraciones publicas las indicaciones, tanto metodoldgi-
cas como de contenidos, para la adopcién de sus propios planos (trienales) de prevencion de la corrupcion
(PTPC)%. El plan nacional contiene, en resumen, los objetivos estratégicos para el desarrollo de la estrategia
de prevencion a nivel central y proporciona orientaciéon y apoyo a las administraciones publicas para la eje-
cucion de la prevencion de la corrupcion y la redaccién de sus Planes Trienales.

En cada administracion publica, por lo tanto, nos encontramos con un plan especifico de tres afios,
también sometido a una actualizacién anual, que, partiendo de un analisis del contexto, de los casos de co-
rrupcion y de mala gestion, de los procedimientos y de sus correspondientes «niveles de riesgo», programa
las acciones necesarias para contener y prevenir el riesgo.

Segun lo indicado por la ley «anticorrupcion», las administraciones publicas definen «un plan de pre-
vencion de la corrupcién que proporciona una evaluacion de los diferentes niveles de exposicién al riesgo
de corrupcion de los distintos departamentos y muestra las medidas organizativas dirigidas a prevenir dicho
riesgo» (art. 1, apartado 5, letra a) de la Ley 190/2012).

Por tanto, se sigue el modelo conocido como «risk assessment», la evaluacion del riesgo: dado un alto
riesgo de corrupcion, se necesitaran medidas soélidas de organizacién, transparencia, control, regulacion
preventiva de los procedimientos, etcétera. Medidas que se convertiran en menos necesarias si el riesgo
resultase ser reducido: es una operacion que comienza a partir de una nada sencilla accion de evaluacion
del riesgo de corrupcion, que hay que realizar tanto en términos generales con respecto a toda la administra-
cion como, y especialmente, con respecto a los sectores individuales de intervencion y a los procedimientos
individuales®'.

2 En relacion con los poderes especificos del Presidente de la Autoridad véase R. CANTONE, B. CUCCAGNA (eds.), “| poteri del
Presidente dell’Anac nel d.I. n. 90”, en R. CANTONE, F. MERLONI (eds.), La nuova autorita nazionale anticorruzione, cit., pags. 97 y ss.

% F. MERLONI, “I piani anticorruzione e i codici di comportamento”, en Diritto penale e processo, 2013, nim. 8S, pags. 4 y ss.;
F. DI CRISTINA, ‘1 piani per la prevenzione della corruzione”, en La legge anticorruzione cit., pags. 91y ss.; F. MERLONI, “Le misure
amministrative di contrasto alla corruzione”, en Ragiusan, 2015, nium. 369-370, pags. 9y ss.

31 Cfr. en este sentido especialmente ANAC, Relazione Annuale al Parlamento dell’Autorita Nazionale Anticorruzione per I'anno
2015, cit.
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El Plan Nacional, sobre la base de la informacién ya contenida en la citada Ley num. 190 de 2012, iden-
tifica una serie de «areas de alto riesgo», con respecto a cualquier administracién publica: el area de contra-
tacion y promocion del personal, el ambito de los contratos publicos, el area de las ayudas y subvenciones,
el area de las medidas que producen indirectamente una ventaja econémica (por ejemplo, autorizaciones o
concesiones o permisos de obras y edificacion); cada administracion, sobre la base de sus procesos internos
de evaluacion de riesgos, puede identificar otras areas.

El primer plan nacional, en 2013, proporcioné las orientaciones metodolégicas para la elaboracion de
los planes y la «evaluacion del riesgoy, y todavia constituye la estructura basica sobre la cual desarrollar las
actualizaciones posteriores, por consiguiente ahora el mismo nuevo plan nacional de 2016, que sustituye
solo parcialmente el anterior®.

La «apuesta», que el legislador hace propia, es transferir a las administraciones publicas un modelo de
prevencion de riesgos que dispone de referencias a nivel nacional e internacional (con el Decreto Legislati-
vo num. 231 de 2001%®) creado para la prevencion de la corrupcion y la responsabilidad social corporativa.

Si bien el plan nacional es preparado por la Autoridad Nacional®#, a través de un proceso abierto a la
participacion de las partes interesadas, el plan trienal de administracion, de nuevo después de un proceso
participativo, es aprobado por los érganos politicos superiores, pero es redactado sustancialmente por el
responsable de la prevencién de la corrupcién, que es un funcionario (por lo general un alto cargo y, en el
gobierno local, por el secretario municipal®®) encargado de esta funcion. El hecho de que las medidas de
lucha contra la corrupcién se dirigen principalmente a la estructura administrativa y que corresponde a los
funcionarios la redaccioén del plan (y luego supervisar su cumplimiento) significa que, como a menudo la-
menta la misma autoridad anticorrupcion, los érganos politicos a menudo viven con desinterés la fase de la
redaccion de las medidas y luego con fastidio la fase de su aplicacion.

De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 9 del articulo 1 de la Ley 190, el plan de prevencién de las Admi-
nistraciones individuales responde asi a multiples necesidades: identificar las actividades, incluso adicionales
respecto de las establecidas en el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcién, en cuyo ambito «existe un
mayor riesgo de corrupcion, recogiendo también las propuestas de los altos cargos directivos»; establecer,
para aquellas actividades de alto riesgo, mecanismos de formacion, ejecucion y control de las decisiones ca-
paces de prevenir el riesgo de corrupcion; establecer, especialmente con respecto a estas mismas actividades,
las obligaciones de informacién en relacion con el responsable de la prevencién de la corrupcion; definir los
dispositivos de seguimiento del cumplimiento de las condiciones previstas por la ley o los reglamentos para la
conclusion de los procedimientos; definir las formas de supervision de las relaciones entre la administracion
y los sujetos co los que se estipulan contratos o que estan afectados por los procedimientos de autorizacion,
concesion o desembolso de ayudas econdémicas de cualquier tipo, en particular comprobando cualquier conflic-
to de intereses; identificar las obligaciones de transparencia «adicionales» respecto de las previstas en la ley.

Para lograr estos objetivos, el plan de prevencion de cada administracion se compone de otros documen-
tos que se integran en la logica de la prevencién de la corrupcion: el plan de transparencia (que contiene las

32 El11 de septiembre de 2013, la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion aprobé mediante resolucion CIVIT num. 72/2013,
a propuesta del Departamento de la Funcion Publica, el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcién. Tras los cambios realizados con
el Decreto Legislativo 90/2014, convertido, con modificaciones, en la Ley 114/2014, la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion,
el 28 de octubre de 2015, aprobé la actualizacién del PNLCC con la Resolucion nim. 12 de 28/10/2015. El 3 de agosto de 2016, la Auto-
ridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion, en cumplimiento del art. 1, apartado 2-bis de la Ley 190/2012, introducido por el Decreto
Legislativo num. 97/2016, aprobé el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion de 2016 con la Resoluciéon num. 831 del 08/03/2016.

% La introduccién de medidas organizativas para la prevencion de la corrupcién estaba prevista, para los sujetos de naturaleza
privada, mediante el Decreto Legislativo nim. 231, de 8 junio de 2001, de responsabilidad administrativa ante los delitos (G. U. del 19
de junio de 2001). En concreto, el decreto establece que (art. 6, apartado 1) si el delito fue cometido por las personas indicadas en el
articulo 5, apartado 1, letra a), «el organismo no se hace responsable si prueba que [...] el 6rgano de direccién ha adoptado y aplicado
eficazmente, antes de que el delito se hubiese cometido, los modelos de organizacion y gestion aptos para prevenir los delitos tipifica-
dos como el que se ha producido fehacientemente».

3 El primer Plan Nacional fue aprobado por la Autoridad (entonces CIVIT) a propuesta del Departamento de la Funcién Publica,
a la luz de las directrices contenidas en las Orientaciones del Comité Interministerial. Tras la reforma de los poderes de la Autoridad,
en 2014, la adopcion del nuevo Plan es un acto auténomo de la ANAC, incluso si se desarrolla a través de procesos participativos y en
colaboracion con otras instituciones.

% Como se afirma en la Circular nim. 1/2013 del Departamento de la Funcién Publica, «La razon que subyace a esta decision
es que se considera la funcién de responsable de la prevencién como “naturalmente complementaria” de las competencias generales
que le corresponden por ley al secretario, quien, segun el art. 97 del Decreto Legislativo nim. 267 de 2000, “lleva a cabo tareas de co-
laboracion y funciones de asistencia juridica y administrativa en relacién con los érganos de la entidad en el cumplimiento de la accién
administrativa contemplada en la ley, los estatutos y los reglamentos”».
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indicaciones organizativas, las formas de aplicacién de las obligaciones de transparencia previstas por la ley y
las medidas de transparencia adicionales); y el cédigo de conducta, que contiene los deberes de los funciona-
rios publicos. Todos estos instrumentos estan vinculados en la l6gica de la prevencion de riesgos que caracteri-
za alos planes: dado un cierto riesgo, puede ser contrarrestado a través de diferentes medidas, y al plan trienal
le corresponde identificar la medida considerada mejor y mas eficaz. Las decisiones tomadas en los planes se
verifican y mejoran afo tras afio, pero sobre todo se ponen «a prueba» a través de la experiencia: un episodio
de corrupcion, una condena por una mala gestion de los recursos publicos o unas medidas disciplinarias por
incumplimiento de los deberes de los funcionarios implicaran la necesidad de revisar y reforzar las medidas
preventivas. Por su parte, en particular, ante un caso de corrupcion, el responsable de la prevencion tendra que
demostrar que se han tomado las medidas necesarias para evitar riesgos «conocidos» o predecibles.

La persona encargada de la prevencion, que constituye el perno interno del sistema de prevencién de la
corrupcion y esta en relacion constante con la ANAC y con sus lineas directrices, cuenta con la asistencia de
los directivos (responsables de supervisar la aplicacion de las distintas medidas en las estructuras y por el per-
sonal que dirigen) y, en particular, de algunas figuras de referencia (los «referentes») en las areas principales
de accion administrativa. Normalmente, la persona encargada de la prevencion de la corrupcién también actia
como gestor de la transparencia, esto es, el responsable de supervisar el cumplimiento de las obligaciones
de publicacién, y por lo tanto de su correspondiente «programa» (que es una seccion del plan de prevencion).

En los cinco afios transcurridos desde la Ley num. 190, y en particular a través del primer plan nacional,
sus actualizaciones, y ahora el nuevo plan nacional, la ANAC ha adquirido una experiencia importante y su
enfoque ha cambiado gradualmente. Si el primer plan refleja un sistema de tipo metodolégico y tiene una
funcién en primer lugar de orientacion en relacion con las administraciones para la introduccion de un instru-
mento innovador, los documentos mas recientes escogen enfoques mas especificos, de tipo sectorial o con
respecto a los tipos especificos de administraciones.

Las administraciones son profundamente diferentes entre si y requieren enfoques diferenciados: asi se
entienden las «especificaciones» relativas, por ejemplo, a las areas presentes en todas las administraciones,
como la de los contratos, o a sectores especificos, como la sanidad o la administracion del suelo®®, o a tipos
de administracion, tales como los pequefios ayuntamientos, las areas metropolitanas, los colegios profesio-
nales® o las empresas subsidiarias y controladas por organismos publicos. En otras ocasiones, constituyen
motivo de atencion reforzada herramientas especificas que la ANAC pretende poner en valor o impulsar, en
ocasiones mediante directrices especiales, retomadas después en el Plan Nacional, como en el caso de la
institucion de la whistleblowing®, o denuncia de irregularidades, o directamente a través del Plan, como en
el caso de la rotacién de personal®. Todas las intervenciones estan vinculadas a la actividad constante de
supervision que lleva a cabo la Autoridad sobre la aprobacién de los planes y, aunque solo sea a través de
un muestreo o bajo indicacién, de su misma calidad“°.

5. EL FORTALECIMIENTO DE LA IMPARCIALIDAD DE LOS FUNCIONARIOS: CONFLICTOS
DE INTERESES Y NORMAS DE CONDUCTA

Entre las medidas de prevencion de la corrupcion que ya estan reguladas en la Ley num. 190 y en
decretos ejecutivos posteriores, en primer lugar nos encontramos con mecanismos destinados a reforzar

% El Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion de 2016 dedica especial atencién también a la proteccién y promocién del
patrimonio cultural; y cabe destacar que una seccién especifica dedicada a la «sanidad» ya estaba prevista en la actualizacion de 2015
del primer Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcién, que también se centré en el sector de los contratos publicos.

37 El nuevo Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion de 2016 contiene secciones especificas dedicadas precisamente a
los pequefios ayuntamientos, las areas metropolitanas y los colegios y asociaciones profesionales, asi como a los centros educativos.

%  La Autoridad aprobd la Resolucion num. 6, de 28 de abril 2015, de directrices en materia de proteccion del empleado publico
que denuncia abusos, que luego se retomé integramente en el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcién de 2016 (punto 7.5).

% En el ambito del PNLCC la rotacién del personal es vista con buenos ojos, porque se «considera una medida preventiva y or-
ganizativa destinada a limitar la consolidacion de las relaciones que pueden alimentar dinamicas indebidas en la gestién administrativa,
como consecuencia de la permanencia a lo largo del tiempo de ciertos empleados en el mismo cargo o funcién» (véase en este sentido,
el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion de 2016, punto 7.2). El Plan se detiene en los mecanismos de «rotacion ordinaria» (asi
como la «extraordinaria» en los casos de corrupcion), de acuerdo con el art. 1, apartado 4, letra e) de la Ley 190/2012, que establece
que le corresponde a la ANAC definir los criterios que deben seguir las administraciones para garantizar la rotacion de los directivos en
los sectores especialmente expuestos a la corrupcion.

40 Informe sobre el estado de la aplicacion y la calidad de los planes trienales de prevencion de la corrupcién en las administraciones
publicas 2015-2017, de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion, de 16 de diciembre de 2015, en www.anticorruzione.it, pag. 3.
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la «imparcialidad objetiva» actuando sobre las caracteristicas de las organizaciones y las decisiones de
identificacion de los responsables de los 6rganos de gestion. Es un enfoque que en su conjunto constituye
una caracteristica particular de la experiencia italiana, a partir de una decision (reafirmada y reforzada por el
sistema de la ley de lucha contra la corrupcion) de contemplar una «distincion» de funciones y responsabi-
lidades entre los 6rganos politicos, responsables de los actos de direccién de la accion administrativa y los
érganos burocraticos y profesionales (los directivos), responsables de los actos de gestion y, por tanto, de
las medidas «puntuales» dirigidas a los ciudadanos.

Esta decision, que se va imponiendo en ltalia tras los escandalos de «Manos Limpias», la famosa histo-
ria de corrupcién que afecta a una parte importante del sistema politico a principios de los afios 90 del siglo
pasado, tenia la intencion de «alejar» la politica de la relacion directa con los intereses, creando un sistema
mas transparente (de actos de gestion guiados por actos formales de orientacidon), menos arbitrario y menos
vinculado a consideraciones politicas o de partido.

Este modelo se ha confirmado e incluso reforzado a través de medidas destinadas a garantizar una
«justa distancia» entre el gestor publico y las funciones politicas activas mediante un régimen llamado de
«inadecuacion de los nombramientos»: no podra aceptar cargos directivos o de responsabilidad en los orga-
nismos publicos o las entidades de control publico quien haya desempenado cargos politicos recientemente.

El asunto se rige por uno de los decretos legislativos ejecutivos de la Ley nim. 190 antes mencionado,
el Decreto Legislativo num. 39 de 2013, aprobado por el Gobierno Monti casi al final de su experiencia.

En retrospectiva, es uno de los pocos casos en los que, aunque de manera indirecta, el sistema de
lucha contra la corrupcién no solo atiende al personal burocratico sino también al politico. Responde a una
exigencia similar, la de evitar situaciones de «confusion» entre diferentes funciones, la aplicacién de una me-
dida analoga, con la necesidad de un «periodo de enfriamiento», para el personal publico con respecto a su
actividad de procedencia (o de destino) en relacidon con sujetos privados supervisados por la administracion
o con los que la administracion, y el departamento especifico, tenga relaciones contractuales o constantes.
El mismo mecanismo (pero aqui por diferentes razones, para garantizar la integridad de los funcionarios)
actua ante la existencia de condenas anteriores, en particular por delitos contra la administracién publica.

En una perspectiva analoga, de proteccion de la administracién, en términos generales y preventivos,
respecto de situaciones de posibles conflictos de intereses, la ley regula cuidadosamente otro mecanismo,
el de las incompatibilidades. De acuerdo con el mismo Decreto nium. 39, estan reguladas en una serie,
bastante numerosa, de casos de incompatibilidad: mientras que el mecanismo de «inadecuacién de los
nombramientos» es una novedad en la experiencia italiana, aunque pueda estar relacionada con las regula-
ciones de los limites post employment o de limitacion de las puertas giratorias, el de las incompatibilidades
se encuentra tradicionalmente presente en el sistema italiano, y la novedad es en este caso su proyeccion
clara como una herramienta anticorrupcién, asi como su ampliacion a muchos nuevos casos*'.

Por lo tanto, la légica es, en cualquier caso, limitar por encima de todo los conflictos de intereses, en
situaciones consideradas menos «graves» respecto de las que conllevan una inadecuacion del nombra-
miento: asi, se incluyen los cargos directivos que que implican poderes de supervision sobre las entidades
privadas controladas o financiadas, son incompatibles con la aceptacion y el ejercicio, durante el desempefio
del cargo, de tareas y cargos en esas mismas entidades. La ley regula en cualquier caso un gran nimero
de situaciones de incompatibilidad entre funciones y cargos: se consideran los casos de incompatibilidad
entre cargos ejecutivos en las empresas sanitarias y el ejercicio de actividades profesionales o de cargos en
entidades privadas reguladas o financiados por el Servicio Regional de Salud; los supuestos, variados, de
incompatibilidad entre las funciones directivas y de administracién de una entidad publica y los cargos «poli-
ticos» a nivel estatal, regional y local; los supuestos de incompatibilidad entre la funcion de administrador de
una entidad privada de control publico y cargos politicos a nivel estatal, regional y local.

La légica que parece unir las diferentes situaciones, consideradas de mayor riesgo (y, por lo tanto, que
justifican un régimen de «inadecuacion de los nombramientos» mas gravoso y con periodos de enfriamiento,
por regla general de uno o dos afios) o de menor riesgo pero aun asi significativo (y, por lo tanto, sujetas a
incompatibilidades), es la prevencion de conflictos de interés. Son, sin embargo, mecanismos definidos en

41 Acerca de estas instituciones, en conjunto, cfr. B. PONTI, “La regolazione dell’accesso agli incarichi esterni da parte dei di-
pendenti dopo la legge 190/2012: evoluzione del sistema e problemi di applicazione agli enti territoriali”, en Istituzioni del federalismo,
2013, pags. 409 y ss.; F. MERLONI, “Nuovi strumenti di garanzia dell'imparzialita degli amministratori: I'inconferibilita e incompatibilita
degli incarichi”, en La legge anticorruzione, cit., 196-209; D. ANDRACCHIO, “Il divieto di ‘pantouflage’: una misura di prevenzione della
corruzione nella pubblica amministrazione”, en GiustAmm.it, 2016, nim. 9, pags. 1-10.
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el ambito legislativo y, como tales, «rigidos», ya que nada excluye que las administraciones puedan definir,
con sus propias normas y en respuesta a «riesgos» especificos advertidos en el Plan, nuevos supuestos de
incompatibilidad.

Otro elemento, todavia mas importante, del sistema de instrumentos e prevencién esta representado
por los «cddigos de conducta»: una institucion que en la experiencia italiana tiene ya casi quince afos de
existencia, y que fue previsto por primera vez en 1993, pero que se ha redisefiado por completo con la ley
de lucha contra la corrupcién. La Ley 190, de hecho, ha reescrito el art. 54 del Decreto Legislativo num.
165 de 2001 (Texto Refundido del Empleo en las Administraciones Publicas*?), introduciendo una serie de
elementos altamente innovadores.

En términos generales, el cédigo de conducta es una lista de los deberes establecidos unilateralmente
por el gobierno y luego detallada y complementada por un documento similar adoptado por cada adminis-
tracidn, destinados a garantizar la imparcialidad del empleado publico y el adecuado desempefio de las
funciones asignadas. De alguna manera, es la explicitacion de ese «estatuto constitucional» que califica al
empleado de las administraciones publicas*: un empleado al servicio del interés general (esta «al servicio
exclusivo de la Nacién»#4), obligado a garantizar la imparcialidads, actuar con fidelidad y «con disciplina y
honor»“8. Estos valores constitucionales se traducen, en resumen, en una serie de deberes que constituyen
su manifestacion y especificacion*’: unos deberes que, a diferencia de las obligaciones mas estrictamente
pertinentes desde el punto de vista del desempefio laboral, estan vinculados al cuidado de las funciones
publicas y se sustraen a las reglas contractuales, pues estan reservados a una fuente de derecho publico*.

El cédigo de conducta se introduce, por tanto, en un «entorno» por lo general regulado por acuerdos
contractuales y por lo tanto «privatizado», e indica la especialidad del empleo con las administraciones pu-
blicas*°: este elemento publico, sin embargo, forma parte de manera nada sencilla del sistema de las obliga-
ciones contractuales y de su correspondiente «cédigo disciplinario». Se trata de temas complejos, que han
hecho poco efectivo e ineficaz el instrumento en los afios anteriores a la reforma, especialmente en términos
de aplicabilidad de sanciones disciplinarias. La reforma de 2012 interviene, pues, afirmando con fuerza, en
primer lugar, el valor, en términos de responsabilidad disciplinaria, de los deberes definidos en los codigos de
conducta (ya sea el codigo general, nacional, o los «complementario» aprobados por cada administracion):
el incumplimiento de los deberes puede dar lugar a sanciones disciplinarias que van hasta el despido en
caso de conducta particularmente grave o reiterada®°.

La otra innovacién importante, que ya se ha mencionado, esta constituida por la opcién de articular
un sistema de deberes en dos niveles: el nivel nacional, con un cédigo de conducta comun para todos los
empleados (este codigo fue aprobado por el Decreto Presidencial num. 62 de 2013) y luego por cédigos
adicionales, especiales y «descentralizados», propios de cada administracion. Estos codigos del segundo
nivel tienen el mismo valor que el cédigo nacional, y cada administracion tiene que adoptar esta herramienta
que es, especialmente en este nivel, una medida importante de prevencion de la corrupcién y por lo tanto

42 Decreto Legislativo nium. 165, de 30 de marzo de 2001, por el que se aprueban normas generales de ordenamiento del empleo
en las administraciones publicas (G. U. nim. 106 del 9 de mayo de 2001).

4 Cfr. G. SIRIANNI, “ profili costituzionali. Una nuova lettura degli articoli 54, 97 e 98 della Costituzione”, en F. MERLONI, L.
VANDELLI (eds.), La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione, rimedi, Florencia, Passigli, 2010, pags. 129 y ss.; en general,
F. MERLONI, R. CAVALLO PERIN (eds.), Al servizio della Nazione, cit.

4 Art. 98 de la Constitucion Italiana, apartado 1, «Los empleados publicos estan al servicio exclusivo de la Nacion».

4% Art. 97, apartado 2, «Las oficinas publicas estan organizadas de acuerdo a la ley, de modo que garanticen la eficiencia y la
imparcialidad de la administracion»: la disposicion constitucional esta dirigida al legislador y a la organizacion, pero plantea una principio
de que tiene valor también subjetivo para el funcionario.

4 En virtud del art. 54, ademas de la obligacion de «lealtad a la Republica», que correspondo a todos los ciudadanos (apartado
1), «Los ciudadanos encargados de las funciones publicas tienen el deber de llevarlas a cabo con disciplina y honor, prestando jura-
mento en los casos establecidos por la ley» (apartado 2).

47 B. G. MATTARELLA, Le regole dell’onesta. Bolonia: Il Mulino (2007); F. MERLONI, R. CAVALLO PERIN (eds.), Al servizio della
Nazione. Milan: Franco Angeli (2008)

48 Cfr. recientemente E. D’AVINO, “L'imperfetta contrattualizzazione del lavoro pubblico nel prisma della disciplina anticorruzione”,
en Il Lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2015, fasc. 2, pags. 285y ss.

4 E. CARLONI, ‘Il nuovo Codice di comportamento ed il rafforzamento dell'imparzialita dei funzionari pubblici”, en Istituzioni del
federalismo, 2013, pags. 377 y ss.; F. MERLONI, “Codici di comportamento”, en Il Libro dell’anno del diritto, Roma, Treccani, 2014;
F. MERLONI, I piani anticorruzione e i codici di comportamento, cit., pags. 4 y ss.; véase, de nuevo, B. G. MATTARELLA, “| codici di
comportamento”, en Rivista giuridica del lavoro, 1996, pags. 275y ss.; E. CARLONI, ‘Ruolo e natura dei c.d. ‘codici etici’ delle pubbliche
amministrazioni”, en Diritto pubblico, 2002, 319-361.

% E. CARLONI, “Il nuovo Codice di comportamento ed il rafforzamento dell'imparzialita dei funzionari pubblici”, cit., pags. 377 y
ss.; E. D’ALTERIO, ‘1 codici di comportamento e la responsabilita disciplinare”, en La legge anticorruzione, cit., pags. 25y ss.
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deberia satisfacer no solo las caracteristicas especificas de cada tipo de administracion, sino también las
caracteristicas de cada entidad publica en términos de su contexto interno y externo.

La Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcién vela por la adopcion efectiva del codigo por
parte de las distintas administraciones (que no solo debe reproducir, como a veces ha ocurrido, el cédigo
nacional o «copiar» el cédigo de otras administraciones), incluso con poderes de sancion, y supervisa su
aplicacion®’.

6. LA TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA MEDIANTE LA OBLIGACION DE PUBLICACION

La principal medida preventiva, no obstante, en la aplicacion general de la reforma, es en primer lugar la
transparencia administrativa: desde hace ya mucho tiempo se ha consolidado la idea de que «la luz del sol»
es el mejor desinfectante® y esta idea esta ciertamente presente en el disefio trazado por la Ley num. 190 de
2012. La legislacion italiana es, en este aspecto, particularmente interesante: caracterizada tradicionalmente
por una idea de la transparencia que coincide con el derecho de acceso a los documentos previsto por la Ley
de Procedimiento Administrativo (nim. 241 de 1990%), ha evolucionado progresivamente a un papel cada
vez mas relevante de las obligaciones de publicacién, aplicadas mediante la difusion de informacion a través
de los sitios web de las administraciones publicas®.

El punto de inflexion normativo, que hizo posible esta evolucion, se situa en el Cédigo de Adminis-
tracion Digital: la ley sobre la digitalizacién de la administracion publica, Decreto Legislativo nim. 82 de
2005%%, ha establecido la obligacion de todas las administraciones de crear un sitio web institucional y de-
fine sus caracteristicas, ademas de proporcionar una serie de primeros contenidos obligatorio (contenido
esencialmente organizativo y de servicios: los tipos de procedimientos, sus términos y su responsables,
etc.)%. También en 2005, la Ley nim. 15 de 2005%, que modificé el derecho de acceso a los documentos
clarificando su funcion esencialmente como garantia para la proteccion de los sujetos afectados y no para
el control generalizado de la accién publica. Las exigencias de control generalizado que no se satisfacen
mediante el derecho de acceso estan empezando a poderse realizar cada vez mas a través de la publi-
cacion de la informacion en los sitios institucionales, y en este sentido se orientan muchas previsiones
puntuales y, por consiguiente, de una manera mas consciente y sistematica, la reforma de 2009 promovida
por el ministro Brunetta®.

La ley de lucha contra la corrupcion desarrolla de forma todavia mas completa este proyecto, defi-
niendo una serie de obligaciones adicionales de publicacién y en especial con la delegacion al gobierno
para elaborar un «texto refundido» que contenga todas las obligaciones de publicacion ya establecidas
por la ley. Esta medida, también conocida como «cddigo de transparencia», fue aprobada en 2013 (de-
creto legislativo num. 33) y se caracteriza esencialmente por dos elementos: por un lado, un régimen
organico que acompafia a las obligaciones de publicacién, y por otro, una extensa lista de obligaciones
de publicacion relativas a distintos aspectos (la organizacion, el personal, los actos y las actividades, el
uso de los recursos, los servicios publicos, areas especificas de accioén), todos identificados como rele-

51 En este sentido se pronuncia el “Reglamento en materia del ejercicio del poder sancionador de la Autoridad Nacional de Lucha
Contra la Corrupcion por el incumplimiento de la adopcion de los planes trienales de prevencion de la corrupcion, los programas triena-
les de transparencia y de los codigos de conducta”, de 9 de septiembre de 2014.

%2 W. BRANDEIS, Other people’s money — And how the bankers use it, 1914, en http.//www.law.louisville.edu; cfr. en un sentido
parecido ANAC, Relazione Annuale al Parlamento dell’Autorita Nazionale Anticorruzione per I'anno 2015, cit., pag. 5.

% Ley nim. 241, de 7 de agosto de 1990, de nueva normativa sobre el procedimiento administrativo.

5 E. CARLONI, “La casa di vetro e le riforme. Modelli e paradossi della trasparenza amministrativa”, en Diritto pubblico, 2009,
pags. 779y ss.; C. Cudia, “Trasparenza amministrativa e pretesa del cittadino all'informazione”, en Diritto pubblico, 2013, pags. 99y ss.;
D.-U. GALETTA, Transparency and access to public sector information in Italy: a proper revolution? cit., pags. 213 y ss.

% Decreto Legislativo nim. 82, de 7 marzo de 2005, por el que se aprueba el Cédigo de la Administraciéon Digital: el codigo
de la administracion digital (CAD) ha sido modificado en varias ocasiones, la Ultima en el contexto de las reformas «Madia», por
el Decreto Legislativo nim. 179 de 26 de agosto de 2016. Sobre la configuracién inicial del Cédigo, cfr. E. CARLONI (ed.), Codice
dell’amministrazione digitale, Rimini, Maggioli, 2005.

% E. CARLONI, “Nuove prospettive della trasparenza amministrativa: dall’accesso ai documenti alla disponibilita delle informa-
zioni”, en Diritto pubblico, 2005, pags. 573 ss.

57 Ley num. 15, de 11 febrero de 2005, por la que se aprueban cambios y adiciones a la Ley num. 241, de 7 de agosto de 1990,
sobre normas generales de la acciéon administrativa (G. U. nim. 42 de 21 de febrero de 2005).

%  Cfr. A. BONOMO, Informazione e pubbliche amministrazioni. Dall’accesso ai documenti alla disponibilita delle informazioni,
Bari, Cacucci, 2012.
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vantes en la perspectiva de un control generalizado y, por lo tanto, con el objetivo de prevenir y combatir
la corrupcién®.

En consonancia con este enfoque, la Autoridad de Lucha Contra la Corrupcion tiene la funcion de
supervisar el cumplimiento de las obligaciones de publicacién, a través de los informes del gerente de la
transparencia y del responsable de la prevencioén de la corrupcioén, presentes en todas las administraciones.
Por lo tanto, la ANAC esta cualifica como una autoridad de la transparencia, ademas de la prevencion de la
corrupcion, aunque sea con referencia a este instrumento especifico de transparencia «proactivar.

En respuesta a las criticas generalizadas, que se quejaban desde diferentes angulos de la limitada utili-
dad de este mecanismo de transparencia o de la carga excesiva para las administraciones (y la compresion
excesiva de la privacidad de los individuos involucrados en la publicacién en los sitios de informacién que
les afectan®), el legislador ha «retocado» recientemente esta normativa con un decreto de 2016 que forma
parte de las reformas llevadas a cabo por el Gobierno Renzi y, por tanto, por la Ministra de Administraciones
Publicas, Madia. La denominada ley «Madia», num. 124 de 2015, deleg6 al gobierno para revisar el Decreto
Legislativo num. 33 y esta delegacion fue aplicada mediante el Decreto Legislativo num. 97 de 2016. Como
sucede a menudo en las reformas italianas de los ultimos afos, sin embargo, el mismo decreto 97 es sus-
ceptible de ser modificado, en el plazo de un afio después de su entrada en vigor, con los correspondientes
decretos correctivos ya previstos en la delegacién original: este marco, tan complejo y «movil», hace que
sea objetivamente dificil lidiar con esta reforma, asi como con otras reformas de la administracion publica
italiana.

Desde el punto de vista de las obligaciones de publicacion, las innovaciones introducidas por el Decreto
Legislativo nim. 97 deben ser considerados globalmente limitadas y no modifican el sistema de la legisla-
cion: la principal (y decisiva) novedad, sin embargo, es la decision de introducir junto a las obligaciones de
publicaciéon de un nuevo y adicional mecanismo de transparencia, sobre el que es necesario detenerse con
cierta atencion, un derecho de acceso «generalizado» (reconocido a todo el mundo) que complementa al tra-
dicional derecho de acceso a los documentos y las mas recientes obligaciones de publicacién, conformando
un panorama articulado de instrumentos para asegurar la capacidad de conocer la accion publica.

Por lo tanto, la transparencia debe entenderse, en el disefio del Decreto Legislativo nim. 33, modificado
por las mas recientes medidas, «como la accesibilidad total de los datos y documentos en poder de las admi-
nistraciones publicas, con el fin de proteger los derechos de los ciudadanos, promover la participacion de los
interesados en la actividad administrativa y fomentar formas generalizadas de control sobre el cumplimiento
de las funciones institucionales y sobre la utilizacion de los recursos publicos»®': estas distintas exigencias
se realizan principalmente a través de las obligaciones de publicacion, asi como a través del nuevo derecho
de acceso «generalizado».

Ante la obligacion de publicacion, cualquier persona tiene un «derecho al conocimiento»®?: a la publica-
cion en los sitios web institucionales de las administraciones publicas de los documentos, la informacion y los
datos «le corresponde el derecho de toda persona a tener acceso a los sitios de manera directa e inmediata,
sin necesidad de autenticacion e identificacién». Son informaciones, documentos y datos sometidos a un sis-
tema de «transparencia total»: estos datos «son publicos y cualquier persona tiene el derecho a conocerlos,
disfrutar de ellos de forma gratuita y utilizarlos y reutilizarlos». Se trata, de nuevo, de datos a los que se debe
asegurar una «calidad» adecuada, entendida como «integridad, actualizacién constante, exactitud, oportu-
nidad, facilidad de consulta, comprensibilidad, homogeneidad, facil accesibilidad, asi como conformidad con
los documentos originales en poder de la administracion, la indicacion de su origen y su reutilizacion».

% E. CARLONI, L'amministrazione aperta. Regole, strumenti, limiti del’'open government, Rimini, Maggioli, 2014; B. PONTI (ed.)
La trasparenza amministrativa dopo il d.Igs. 14 marzo 2013, nim. 33. Maggioli: Rimini (2013). Cfr. M. SAVINO, “Le norme in materia di
trasparenza amministrativa e la loro codificazione”, en La legge anticorruzione cit., 113-123; A. BONOMO, “Il codice della trasparenza
e il nuovo regime di conoscibilita dei dati pubblici”, en Istituzioni del federalismo, 2013, pags. 725 ss.; G. GARDINI, ‘1l codice della tras-
parenza: un primo passo verso il diritto all'informazione amministrativa?”, en Giornale di diritto amministrativo, 2014, pags. 875 ss.; A.
Natalini, G. Vesperini (eds.), Il Big Bang della trasparenza, Napoles, Editoriale Scientifica (2015).

80 Cfr. Garante per la protezione dei dati personali, “Linee guida in materia di trattamento di dati personali, contenuti anche in atti
e documenti amministrativi, effettuato per finalita di pubblicita e trasparenza sul web da soggetti pubblici e da altri enti obbligati”, 2014,
en www.garanteprivacy.it; L. CALIFANO, “Trasparenza e privacy: la faticosa ricerca di un bilanciamento mobile”, en L. CALIFANO,
C. COLAPIETRO, C. (eds.), Le nuove frontiere della trasparenza nella dimensione costituzionale, Napoles, Editoriale scientifica, 2015,
pags. 35y ss.

81 Asi se dispone en el articulo 1, “Principio general de transparencia”.

62 Véase el art. 3, “Publicidad y derecho al conocimiento”; cfr. C. CUDIA, “Pubblicita e diritto alla conoscibilita”, en B. PONTI (ed.),
Nuova trasparenza amministrativa e liberta di accesso alle informazioni, Rimini, Maggioli, 2016, pags. 93 y ss.
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En esencia, mediante la definicion de cierta informaciéon como sujeta a la obligaciéon de publicacion, el
legislador define un area de cognoscibilidad plena, que también esta garantizada por la existencia de poli-
ticas de aplicacion, de responsabilidades especificas, asi como de la supervisién de la autoridad de lucha
contra la corrupcién. Para garantizar la correcta aplicacion de las obligaciones de publicacion, el legislador
prevé también un derecho especifico de tipo instrumental dirigido al ciudadano, llamado «acceso civicor: «la
obligacién establecida en la normativa vigente y que corresponde a las administraciones publicas de publicar
documentos, informacién o datos implica el derecho de toda persona a solicitar los mismos, en los casos en
los que se haya omitido su publicacién». Por lo tanto, es una posicion subjetiva simétrica, y correspondiente,
a las obligaciones de publicacion y que sirve esencialmente para «forzar» su cumplimiento efectivo.

7. EL NUEVO DERECHO GENERAL DE ACCESO

Este modelo de publicidad del tipo «proactivo» se ha completado e integrado recientemente con un tipo
mecanismo e cognoscibilidad de tipo «reactivo», inspirado en la experiencia de matriz estadounidense de
la «Freedom of Information Act»%®. Precisamente a partir del «modelo de la FOIA», que como se sabe ha
tenido un éxito y una difusién global, la reforma «Madia» quiso introducir una «libertad de informacién» (art.
7, apartado 1, letra h) de la Ley 124 de 2015: el gobierno ha sido delegado, por tanto, para introducir el «re-
conocimiento de la libertad de informacién a través del derecho de acceso, incluso por medios telematicos,
de cualquier persona, independientemente de las situaciones juridicamente relevantes, a los datos y los
documentos en poder de las administraciones publicas [...] con el fin de promover formas generalizadas de
control sobre el cumplimiento de las funciones institucionales y sobre la utilizacién de los recursos publicos».

En respuesta a este mandato, por lo tanto, se aprobd, como ya se ha mencionado, el Decreto Legislativo
nuam. 97 de 2016, que introdujo esta «libertad de informacion», bajo la forma de un «acceso generalizado»,
que se une en el texto del reformado Decreto Legislativo nim. 33 al «viejo» acceso civico, ambos a su vez
regidos por el art. 5%. El resultado es un marco de lectura nada facil, puesto que coexisten un derecho de
acceso civico que, como se ha visto, esta vinculado a las obligaciones de publicacion (y por lo tanto no sujeto
a los limites previstos en el apartado 1 del art. 5) y un nuevo derecho de acceso «generalizado» (como ahora
se define cada vez mas en la doctrina y en las medidas ejecutivas, aunque este término no esta en el texto
legislativo), dispuesto en el apartado 2 posterior®®.

Esta disposicion establece, en efecto, que «con el fin de fomentar las formas generalizadas de control
sobre el cumplimiento de las funciones institucionales y sobre la utilizacién de los recursos publicos y para
fomentar la participacion en el debate publico, todo el mundo tiene el derecho a acceder a la informacién
y los documentos en poder de las administraciones publicas, ademas de aquellos publicados de acuerdo
con este decreto, en el respecto de los limites impuestos por proteccion de los bienes juridicos relevantes».
Dichos limites se abordan en el articulo 5 bis.

El escenario descrito por la introduccion de la nueva «FOIAy italiana parece interesante a primera vis-
ta: a las obligaciones de publicacién se une, siempre con el objetivo de control generalizado, asi como de
participacion en el debate publico, un mecanismo capaz de «iluminar» incluso las areas no sujeta a las obli-
gaciones de publicacién®. El marco legislativo, sin embargo, se caracteriza por un conjunto de limites am-
plios y bastante genéricos, asi como no exhaustivos ya que el apartado 3 del articulo 5 bis se abre a limites
adicionales establecidos por ley con una formulacién vaga y susceptible de interpretaciones especialmente

6 Acerca del «éxito» del modelo estadounidense y de su difusién, J. M. ACKERMAN, I. E. SANDOVAL-BALLESTEROS, “The
global explosion of Freedom of Information Laws”, en Administrative Law Review (2006) 85-130; OCDE, The right to open public admi-
nistrations in Europe: emerging legal standards, ed. M. SAVINO, 46 Sigma Paper (2010).

8 Para un marco inicial, con diferentes interpretaciones, cfr. B. PONTI, “La trasparenza e i suoi strumenti: dalla pubblicita
allaccesso generalizzato”, en Id. (eds.), Nuova trasparenza amministrativa e liberta di informazione, cit.; la idea de que la nueva libertad
de informacidn constituye el nuevo y principal instrumento de transparencia ha sido establecido de manera particularmente marcada por
M. SAVINO, “Il FOIA italiano. La fine della trasparenza di Bertoldo”, en Giorn. dir. amm., 2016, pags. 593 y ss.

8 Cf. B. PONTI (ed.), Nuova trasparenza amministrativa e liberta di accesso alle informazioni, Rimini, Maggioli, 2016. Sobre ello
cfr. E. CARLONI, F. GIGLIONI, “Three transparencies and the persistence of opacity in the Italian government system”, en European
public law, 2017, nim. 2; G. GARDINI, “ll paradosso della trasparenza in Italia. L’arte di rendere complesse le cose semplici”, en Fede-
ralismi.it, nim. 1, 2017, pag. 1; S. VILLAMENA, ‘Il c.d. FOIA (o accesso civico 2016) ed il suo coordinamento con istituti consimili”, en
Federalismi.it, nim. 23/2016.

8 Considera de manera especialmente positiva el nuevo enfoque D.-U. GALETTA, “The Italian Freedom of information act 2016
(why transparency-on-request is a better solution)”, en ltalian Journal of Public Law, 2016, num. 2.
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extensas. Los limites se expresan sustancialmente en los tres apartados del articulo 5 bis: limites relativos,
para garantizar el interés publico; limites relativos, para garantizar los intereses privados; limites «absolu-
tos». En los primeros dos «bloques» de limites, el acceso es «rechazado si la denegacion es necesaria para
evitar un perjuicio real para la proteccion de uno de los siguientes intereses».

Corresponde a la ANAC, aunque de acuerdo con la Autoridad Garante de la Proteccién de los Datos
Personales (que en general desempefia un papel central en el disefio general de la nueva institucion), definir
y «contener» el alcance de estos limites: de acuerdo con el apartado 6 del art. 5 bis, «para la definiciéon de
las exclusiones y limitaciones en el acceso civico previsto en el presente articulo, la Autoridad Nacional de
Lucha Contra la Corrupcion, en consulta con la Autoridad Garante de la Proteccion de los Datos Personales
[...] adopta directrices que establecen indicaciones operativas». Estas directrices han sido adoptadas®” y
tienen elementos ambivalentes: en cualquier caso, esta bien construido el mecanismo de equilibrio del «test
del equilibrio». Sin embargo, en términos generales, los resultados del primer seguimiento® parecen indicar
una falta de eficacia de este mecanismo, con la tendencia generalizada de las administraciones de denegar
el acceso, aprovechandose de unos los limites tan amplios, o incluso no respondiendo las solicitudes de
acceso aprovechandose de la debilidad de los mecanismos de garantia del cumplimiento.

Precisamente por estas razones en el plano politico se discute la necesidad de una «puesta a punto»
del marco legislativo, pero también se propone la aprobacién por parte del Ministerio de Administraciones
Publicas de una circular®, dirigida a las administraciones del Estado, para fomentar una mayor atencion a
la exigencia de hacer efectivo y eficaz de este derecho de acceso generalizado. Una opcioén, esta ultima,
que, sin embargo, presenta otros aspectos problematicos, entre los que se encuentra el riesgo de una su-
perposicion de esta circular con las directrices de la ANAC y una duplicacién de las funciones de «guia» de
la transparencia (revisando y regresando a las decisiones acerca de la demarcacion clara entre la ANAC y
el Ministerio del decreto num. 90 de 2014).

8. LA NUEVA NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA

Es este un panorama, como se puede ver, muy amplio y articulado, que también consta de la nueva
normativa sobre contratos publicos y, por tanto, del papel de la Autoridad Anticorrupcién como autoridad de
supervision de la cuestion: una vertiente nada secundaria de la accion de la ANAC y de la estrategia global
para hacer frente a la corrupcion™. En este contexto, el sistema delineado a partir de las recientes reformas
(el nuevo cédigo de contratos publicos, Decreto Legislativo nim. 50 de 20167") y de las mas recientes aun
(el decreto correctivo nium. 56 de 2017) tiene una serie de elementos de interés. Se trata de una intervencion
reguladora particularmente amplia, tanto por las disposiciones situadas directamente en el nivel legislativo
como por las posteriores medidas de regulacion general adoptadas por la misma Autoridad de Lucha Contra
la Corrupcion, que es imposible describir en unas pocas lineas. Cabe sefialar, no obstante, sin pretension
de ser exhaustivos, los elementos que parecen mas significativo desde el punto de vista de las politicas de
prevencion de la corrupcion.

En primer lugar, precisamente en relacion con la necesidad de proteger el sector de los contratos publi-
cos, cabe destacar la decision del legislador italiano, incluso antes del nuevo cédigo de contratos, de concen-
trar en una sola autoridad independiente la materia de la lucha contra la corrupcion y la contratacién publica.

57 “Directrices que contienen las indicaciones operativas para la definicién de las exclusiones y limites del acceso civico esta-
blecido en el art. 5, apartado 2 del Decreto Legislativo 33/2013”, Resoluciéon num. 1.309 de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la
Corrupcion (G. U. nim. 7 de 10 de enero 2017).

8 En particular, acerca del primer seguimiento “oficial, del Departamento de la Funcién Publica: http.//www.funzionepubblica.gov.
it/articolo/riforma-della-pa/02-05-2017/foia-primo-monitoraggio-del-dipartimento-della-funzione.

8 El proyecto de esta circular fue puesto a disposicion para su consulta el 12 de mayo de 2017: véase en http.//open.gov.it/
consultazionefoia/

0 G. M. RACCA, “La prevenzione e il contrasto della corruzione nei contratti pubblici (art. 1, commi 17-25, 32 e 52-58)", en B.
G. MATTARELLA, M. PELISSERO (eds.), La legge anticorruzione, cit., esp. pags. 101-102; G. M. RACCA, ‘Dall’Autorita sui contratti
pubblici all’Autorita Nazionale Anticorruzione: il cambiamento del sistema”, en Diritto amministrativo, 2015, fasc. 2-3, pags. 345y ss.

" Entre los numerosos comentadores de la reforma, cfr. las eficaces observaciones de L. TORCHIA, ‘1l nuovo Codice dei contratti
pubblici: regole, procedimento, processo. Commento a d.lg. 18 aprile 2016, num. 50”, en Giornale di diritto amministrativo, 2016, fasc.
5, pags. 605 y ss.; y mas ampliamente, entre otros, R. DE NICTOLIS, “Il nuovo codice dei contratti pubblici. Commento a d.Ig. 18 aprile
2016, num. 50”, en Urbanistica e appalti, 2016, fasc. 5, pags. 503 y ss.; M. CASAVECCHIA, G. REDI, ‘1l Nuovo Codice degli appalti
pubblici: novita per I'affidamento dei lavori e dei servizi®, en Il Nuovo Diritto delle Societa, 2017, pags. 7 y ss.
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En segundo lugar, a través de la rica base de datos de que dispone, desde hace tiempo la autoridad
en materia de contratos puede llegar a un conocimiento de las «anomalias» y, en consecuencia, comprender
por lo menos en parte las situaciones de riesgo especificas: en este sentido, el sector de los contratos publi-
cos es el primero para el que la Autoridad ha desarrollado una serie de indicadores de anomalias y de riesgo
(conocidos como «banderas rojas»), que sirven para activar la funciéon de supervision, pero que se pueden
utilizar en términos mas generales en las estrategias de prevencion del riesgo de corrupcion?.

En cuanto a la nueva regulacion de los contratos publicos, revela algunas decisiones fundamentales en
el contexto de un ajuste particularmente complejo e inestable (baste recordar que el ultimo decreto correc-
tivo, num. 56 de 2017, consta de 131 articulos e innova profundamente, no solo «perfecciona» y corrige, el
cédigo de contratacién del afio anterior).

En general, las nuevas normas, que para la adquisicion de suministros o servicios mas estandariza-
dos confirma la idea de recurrir a soluciones como las subastas electronicas y se mueve a contracorriente
respecto del enfoque que habia caracterizado tradicionalmente, desde principios de los afios 90 del siglo
pasado, la relacion entre la normativa de los contratos y la lucha contra la corrupcion, es decir, la idea de
una «fuga de la discrecionalidad», y, por lo tanto, se acepta un margen de decision por parte de las ad-
ministraciones a la hora de elegir al contratista, renunciando a mecanismos automaticos (como la oferta de
precio inferior) a favor de espacios de valoracién (como la oferta econédmicamente mas ventajosa)’. Esto
se explicita en especial en el art. 95, relativo a los «criterios de adjudicacion del contrato», que apartado 2
establece que, como norma, «los 6rganos contratantes, de conformidad con los principios de transparencia,
no discriminacion e igualdad de trato, adjudicaran los contratos [... ] sobre la base del criterio de la oferta
econdmicamente mas ventajosa identificada en funcién de la mejor relacién calidad-precio» teniendo en
cuenta también el «ciclo de vida» del bien en cuestion.

Todo esto en un escenario en el que se apuesta mayormente por una mejor cualificacion de los mismos
6rganos publicos contratantes, estableciendo que solo bajo ciertas condiciones es posible que una entidad
realice de forma auténoma la funcién de érgano contratante, y que en otros casos debera recurrir a 6rganos
contratantes y «centrales de compras» adecuadamente cualificada’®. El articulo 38 del cédigo de contrata-
cion, en particular, regula la calificacion de los 6rganos contratantes y las centrales de compras: una lista de
6rganos cualificados esta en manos de la ANAC, y se elabora sobre la base de los requisitos técnicos y de
organizacion inspirados en criterios de eficiencia, profesionalidad y calidad regidos por un decreto especial
del Presidente del Consejo de Ministros (ain no aprobado): vale la pena mencionar el hecho de que, con
fines de cualificacion, la ley define los requisitos basicos y los requisitos preferibles, entre los que se incluye
la «evaluacion positiva de la ANAC en relacion con la aplicacion de medidas preventivas contra el riesgo de
corrupcion y la promocion de la legalidad».

Se presta asimismo mucha atencién a la fiabilidad y la cualificacién de las empresas, a partir de normas
sélidas de exclusion, vinculadas a las facultades de supervision y control no solo de documentos por parte de
la ANAC, que estan reguladas de forma muy detallada en el art. 80 del cédigo de contratacion: la intencion
es claramente la de excluir de las relaciones contractuales con las administraciones publicas a los sujetos
«de riesgo» en sus variadas formas (porque, por ejemplo, estan vinculados a asuntos de corrupcion, lavado
de dinero, declaraciones falsas, fraude, infiltracion de la mafia, etc.).

Un nuamero inferior de érganos contratantes, una mayor profesionalidad, la mejora de la capacidad de
supervision de estos por parte de la Autoridad, que también detenta mayores poderes para resolver proble-

2. En términos generales, cfr. A. ZULIANI, “Informazione per contrastare la corruzione”, en Studi parlamentari e di politica costi-
tuzionale, 2013, pags. 75 y ss.

3 Sobre la cuestion de los indicadores de corrupcion, y en particular sobre los previstos en este ambito, cfr. Autorita Nazionale
Anticorruzione e Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento per le politiche di coesione, Analisi istruttoria per I'individuazione
di indicatori di rischio corruzione e di prevenzione e contrasto nelle amministrazioni pubbliche coinvolte nella politica di coesione, 2017;
Autorita anticorruzione, Corruzione sommersa e corruzione emersa in Italia: modalita di misurazione e prime evidenze empiriche, 2013
(ambos en www.anticorruzione.it).

7 A. VANNUCGCI, ‘Il lato oscuro della discrezionalita. Appalti, rendite e corruzione”, en G. D. COMPORTI (ed.), Le gare pubbliche:
il futuro di un modello, Napoles: ESI (2011), 265-296; G. FIDONE, “La corruzione e la discrezionalita amministrativa: il caso dei contratti
pubblici”, en Giornale di Diritto Amministrativo, 2015, pags. 325y ss.

s Sobre las caracteristicas de este modelo, cfr. L. GILI, “La nuova offerta economicamente piu vantaggiosa e la discrezionalita
amministrativa a piu fasi”, en Urbanistica e appalti, 2017, fasc. 1, pags. 24 y ss.

6 Cfr. L. FIORENTINO, “Le centrali di committenza e la qualificazione delle stazioni appaltanti. Commento a d.Ig. 18 aprile 20186,
ndm. 50”, en Giornale di diritto amministrativo, 2016, fasc. 4, pags. 443-451; véase en especial M. MACCHIA, “La qualificazione delle
amministrazioni appaltanti”, en Giornale di diritto amministrativo, 2017, fasc. 1, pags. 50-59.

ARTICULOS 100



REALA. Nueva Epoca — N.°7, mayo 2017 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i7.10432 — [P&gs. 86-102]

El sistema de la lucha contra la corrupcion en ltalia. Caracteristicas, tendencias y problemas abiertos

Enrico Carloni

mas criticos durante las licitaciones (es esta una cuestidn controvertida, que se centra en un nuevo tipo de
«recomendaciones vinculantes»’” de la ANAC, en relacion a la cual también se asiste a una cierta oscilacion
de las decisiones legislativas). En cualquier caso, este es el modelo alrededor del cual muchas de las dis-
posiciones contenidas en el nuevo codigo de contratacion, que responde ademas no solo a las exigencias
nacionales de prevencion de la corrupcion, sino también a las europeas, enunciadas en las directivas, de
mayor apertura a la competencia y a la mejora de la calidad de las obras, servicios y suministros.

En la nueva regulacién de los contratos publicos se afirman mecanismos importantes para la transpa-
rencia de la toma de decisiones (a través de las obligaciones de publicacion de las «reuniones y conver-
saciones con las partes interesadas», es decir, los grupos de presién) y de participacion (con una solucién
inspirada en el modelo del «debat public» francés)™: no se trata de un mecanismo que pueda ser leido
exclusivamente desde un punto de vista de fortalecimiento de la imparcialidad, que demuestra, sin embargo,
que los contratos son un «laboratorio» en el que se desarrollan soluciones innovadoras para la accion admi-
nistrativa. Estas provisiones estan contenidas en un articulo muy interesante, dedicado a la «transparencia
en la participacion de las partes interesadas y el debate publico», art. 22 del cédigo de contratacion.

El campo de los contratos publicos también se caracteriza por un sistema mejorado de transparencia,
que esta estrechamente relacionado con el modelo de «transparencia total» ”°: de conformidad con el art. 29,
en efecto, «todos los actos de las administraciones y entidades adjudicadoras relacionados con el programa
de trabajo, obras, servicios y suministros, asi como los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
de servicios, suministros, obras y obras publicas, de concursos publicos de disefio, de concursos de ideas y
de concesiones, [...], con la composicion del comité de seleccidn y con los curriculos de sus miembros, [...],
deberan ser publicados y actualizados en el perfil del organismo comprador, en la seccién de “Administracion
Transparente” con la aplicacion las disposiciones del decreto legislativo num. 33 de 14 marzo de 2013».

9. OBSERVACIONES FINALES

El sistema de lucha contra la corrupcion muestra, a la luz de esta rapida resefia, una serie de elemen-
tos y tendencias significativas: por un lado, es clara y coherente en su conjunto la evolucion reciente de la
legislacion que va en la direccion de un fortalecimiento de las normas para garantizar la prevencion de la
corrupcion, centradas en el papel de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion.

Por otro lado, no faltan elementos que merecen ser sefialados y que contribuyen a construir un escena-
rio mas problematico.

Hemos sefialado la atencién limitada a la vertiente «politica» del sistema de normas destinado a preve-
nir la corrupcion: es una carencia cada vez mas evidente y menos sostenible, que debe colmarse so pena de
hacer poco eficaces en su conjunto, y poco creibles, los numerosos mecanismos anticorrupcion.

El funcionamiento de las diversas medidas de prevencion sigue siendo demasiado débil y, por lo tanto,
empiezan a advertirse los limites del sistema para contener los fendmenos de negligencia que siguen siendo
comunes y emergen tanto a raiz de escandalos como de investigaciones judiciales o de los mismos datos
sobre la percepcion de la corrupcion. El reto de la lucha contra la corrupcién, en cuanto a la prevencion, es
un reto a largo plazo que requiere perseverancia y tiene como objetivo determinar los cambios organizativos
y culturales que produzcan efectos a lo largo del tiempo: no obstante, existe el riesgo de crear desafeccion,
como resultado de las altas expectativas generadas simplemente por la gran atencion y visibilidad de la Au-
toridad Nacional y de las politicas contra la corrupcion.

Esta desafeccion, fruto de una «traicién» de las expectativas, esta presente en particular en relacion
con otro de los puntos focales de las recientes reformas: la transparencia administrativa, especialmente en
su manifestacion mas reciente de «freedom of information». Estos limites de aplicacién corren el riesgo de
ser utilizados, a veces incluso instrumentalmente, por un sistema politico y administrativo que a menudo es
hostil a las nuevas restricciones y a la exposicion «a la luz del sol», con el fin de justificar un replanteamiento

" Sobre ello, véase esp. M. LIPARI, “La tutela giurisdizionale e ‘precontenziosa’ nel nuovo Codice dei contratti pubblici. Commen-
to a d.lg. 18 aprile 2016, num. 50", en Federalismi.it, 2016, fasc. 10, pags. 1-43.

8 Sobre este punto, véase sintéticamente A. AVERARDI, “Lincerto ingresso del dibattito pubblico in Italia. Commento a d.lg. 18
aprile 2016, num. 50”, en Giornale di diritto amministrativo, 2016, fasc. 4, pags. 505 y ss.

9 Cfr. en este sentido también las disposiciones incluidas en los arts. 37 y 38 del Decreto Legislativo nium. 33 del 2013; sobre el
tema en general, cfr. esp. M. DE NES, “Contratti e opere pubbliche”, en B. PONTI (ed.), Nuova trasparenza amministrativa e liberta di
accesso alle informazioni, cit., pags. 406 y ss.
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general de diversos mecanismos de lucha contra la corrupcion ( empezando por los de transparencia total)
y de los poderes mismos de la Autoridad Nacional de Lucha Contra la Corrupcion.

En este contexto, especialmente una cierta ambigledad presente en la politica, y en las politicas le-
gislativas, es motivo de preocupacion: la cuestién de los poderes de la Autoridad en materia de contratos
«misteriosamente» reducidos en el ultimo minuto en la correccién del Cédigo de Contratacion, el intento (por
el momento en espera) para eliminar la figura de los secretarios municipales que conforman el punto de re-
ferencia fundamental de la organizaciéon (como responsables de la prevencion) de la «red» de lucha contra
la corrupcion, el excesivo papel otorgado al Garante de la Proteccidon de Datos Personales en el sistema del
nuevo derecho de acceso generalizado que se traduce en un debilitamiento de este mecanismo de transpa-
rencia, constituyen varias «sefales de alerta» del riesgo de debilitar el sistema de lucha contra la corrupcion.

A pesar de estas advertencias, y de estos limites, es evidente la importancia y la ambicion de las reglas y
politicas de lucha contra la corrupcion llevada a cabo en Italia en los ultimos cinco afios: un disefio organico,
de amplio espectro, que es probablemente la reforma mas importante de la Administracion que ha afectado
al gobierno italiano en los ultimos afios y que nos entrega un «modelo» (aunque todavia por perfeccionar)
de prevencion de la corrupcion que, no por casualidad, como se menciond al principio, se utiliza como refe-
rencia en otros paises europeos.
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RESUMEN

En los ultimos afios hemos asistido a un proceso de creciente liberalizaciéon de servicios publicos, lo que
supone devolver al mercado actividades econémicas que se habian excluido del mismo. Este proceso
ha sido menor en el ambito local, pero también han existido casos de liberalizacion de servicios publicos
locales, como es el caso de los servicios funerarios. Este trabajo examina estos procesos de liberalizacion
y sus consecuencias, analizando qué competencias pueden ejercer los municipios en relacién a los
servicios liberalizados, que no obstante su devolucidon al mercado siguen siendo servicios de interés
general.
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ABSTRACT

In recent years we have witnessed a process of increasing liberalization of public services, which means
returning economic activities that had been excluded from the market. This process has been less at
the local level, but there have also been cases of liberalization of local public services, such as funeral
services. This paper examines these liberalization processes and their consequences, analyzing what
powers municipalities can exercise in relation to liberalized services, which, despite their return to the
market, remain services of general interest.
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I. LA LIBERALIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

A) El servicio publico local

En los ultimos afios hemos asistido a un proceso creciente de liberalizacién de servicios publicos, lo que
ha supuesto abrir el mercado a la prestacion de actividades econdmicas que habian sido excluidas total o
parcialmente del mismo por razones de interés general. El derecho comunitario ha impuesto de forma espe-
cial este proceso en relacién a los llamados servicios publicos econémicos, en general servicios prestados
en red ( telecomunicaciones, gas, electricidad, transportes, servicios postales...).

Este fendmeno no ha sido tan intenso en el ambito local, pero también se ha producido un cierto proceso
de liberalizacion, de modo que los servicios publicos locales se han reducido.

La referencia a este proceso nos obliga a fijar en primer lugar qué entendemos por servicio publico y
por el proceso de su liberalizacién. Creemos que el concepto juridico de servicio publico debe identificarse
con su acepcion subjetiva. Por tanto, servicio publico es aquella actividad cuya titularidad ha sido reservada
en virtud de una ley a la administracion para que ésta lo reglamente, dirija y gestione, en forma directa o
indirecta, y a través de la cual se presta un servicio al publico de manera regular y continua’.

Si llevamos este concepto de servicio publico al ambito local debemos precisar su relacion con lo dis-
puesto en el articulo 25 de la Ley de Bases de Régimen Local. El citado precepto establece que «el muni-
cipio para la gestion de sus intereses y en el ambito 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». Y en sentido parecido, debemos analizar la relacion con el
articulo 85,1 de la misma LBRL, segun el cual «son servicios publicos locales los que prestan las entidades
locales en el ambito de sus competencias»?.

Pues bien, a nuestro entender en el ambito local unicamente se puede hablar con propiedad de servicio
publico respecto de aquellas actividades econdmicas que han sido objeto de reserva o publicatio. En este
sentido se ha dicho que «el servicio publico ha quedado referido mayoritariamente, al menos en la doctrina
espafola, al conjunto de actividades prestacionales asumidas o reservadas al Estado con el fin de satisfacer
necesidades colectivas de interés general, siendo por tanto la nota distintiva la publicatio, es decir, la titula-
ridad publica de la actividad en cuestion y la subsiguiente quiebra de la libertad de empresa. Una publicatio
que en ocasiones se acompana de la gestidn directa por la propia administracién ( produciéndose asi el mo-
nopolio de gestion)3». La reserva se lleva a cabo por razén de la vinculacion de la actividad prestacional con
el interés general, lo que justifica su exclusion del mercado y la correlativa asuncion de la responsabilidad de
su prestacion por la administracion local®.

Una decision posterior es la que supone la «municipalizacion» del servicio, momento en el cual el ente local
decide la asuncion efectiva de la prestacion, lo que supone dar efectividad a la reserva y excluir a la iniciativa
econdmica privada. Por tanto, puede existir un servicio publico local en virtud de su reserva legal a favor del ente
local, pero éste puede no haber asumido su prestacion efectiva al no haber llevado a cabo la municipalizacion®.

' Sobre este concepto, vid. recientemente nuestro trabajo, TORNOS MAS, J., “El concepto de servicio publico a la luz del dere-
cho comunitario”, RAP, num. 200, mayo-agosto 2016, pags. 193 a 211.

2 Como se ha dicho recientemente «los municipios pueden ocupar fundamentalmente dos posiciones sobre sus servicios. Una es
la posiciéon que asumen por disponer de la competencia que les viene atribuida sobre diversos servicios y otra la posiciéon que pueden
alcanzar para ostentar la titularidad de los servicios publicos locales». ESTEVE PARDO, J., “Perspectivas y cauces procedimentales de
la remunicipalizacion de servicios”, RAP, 202, 2017, pag. 313.

% La cita es de FERNANDEZ FARRERES, G. Sistema de Derecho Administrativo, 1.2 edicién, Civitas-Thomson-Reuters, Cizur
Menor, Navarra, 2012, pag. 420. Vid. También TORNOS MAS, J., “La actividad de servicio publico”, en el libro colectivo coordinado
por BANDRES y PAREJO, Las sentencias fundamentales del Tribunal Supremo en materia contencioso-administrativa, lustel, Madrid
2016, pag. 34 a 45.

4 En este sentido, vid. DEL GUAYO CASTIELLA, I. Nuevo régimen juridico de los servicios publicos locales, tras la Ley
ndm. 27/2013 de 27 de diciembre, de racionalizaciéon y sostenibilidad de la Administracion local, REALA, num. 2, julio-diciembre 2014.
Para este autor, «hay una identidad conceptual entre servicios publicos y servicios esenciales reservados... la reserva comporta tanto
la publicatio de la actividad, su titularidad publica, como la libertad de la Administracion para gestionar el servicio reservado como esti-
me mas conveniente para los intereses generales, directa o indirectamente, con monopolio o sin él; el reverso de esta tesis es que la
actividad en que consiste el servicio esencial reservado queda extraida del ambito de la libre iniciativa econémica de los ciudadanos,
como una suerte de excepcion a la libertad de empresa en una economia de mercado; desde un punto de vista practico, la Unica forma
al alcance de los particulares para operar en el ambito reservado es la obtencién de una concesiéon administrativa u otro tipo de contrato
de gestion de servicios publicos».

5 Asi, por ejemplo, existen aiin municipios en los que el servicio de suministro de agua a poblaciones se lleva a cabo en virtud de
titulos concesionales demaniales por una empresa privada al no haberse llevado a cabo la municipalizaciéon del servicio.
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Asi, podemos decir que la ley de bases de régimen local en sus articulos 26 y 86 lleva a cabo la publicatio de
diversas actividades. Pero luego, cada ente local debe llevar a cabo la municipalizacion de este servicio, esto es,
el acuerdo de que asume de forma efectiva la garantia de esta prestacion excluyendo la libre iniciativa econo-
mica, sin perjuicio de que después decida que esta actividad de su titularidad se pueda prestar a través de una
forma de gestion directa o indirecta®.

Pues bien, precisamente por el hecho de que la reserva comporta la exclusion de la iniciativa econdmica
privada respecto de una determinada actividad de contenido econdmico, la reserva debe estar contenida en
la ley, ya sea en la ley basica de régimen local o en una ley sectorial especifica.

De conformidad con esta interpretacion, en la actualidad son servicios publicos locales los que asi
han sido declarados en los articulos 26 y 86 de la LBRL’. Todas estas actividades materiales, en razén
de lo establecido en la ley basica de régimen local, son servicios publicos de titularidad y responsabilidad
municipal.

El régimen de los servicios publicos esta determinado por la reserva o publicatio de la actividad. Esta
reserva supone que la actividad econdmica se situa fuera del régimen general del mercado en razén del
interés general vinculado a esta prestacion. La necesidad de que la actividad ( por ejemplo, el suministro de
agua a poblaciones) se asegure en condiciones de asequibilidad, continuidad y calidad justifica el régimen
especial de servicio publico, por tanto, la no concurrencia y la prestacion de conformidad con las reglas de
derecho publico. Pero esta reserva no supone la total exclusion de la actividad privada. Por un lado la acti-
vidad prestacional puede abrirse al sector privado mediante las formas de gestion indirecta del servicio ( lo
que da lugar a la concurrencia por el mercado). Por otro, pueden existir servicios publicos que se presten en
concurrencia con el sector privado ( por ejemplo, los servicios de educacién o sanidad).

Cuestion diversa es si los entes locales pueden crear nuevos servicios publicos a partir de la competen-
cia que les atribuye el articulo 25 de la LBRL. Sin analizar a fondo esta cuestién nos limitaremos a sefalar
en este trabajo que a nuestro juicio los entes locales pueden crear nuevos servicios publicos, asumiendo por
tanto la responsabilidad de su prestacién y la sumisién de la misma a un régimen propio de derecho publico
fuera de las reglas de mercado, si se trata de servicios que se prestan en concurrencia. No es posible si se
pretende establecer un régimen de monopolio absoluto, de modo que sélo pueda accederse a esta presta-
cion, en su caso, a través de una concesion u otra forma de gestion indirecta del servicio. En este caso, al
excluirse totalmente la actividad del mercado se requiere una norma legal habilitante.

Como un ejemplo de servicio publico de creacion local puede citarse el caso de los aparcamientos. Un
ente local puede decidir crear el servicio publico de aparcamientos publicos, lo que supone que su actividad
no se prestara en ejercicio de la iniciativa publica en la economia, sino que se situara fuera de las reglas de
concurrencia en un mismo mercado con los empresarios privados que lleven a cabo esta misma actividad.
Pero en este caso el servicio publico local no impone un monopolio absoluto de la actividad y, por tanto, no
se exige reserva legal. El titulo competencial en materia de ordenacién del trafico puede justificar la creacion
de este servicio publico que, como servicio publico, coexistira con los aparcamientos privados. En este sen-
tido se manifestd el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de mayo de 1999, Recurso de Casaciéon num.
2298/1993, Ponente Sr. Lescure Martin. Para el Tribunal «el concepto restrictivo de servicio publico sobre
el que gira su argumentacion, coincidente con la acepcion especial de servicio publico esencial, esto es, de
sectores de actividad reservados en principio, con o sin monopolio, a la iniciativa y gestion de la entidad pu-
blica (véase art. 128.2 CE), no se compadece con el concepto legal del articulo 85.1 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, segun el cual “son servicios publicos locales cuantos
tienden a la consecucion de los fines sefialados como de la competencia de las Entidades locales”, siendo
de destacar la clara conexion que mantiene el servicio de aparcamiento publico con la competencia sobre
“la ordenacion del trafico de vehiculos y personas en las vias urbanas”, que el articulo 25.2 b) de la misma
Ley atribuye a los Municipios»®.

6 En este mismo sentido ORTEGA BERNARDO, J., op. cit., pag. 67. La autora expone las diversas tesis sobre el concepto de re-
serva o publicatio y concluye que «considero que esta tesis que defiende que para la efectiva materializacién de la reserva se requiere,
ademas de la declaracion legal, la voluntad de la propia Corporacion local encargada de implantar el servicio, es la que interpreta ade-
cuadamente lo que establece a este respecto nuestro ordenamiento juridico y resulta congruente con la realidad econémica y social de
los municipios espafioles». Vid. también MENENDEZ GARCIA, P., “Una interpretacion renovada de la reserva de servicios esenciales
en favor de las entidades locales”, REDA, 89, pags. 183-212.

7 Ciertamente la redaccion de la LBRL no es técnicamente muy precisa, al no incluir en la reserva del articulo 86 todos los servi-
cios que el articulo 26 declara servicios de prestacién obligatoria.

8 Vid. Sobre esta sentencia y el concepto objetivo de servicio publico, TORNOS MAS, J., op. ult. cit., pags. 39 a 42.
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B) La liberalizacion de los servicios funerarios y los mercados municipales

Pues bien, en el ambito local también se han producido algunas «liberalizaciones» de servicios publicos,
de modo que actividades prestacionales de contenido econémico han dejado de calificarse como servicios
publicos locales y estas actividades econdmicas se han devuelto al mercado.

Un primer ejemplo lo tenemos en el caso de los servicios funerarios. Los servicios funerarios estaban
contemplados en el articulo 86 de la LBRL como servicios reservados a favor de los entes locales, lo que
suponia que estos servicios estaban configurados como servicios publicos lo que, como hemos dicho, com-
portaba la titularidad del servicio a favor de los entes locales vy, por tanto, la exclusién de esta actividad del
régimen de mercado. El servicio podia prestarse de forma directa por el ente local, o bien de forma indirecta
por empresas privadas a través del titulo concesional articulado mediante el contrato de gestion de servicio
publico.

Esta situacién se modifica mediante la aprobacion del Real Decreto ley 7/1996 de 7 de junio, de Me-
didas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizaciéon de la actividad econémica, que liberalizé la
prestacion de los servicios funerarios en sus articulos 23 y 24. La liberalizacion se llevé a cabo suprimiendo
los servicios funerarios de los articulos 26,1-c y 86,3 de la LBRL®.

Este cambio normativo tuvo su traduccién en la regulacion especifica de esta actividad. Asi la ley ca-
talana 2/1997 de servicios funerarios pasé a definir estos servicios como «servicios esenciales de interés
general», pero ya no como servicios publicos, y modificé el régimen de acceso a esta actividad para las em-
presas privadas, pues del régimen de concesion se pasé al de autorizacién no contingentada. La ley también
determind que se trata de servicios de titularidad local y que las Ordenanzas municipales podrian establecer
los requisitos minimos de personal, vehiculos, féretros y otros medios indispensables para poder obtener la
autorizacion . También dispuso que las Ordenanzas podrian exigir el servicio de tanatorio, con un nimero
de salas determinado, y la titularidad de un local en el término municipal™.

Debe senalarse en este punto que lo que se liberalizé fueron los servicios funerarios, no los cementerios.
Como recordo la sentencia del TSJ de las Islas Baleares, sala de lo contencioso-administrativo, de 29 de
octubre de 2010, «debe distinguirse entre lo que constituye por un lado el servicio publico esencial de cemen-
terio, que engloba la regulacién, construccion, cuidado y mantenimiento de las dependencias e instalaciones
destinadas a este fin, y de otro, el servicio funerario, incluyendo en ese concepto el traslado de cadaveres y
todo el conjunto de posibles prestaciones en relacion al fallecimiento de una persona, entierro e incineracion
de cadaveres» 2. Los cementerios siguen siendo bienes demaniales, y su cuidado y explotacion sigue siendo
de titularidad local. La regulacion, construccién, cuidado y mantenimiento de las dependencias e instalaciones
destinadas al fin de cementerio sigue siendo un servicio publico local, segun el articulo 26,1-a de la LBRL™.

No obstante lo anterior, debe también recordarse que el Decreto 2263/1974 de 20 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, sigue vigente, y que su articulo 42 establece que
«En toda poblacién de mas de 10.000 habitantes debera existir, por lo menos, una empresa funeraria priva-

® Vid. al respecto PARICIO RALLO, E., “Los servicios funerarios en la nueva tipologia de servicios municipales”. Quaderns de
dret local, QDL, nim. 33, octubre 2013, pags. 77 a 89.

©El Ayuntamiento de Barcelona, por ejemplo, aprobd su Ordenanza de servicios funerarios el 24 de octubre de 1997. En di-
cha Ordenanza se establecié que: «Articulo 2. Naturaleza juridica de los servicios. 1. Los servicios funerarios tendran la condicién de
servicios esenciales de interés general, los cuales pueden ser prestados por el Ayuntamiento, por empresas publicas o por empresas
privadas, en régimen de concurrencia en todos los casos.

2. La prestacion de los servicios funerarios estara sometida a las medidas de control, de policia y de autorizacion establecidas en
esta Ordenanza, por la Normativa de Policia Sanitaria Mortuoria y por los reglamentos y Ordenanzas que se puedan dictar al efecto».

" Posteriormente el Decreto legislativo 3/2010 traspuso para Catalufia lo dispuesto en la Directiva 123/2006, y modifico en parte
laley 2/1997. Concretamente reconocio la eficacia de la autorizacién de transporte funerario obtenida en un municipio para poder actuar
en todo el territorio de Catalufia, establecié que los requisitos que puedan exigir las Ordenanzas para poder obtener la autorizacion han
de ser proporcionados y deben respetar en todo caso la libre competencia, y se suprime la exigencia necesaria de poseer un tanatorio
con un nimero minimo de salas y el disponer de un local propio en el municipio donde se pretende actuar.

2 En este mismo sentido, la ley catalana 2/1997 establece en su articulo 4,1 qué debe entenderse por servicios funerarios, al
decir que estos servicios incluyen las siguientes funciones: «1. a) Informar y asesorar sobre el servicio. b) Suministrar el féretro, que
debe tener las caracteristicas que correspondan segun el servicio de que se trate, y urnas cinerarias y de restos, en su caso. c) Realizar
las practicas higiénicas necesarias en el cadaver, colocarlo en el féretro y transportarlo desde el lugar de defuncion hasta el domicilio
mortuorio, si procede, y hasta el lugar de destino final mediante un vehiculo de transporte funerario autorizado. d) Realizar la gestién de
los trémites administrativos preceptivos para todo el proceso hasta el entierro o incineracién, de conformidad con la normativa aplicable,
y para la inscripcion de la defuncién en el Registro Civil. e) Realizar las practicas sanitarias en el cadaver. f) Prestar los servicios de
tanatorio, en condiciones fisicas adecuadas para el velatorio».

s El Real Decreto 1225/2006 liberalizé en su articulo 139 el transporte de cadaveres.
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da o municipal, que cuente y disponga de los medios siguientes: a) Personal idéneo suficiente, dotado con
prendas exteriores protectoras. b) Vehiculos para el traslado de cadaveres, acondicionados para cumplir
esta funcioén. c) Féretros y demas material funebre necesario. d) Medios precisos para la desinfeccion de
vehiculos, enseres, ropas y demas material».

Una segunda liberalizacion es la que se ha producido en relacién a los mercados municipales. La ley
27/2013, LRSAL, suprimio la referencia a los mercados como servicios obligatorios para municipios de mas
de 5.000 habitantes, tal y como establecia con anterioridad el articulo 26,1-b de la LBRL. De este modo este
servicio dejo de poderse conceptuar como servicio publico, y esta actividad quedd abierta al mercado sin que
pudiera prestarse de acuerdo con las reglas exorbitantes del derecho publico™.

Il. MODALIDADES DE ACTUACION EN LOS SECTORES LIBERALIZADOS

La liberalizacién de los servicios publicos locales, en los términos en que hemos definido este proceso,
tiene dos consecuencias fundamentales. Por un lado la actividad econdmica prestacional que era el objeto
del servicio (los servicios funerarios, el mercado municipal) se devuelve al mercado, por lo que las empre-
sas privadas pueden acceder a esta actividad en régimen de concurrencia e igualdad. De esta forma de la
concurrencia por el mercado hemos pasado a la concurrencia en el mercado. Por otro lado, la administra-
cion deja de ser la responsable de la prestacion, ya que se confia en que sera el mercado el que pasara a
garantizar la prestacion. Pero ello no supone que la administracion no deba estar presente en la regulacion
del sector liberalizado, ni que no pueda actuar en el mismo como un competidor mas. A partir de esta afirma-
cion genérica pasamos a formular tres grandes cuestiones ; Qué competencias de ordenacién mantiene la
administracion sobre los servicios liberalizados? ;Puede el ente local remunicipalizar el servicio liberalizado,
puede decidir volver a prestar este servicio como servicio publico? 4, Puede llevar a cabo la iniciativa pubica
econdmica en una actividad liberalizada, en qué condiciones?

A) Competencias del ente local sobre el servicio liberalizado. La prestaciéon del servicio por los
particulares en régimen de concurrencia.

La liberalizacion de un servicio publico no supone que la administracion pierda todos sus titulos de in-
tervencién ni sus obligaciones en relacion con la actividad prestacional liberalizada. Los entes municipales
siguen teniendo competencia en materia de servicios funerarios y de mercados, y por ello mantienen su
capacidad de intervenir en ejercicio de su poder de regulacion. Esta intervencion, ademas, es especialmente
necesaria cuando se trata de servicios de interés general, como es el caso de los servicios funerarios.

1. Las competencias de ordenacion en el caso de los servicios funerarios

Los servicios funerarios, en la medida que consisten en los servicios relativos al tratamiento de las per-
sonas fallecidas, su traslado y entierro o incineracién, se consideran servicios esenciales. Por tanto, esta-
mos ante un servicio que al liberalizarse deja de ser servicio publico, pero en tanto mantiene su naturaleza
de servicio esencial por razon de la prestacion que comporta, se convierte en servicio econémico de interés
general, SIEG en la terminologia comunitaria. Esto supone que la administracién debera hacer frente a situa-
ciones de posibles fallos del mercado, que debera tratar de garantizar la concurrencia para que exista oferta
suficiente, de calidad y a precios asequibles, y que podra imponer obligaciones de servicio publico, como la
atencion a las personas que no puedan hacer frente al coste de la prestacion del servicio.

Los municipios, por tanto, han dejado de ser titulares del servicio, pero mantienen su competencia de
regulaciéon. No son ya los responsables directos de su prestacion ( ahora es el mercado), pero si deben
ordenar el ejercicio de esta actividad privada de interés general, sin desvirtuar la liberalizacion del sector’®.

4 Sobre los mercados municipales vid. GONZALEZ BUSTOS, M. A., El servicio municipal de mercado de abastos tras la ley
27/2013 de 27 de diciembre de racionalizacion y sostenibilidad de la administracion local, en el libro colectivo coordinado por FONT LLO-
VET-DIEZ SANCHEZ, Los servicios publicos locales. Remunicipalizacién y nivel éptimo de gestién, lustel, Madrid 2017, pags. 189-204.

® Asi, por ejemplo, el articulo 54 de la ley del sector eléctrico 24/2013 de 26 de diciembre, al relacionar los servicios esenciales
a los que no puede dejar de prestarse el servicio de suministro eléctrico, incluye los servicios funerarios.

6 Vid. al respecto PARICIO RALLO, E., op. cit. pags. 81y 82.
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La nueva situacion que acabamos de describir tiene su reflejo en la legislacion catalana aprobada tras
la liberalizacion de los servicios funerarios en el afio 1996. En Catalufia, tras la liberalizacion de los servicios
funerarios por la ley estatal, se aprobo una ley de servicios funerarios, la ley 2/1997 de 3 de abril, en la que
se reconoce esta necesaria subsistencia de la presencia ordenadora de la administracion publica. Asi, la
exposicion de motivos nos dice que «hasta la entrada en vigor del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio,
sobre Medidas Urgentes de Caracter Fiscal y de Fomento y Liberalizacién de la Actividad Econémica, los
servicios funerarios han sido tradicionalmente una competencia municipal, recogida tanto en la legislacion
general del régimen local como en la legislacion sanitaria. Lo establecido en el Real Decreto-ley 7/1996,
sin embargo, implica la derogacion de la reserva a favor de los entes locales de los servicios funerarios, sin
perjuicio de que los Ayuntamientos puedan someter a autorizacion y regular la prestacion de servicios por
parte de los particulares en este ambito. La posibilidad de intervencion de la Administraciéon en un sector
que se declara liberalizado se explica en la medida en que éste es esencial para la comunidad y, en conse-
cuencia, de interés general, siendo el servicio de los intereses generales el objetivo constitucional de toda la
Administracion publicax.

Se afirma, pues, la subsistencia de un régimen de autorizacion y la posibilidad de regular la prestacion
por los particulares. EI cambio esencial es el paso de un régimen de concesion al de autorizacién y el re-
conocimiento con caracter general de la prestacion del servicio por los particulares. El problema, ahora, es
asegurar una correcta prestacion del servicio en un sistema de concurrencia, de conformidad por otro lado
con la normativa comunitaria en materia de servicios y con la ley estatal de unidad de mercado.

2. Servicio esencial y obligaciones de servicio publico

Como hemos dicho de forma reiterada la liberalizacion de los servicios funerarios no supone que este
servicio deje de ser esencial para los ciudadanos. La liberalizacién no se lleva a cabo por la pérdida del
contenido de servicio esencial del servicio, sino por el hecho de que se estima que este servicio puede ser
garantizado por el mercado.

Pero precisamente por este hecho, el mantenimiento del caracter de servicio esencial del servicio libe-
ralizado, se crea la figura de los servicios econdmicos de interés general y se mantiene en la administracion
el deber de asegurar que dentro de un mercado liberalizado la prestacion llegara a todos los ciudadanos .

Por esta razon el ordenamiento otorga a la administracién el poder de imponer a los prestadores priva-
dos la carga de garantizar la prestacion a aquellos ciudadanos que por su situacion de pobreza no pueden
asumir el pago de la prestacion. De este modo surge la figura de las «obligaciones de servicio publico», esto
es, una obligacion propia del régimen de servicio publico ( el acceso al mismo de todos los ciudadanos),
impuesta en un régimen liberalizado, lo que ocurre cuando la actividad prestacional se califica de servicio
economico de interés general, SIEG segun la terminologia comunitaria*°.

En el caso que analizamos no hay duda de que los servicios funerarios pueden calificarse de servicios
de interés general. Si volvemos a la ley catalana 2/1997 podemos recordar su Exposicion de Motivos, en la
que se afirma que «la posibilidad de intervencién de la Administracién en un sector que se declara liberaliza-
do se explica en la medida en que éste es esencial para la comunidad y, en consecuencia, de interés gene-
ral, siendo el servicio de los intereses generales el objetivo constitucional de toda la Administracion publicax.
Consecuentemente la ley establece en su articulo primero que «los servicios funerarios tienen la condicion

7" No es nuestra intencion analizar en este trabajo esta importante cuestion. En todo caso destacaremos que no existe en el
ordenamiento espafiol la adaptacion de la normativa sobre servicios funerarios a la Directiva 123/2006. En 17 junio de 2011 se present6
por el Gobierno un Proyecto de ley que no se ha convertido en ley. De nuevo con referencia al caso catalan, la Directiva 123/2006 llevo
a aprobar en Catalufia el Decreto legislativo 3/2010 de 5 de octubre de adaptacién de normativa catalana a la Directiva. En su articulo
11 de introdujeron una serie de modificaciones en la ley 2/1997 relativas de forma particular al régimen de autorizaciéon. La Autoridad
Catalana de la Competencia emitié un Informe de Regulacion relativo al proyecto de Decreto legislativo, el Informe 9/2010 de 20 de
mayo, en el que planteaba una serie de criticas al Proyecto al entender que no llevaba a cabo una plena trasposicion de la liberaliza-
cion que imponia la Directiva. Por Ultimo podemos mencionar la Guia elaborada por la Autoridad Catalana de la Competencia «para
la adecuacion de las ordenanzas y reglamentos municipales sobre servicios funerarios en términos de competencia», de julio 2016.

'8 Este caracter de servicio econdmico de interés general es el que, por ejemplo, justifica la intervencién del Sindic de Greuges de
Cataluiia en el control de la prestacion del servicio por entidades privadas. Y esta es la razén que le llevo a impulsar un Codi de Bones
Practiques de les empreses de serveis funeraris, Abril de 2016, de conformidad con la AESFC, Associacié de Empreses de Serveis
Funeraris de Catalunya.

' Sobre la distincion de los conceptos de servicio publico y servicio econdmico de interés general, vid. mi trabajo, TORNOS
MAS, J., El concepto de servicio publico... op. cit.
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de servicio esencial de interés general». Por tanto, la exposicion de motivos reconoce la nueva realidad. El
sector se ha liberalizado, ya no hay servicio publico, pero es un sector de actividad econdémica esencial para
la comunidad. Y por tanto sera posible imponer a las empresas privadas y publicas que operen en el sector
obligaciones de servicio publico.

Esta calificacion es la que lleva a la ley a establecer en su articulo 7,2.d la obligacion de servicio publico
en los términos siguientes: «A fin de garantizar el principio de universalidad y acceso a los servicios fune-
rarios, los Ayuntamientos pueden otorgar la autorizacion a las empresas que son titulares de los mismos a
condicion de que presten los servicios gratuitamente o de forma bonificada a las personas que, de acuerdo
con las indicaciones de los servicios sociales municipales, los requieran por falta de medios econémicos
propios, o en los casos en que asi sea acordado por la autoridad judicial. Estas prestaciones forzosas deben
ser distribuidas por el Ayuntamiento entre las empresas funerarias que operan en el término municipal, de
forma proporcional a la facturacion de cada una de ellas»?°.

La obligacion, de caracter finalista ( a fin de garantizar el principio de universalidad y acceso a los ser-
vicios funerarios) se impone a las entidades autorizadas como prestaciones forzosas, sin concretar en qué
puede consistir esta prestacion, ya que alude tanto a la prestacion gratuita como a la prestacion bonificada.
Con el fin de asegurar una distribucion equitativa entre las empresas que compiten en el sector, se establece
que la obligacién de servicio publico debe ser distribuida entre ellas de forma proporcional a la facturacion
de cada una de ellas.

La referencia a las «entidades autorizadas» como sujetos obligados a asumir la prestacion forzosa no
deja claro si, en el caso en que el ente local cree una empresa para prestar el servicio en ejercicio de la inicia-
tiva publica econémica, esta empresa estara también sujeta a la obligacion de servicio publico. Entendemos
que, como la iniciativa publica econdmica debe llevarse a cabo en régimen de concurrencia perfecta con el
sector privado, la empresa publica debera estar sujeta a la misma obligacién de servicio publico?'.

3. Las competencias de ordenacioén en el caso de los mercados municipales

El caso de los mercados municipales plantea otro orden de problemas. La liberalizacion supone en
este caso que ya no debe mantenerse un mercado municipal, pero el ente local puede seguir ordenando la
venta en el dominio publico, de modo que de hecho puede subsistir la imagen de la existencia del mercado
municipal?.

En este caso ya no nos encontramos ante un servicio publico que se reconvierte en servicio econdmico
de interés general. De hecho la actividad propia del mercado municipal la cumplen los empresarios que se
dedican a la venta de los diferentes productos que se vendian antes agrupados en las diferentes paradas
del mercado municipal. Por ello desaparece la razon de una intervencion finalista dirigida a garantizar el

20 En este mismo sentido, el articulo 13 de la Ordenanza de servicios funerarios del Ayuntamiento de Barcelona, de 24 de octu-
bre de 1997, establece que «Los prestadores de servicios funerarios tendran que prever un servicio gratuito y digno para las personas
sin recursos econémicos debidamente justificados por certificacion del Consejo Municipal del respectivo distrito. Los prestadores de
servicios funerarios preveran un servicio subvencionado, que cada afo fijara el Ayuntamiento de Barcelona, para aquellas personas
que ingresen menos del minimo necesario para declarar el impuesto sobre la renta de personas fisicas o que cobren la pensién mini-
ma. El nimero de los tipos de servicios previstos en los apartados anteriores 2 y 3 se repartiran entre todas las empresas autorizadas
en proporcioén a la cuota de mercado de cada una de ellas. Esta cuota de mercado se calculara en funcién de los resultados del afio
inmediatamente anterior».

21 En relacion con este tema el Informe de Regulacion 9/2010 de 20 de mayo de la Autoridad Catalana de la Competencia for-
mulé una observacién a la regulacion de la obligacién de servicio publico en el articulo 7 del Proyecto de ley por el que se adapto la ley
2/1997 a la Directiva de servicios. En concreto sobre este punto dijo que «la posibilidad por parte de los Ayuntamientos de otorgar la
autorizacion bajo la condicion que el servicio se preste gratuitamente o de forma bonificada no cumple con los principios de claridad y
objetividad al conceder un amplio margen de apreciacién a la administracion....por otro lado estas prestaciones forzosas deben poderse
exigir a las empras privadas y a las publicas».

22 En este punto queremos matizar la afirmacién de GONZALEZ BUSTOS, M. A., en su trabajo “El servicio municipal del mer-
cado de abastos tras la ley 27/2013 de racionalizacién y sostenibilidad de la administracion local”, en el libro colectivo Los servicios
publicos locales. Remunicipalizacion y nivel 6ptimo de gestion, Coordinadores FONT LLOVET y DIEZ SANCHEZ, lustel, Madrid 2017,
pag. 194. Para esta autora con la reforma legal de la LRSAL ha desaparecido la obligacién de prestar el servicio de mercado municipal
en municipios de mas de 5.000 habitantes, afirmacion que compartimos. Pero afiade, que ello no supone que no pueda prestarse este
servicio publico en ejercicio de la competencia local propia. Como desarrollaremos mas adelante a nuestro juicio la liberalizacion del
servicio mediante la LRSAL, o mediante norma legal, no permite recrear de nuevo el servicio publico por el ente local en ejercicio de sus
competencias sobre el sector. El ente local puede actuar en concurrencia en ejercicio de la libre iniciativa econémica, pero no volver a
excluir a los privados mediante la creacion de nuevo de un servicio publico.
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contenido de una prestacién esencial, como era el caso de los servicios funerarios, y que en el caso de los
mercados no es tal.

Los titulos de intervencion municipal en el caso de los mercados son otros. En este sentido cabe re-
cordar que la normativa aplicable en materia de mercados municipales minoristas ha planteado tradicional-
mente el problema de la concurrencia de las normas relativas a los servicios publicos locales, las normas
en materia de bienes publicos y, con una presencia menor, las normas en materia de contratacién publica.

La razon fundamental de esta concurrencia normativa es que los mercados municipales se ubican en
terrenos municipales calificados como bienes demaniales de servicio publico. Esto conlleva la remision des-
de la normativa de bienes publicos a las normas relativas a la prestacion de servicios publicos?, pero estas
normativas persiguen finalidades diversas. La demanial la proteccion de los bienes publicos y la garantia de
una explotacion razonable de los mismos que no perjudique la propiedad publica. La relativa a los servicios
locales tiene como finalidad garantizar una prestacién de calidad, continuada y a un precio asequible para
los usuarios. La de contratacion, garantizar que el acceso al uso privativo se lleve a cabo segun las reglas
de publicidad y concurrencia para seleccionar las mejores ofertas.

La liberalizacién de los mercados municipales llevada a cabo conlleva que estos mercados ya no pue-
dan mantenerse como monopolio local y que la intervencion sobre los servicios que se prestan en el bien
demanial donde se ubicaba el mercado municipal concebido como servicio publico debera regirse, en su
caso, por la normativa de los bienes publicos. En este sentido el Informe de la Autoridad Catalana de la Com-
petencia 49/2012 de 16 de julio sobre los mercados municipales afirma que los mismos estan liberalizados
y sujetos a la Directiva 123/2006. Admite que el acceso al mercado pueda sujetarse a autorizacion, pero
demanial, y que la misma debera respetar los principios de la Directiva, recodando a tal fin que los plazos
deben ser breves, en ningun caso de 50 afos?.

B) ¢Es posible remunicipalizar el servicio?

Como hemos visto al inicio de este trabajo, en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto ley 7/1996 y en
la LRSAL, se han liberalizado los servicios publicos de servicios funerarios y mercados municipales. La con-
secuencia de esta liberalizacién es que estas actividades dejan de ser responsabilidad de la administracion
local y quedan abiertas a la libre iniciativa econémica privada. La administracién puede regular el ejercicio de
estas actividades privadas, pero ya no cabe aplicar el régimen propio de los servicios publicos.

Asi las cosas la segunda pregunta que queremos plantear es si los entes municipales podrian lle-
var a cabo la «remunicipalizacién» de estos servicios. Es decir, si el ente local puede decidir que en su
término municipal estos servicios vuelvan a ser servicios publicos. De este modo se llevaria a cabo una
verdadera remunicipalizacioén, pues lo que se pretende es volver a asumir la prestacion efectiva de una
actividad como servicio publico, cerrando de nuevo el mercado para estas actividades, de modo que la
empresa privada sélo podria entrar mediante un titulo concesional?®. De la competencia en el mercado se
volveria, en su caso, a la competencia por el mercado si se optara por la gestion indirecta del recuperado
servicio publico.

Para justificar una respuesta afirmativa a nuestra pregunta ( es decir, para sostener que es posible la
remunicipalizacion) podria acudirse al articulo 25 de la LBRL para sostener que la competencia reconocida

2 Asi, por ejemplo, el articulo 54 del Reglamento de bienes de las entidades locales de Catalufia, Decreto 336/1988, establece
que «el uso de los bienes de servicio publico se regira por lo dispuesto en las normas sobre servicios de los entes locales y, supletoria-
mente, por las de este Reglamento» (en sentido similar al articulo 87 de la ley de Patrimonio de las administraciones publicas, LPAP,
33/2003 de 3 de noviembre).

2 La ordenanza municipal del Ayuntamiento de Granollers reguladora del libre acceso a las actividades de servicios y de su
ejercicio en el ambito territorial del municipio de Granollers, dictada en ejecucion de la Directiva 123/2006, no sigue el criterio del Infor-
me de la Autoridad Catalana de la Competencia. Asi, establece en su articulo 2,2-b que el contenido de la Directiva no se aplica a «las
actividades que impliquen el uso u ocupacién del dominio publico, bien por utilizacién privativa, bien por aprovechamiento especial,
que en todo caso quedaron condicionadas a la obtencién de licencia o concesion administrativa en los términos de la legislacion sobre
patrimonio de las administraciones publicas».

25 Decimos que se trata de una verdadera remunicipalizacion porque como es conocido el término remunicipalizacién se esta
utilizando de manera imprecisa juridicamente para referirse a los procesos en virtud de los cuales la administracién recupera la ges-
tién directa de un servicio que se venia prestando de forma indirecta. Pero en estos casos el servicio nunca ha dejado de ser servicio
publico. Por ello el término remunicipalizacién es incorrecto, y deberia utilizarse la expresion «reinternalizacién». Sobre esta cuestion
vid. TORNOS MAS, J. La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones conceptuales, El Cronista, lustel
58-59, 2016.
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para prestar los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comuni-
dad vecinal ampara esta nueva municipalizacion. Se puede afadir que la modificaciéon de los articulos 26,1
y 86,3 de la LBRL supone tan sélo que los servicios funerarios y los mercados municipales dejan de ser
servicios obligatorios y reservados ex lege, pero que ello no impide su nueva configuracién como servicios
publicos locales?.

A nuestro entender, en principio, esta posibilidad no existe. La publicatio del servicio requiere cobertura
legal. Los articulos 26 y 86,2 de la LBRL establecen la reserva, publicatio, de algunos servicios, y el articulo
86,2 anade que «el Estado y las Comunidades Autdbnomas, en el ambito de sus respectivas competencias,
podran establecer, mediante ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios».

La exigencia de reserva de ley podria excepcionarse, abriendo la posibilidad a la creacion de servicios
locales por el propio ente local en base al articulo 25 de la LBRL, si estos servicios se prestaran en concu-
rrencia con el sector privado, esto es, sin monopolio. En este caso la garantia de la reserva legal podria no
ser necesaria. Este podria ser el caso, por ejemplo, de la creacidon como servicios publicos de los gimnasios
municipales, guarderias, aparcamientos o escuelas de idiomas. En estos casos estas actividades presta-
cionales se llevan a cabo fuera de las reglas de mercado, bajo responsabilidad municipal, en atencién a su
consideracion de servicios de interés general. Pero estas prestaciones también se pueden llevar a cabo por
entidades privadas sin necesidad de titulo habilitante concesional?’.

No obstante, si volvemos a nuestro caso concreto, los servicios funerarios y los mercados municipales,
creemos que la remunicipalizacién no es posible, ya que la liberalizacién de estos servicios se ha llevado
a cabo con caracter general en todo el Estado mediante ley. El legislador ha querido suprimir un servicio
publico existente y abrir de forma total esta actividad econdmica al mercado. No cabe un contrarius actus
a través de una decision local que permitiera abrir este mercado al sector publico, no en ejercicio de la ini-
ciativa publica econdmica en concurrencia con las empresas privadas, lo que si es posible, sino a través
de la prestacion de un servicio publico con las ventajas que ello supone ( actuar fuera del mercado, con un
régimen juridico especial y con fondos publicos). Un ente local no puede hoy prestar los servicios funerarios
como servicio publico. Tan solo el legislador estatal podria remunicipalizar de nuevo este servicio, y lo mismo
cabe decir de los mercados municipales.

C) ¢Es posible el ejercicio de la iniciativa econémica publica en los sectores liberalizados?

El ente local puede decidir ejercer la iniciativa econémica en los sectores liberalizados. Donde antes
intervenia como titular de la actividad, ahora podra intervenir como un sujeto econémico mas, en concu-
rrencia con las empresas privadas que actuen en este sector. Para ello debera sujetarse a lo que establece
en la actualidad el articulo 86,1 de la LBRL tras su modificacion operada por la ley 27/2013, la LRSAL, y lo
dispuesto a su vez en el articulo 128 de la Constitucion.

% Esta es la tesis que no compartimos y que, como ya hemos apuntado, defiende GONZALEZ BUSTOS, M. A., op. cit. Asi
se desprende de la conclusion primera de su trabajo, pag. 203: «el cambio normativo operado por la ley 27/2013 en materia de
competencias locales no afecta a la posibilidad de que los municipios contintien prestando el servicio municipal de abastos, ahora
considerado como un servicio dentro de una materia (articulo 25,2.i), de competencia propia, aunque se trate de un servicio no
obligatorio».

27 Vid. En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1999, rec. Casacién 2298/1993, en relacion al caso
de los aparcamientos municipales:«el motivo no puede prosperar, pues el concepto restrictivo de servicio publico sobre el que gira
su argumentacion, coincidente con la acepcién especial de servicio publico esencial, esto es, de sectores de actividad reservados en
principio, con o sin monopolio, a la iniciativa y gestion de la entidad publica (véase art. 128.2 CE), no se compadece con el concepto
legal del articulo 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, segtin el cual “son servicios publicos
locales cuantos tienden a la consecucién de los fines sefialados como de la competencia de las Entidades locales”, siendo de destacar
la clara conexién que mantiene el servicio de aparcamiento publico con la competencia sobre “la ordenacién del trafico de vehiculos
y personas en las vias urbanas”, que el articulo 25.2 b) de la misma Ley atribuye a los Municipios; y ello sin olvidar que este mismo
precepto describe con caracter general la competencia municipal incluyendo en ella la prestacién de “cuantos servicios publicos contri-
buyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal”, no siendo posible desconocer que entre las necesidades
actuales de la poblacion urbana figura la de disponer de servicios de aparcamiento publico. Y en cuanto a la jurisprudencia, frente a la
Unica sentencia que cita el motivo, alusiva al concepto estricto de servicio publico al que antes se ha hecho referencia, es abundante la
Jjurisprudencia que califica especificamente como servicio ptblico municipal la actividad de aparcamiento publico prestada por particu-
lares en régimen de concesién sobre terrenos de dominio publico, pudiendo citarse en este sentido, ademas de la Sentencia de 27 de
julio de 1983 que cita la recurrida, las de 8 de noviembre de 1990 ( RJ 1990\9179) y 11 de marzo y 12 de junio de 1991 ( RJ 1991\2048
y RJ 1991\4965), y las en ellas citadas».

ESTUDIOS BREVES 111



REALA. Nueva Epoca — N.° 7, mayo 2017 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i7.10429 — [Péags. 103-114]

Liberalizacion de servicios publicos locales y modalidades de actuacion local en los sectores liberalizados

Joaquin Tornos Mas

El precepto constitucional, como es conocido, establecié un sistema dual en el ejercicio de las activida-
des econdmicas, al reconocer la concurrencia de la iniciativa publica y privada sin subordinar el ejercicio de
la primera al principio de subsidiariedad?.

Dentro de este marco, la iniciativa publica local podia responder a dos supuestos distintos. Por un lado,
el ejercicio de la misma en régimen de libre concurrencia y, por otro, cuando se ejerce la actividad econémica
en sectores monopolizados, en sectores extraidos por tanto de la libre concurrencia y convertidos en servi-
cios publicos. En estos casos la administracién opta por la gestion directa pero actua fuera del mercado?.

Pues bien, la LRSAL ha introducido en este sistema general un condicionante de especial relevancia.
Como es sabido la citada ley tenia como uno de sus principales objetivos llevar al ambito local los principios
de estabilidad presupuestaria y control del déficit incorporados en la reforma del articulo 135 de la Consti-
tucion®®, Consecuentemente la nueva redaccioén del articulo 86, en su apartado primero, establece que «/as
entidades locales podran ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de actividades econémicas, siempre
que esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad y de la sostenibilidad financiera del ejercicio
de sus competencias. En el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida habra
de justificarse que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda
municipal debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la ren-
tabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial»®'.

Por tanto, en el supuesto en el que se decida llevar a cabo la iniciativa publica econédmica en sectores
liberalizados esta libertad de opcién esta condicionada a la acreditacion del cumplimiento del objetivo de es-
tabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Superado este requisito, nada impide actuar en régimen
de total igualdad con las empresas privadas en el ejercicio de una actividad econémica de mercado. Es decir,
sin gozar de ninguna de las ventajas propias que puedan derivarse de la titularidad publica de la empresa
(ayudas, prerrogativas publicas...).

También debera exigirse al ente local que justifique la razén de interés general que le lleva a ejercer la
iniciativa econémica en un determinado sector econémico. Toda actividad administrativa, aunque sea bajo
forma de actividad econémica en régimen de concurrencia, debe responder a una finalidad de interés gene-
ral, conforme al articulo 103 de la Constitucion®.

2 En este sentido puede consultarse MARTIN RETORTILLO, S., Derecho administrativo econémico, |. editorial La ley, Madrid
1988, pag. 93y 94.

2 Esta distincion la tomamos de SOSA WAGNER, F., Manual de derecho local, Tecnos, Madrid 1986, 3.° edicion, pags. 177 y
178, y también de GARCIA RUBIO, F. La iniciativa econémica local tras la ley 27/2013 de 27 de diciembre de racionalizacion y sosteni-
bilidad de la administracién local, REALA, nim. 3, enero-junio 2015.

% En la exposicion de motivos de la LRSAL se afirma que «la reforma se plantea perseguir varios objetivos basicos, clarificar las
competencias municipales para evitar duplicidades con las competencias de otras administraciones de forma que se haga efectivo el
principio de una administracién una competencia, racionalizar la estructura organizativa de la administracion local de acuerdo con los
principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, garantizar un control financiero y presupuestario riguroso y favorecer la
iniciativa econémica privada evitando intervenciones administrativas desproporcionadas».

31 Por su parte el articulo 96 del TRRL establece que: «La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades
economicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publica
y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes».

%2 Vid. Al respecto GARCIA RUBIO, F., op. cit. y la sentencia Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1989, la conocida sentencia
sobre la empresa Iniciatives SA del Ayuntamiento de Barcelona, no obstante lo cual nos parece de interés recordarla de nuevo en
parte: «El art. 38 de la Constitucién reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado de la que es eje basico
la iniciativa privada; pero el art. 128.2 de la misma Constitucién también reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica; pre-
cepto, este ultimo, que en la esfera local ha sido desarrollado por el articulo 86.1 de su ya aludida Ley basica de 2 de abril de 1985 al
establecer que las Entidades Locales, mediante expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, podréan ejercer
la iniciativa publica para el ejercicio de actividades econémicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucién; con lo que se proclama en
nuestro sistema constitucional la coexistencia de los dos sectores econémicos de produccion, el privado y el publico, que constituyen
lo que se ha dado en llamar un sistema de economia mixta; apartandose asi nuestra Constitucion del orden politico anterior en el que
primaba el principio de la subsidiariedad de la empresa publica respecto de la privada y en el que Gnicamente se admitia la publica
ante la inexistencia o la insuficiencia de la privada, habiendo alcanzado ahora ambas el mismo rango constitucional. Y siendo esto asi,
no resulta acertada la tesis en la que insiste el apelante, de la supuesta ilegalidad de que el Ayuntamiento, con capital publico, haya
constituido una empresa privada para ejercer actividades econémicas empresariales, y procede por tanto rechazarle este primer motivo
de su impugnacion de la sentencia recurrida.

Las anteriores afirmaciones deben sin embargo matizarse enseguida en un doble aspecto. Por un lado, mientras los particulares
pueden crear sus empresas con plena libertad de criterios, sin mas condicién que la de que sus fines sean ilicitos (articulo 38 de la
Constitucion), todas las actuaciones de los Organos de la Administracion Publica deben responder al interés publico que en cada caso y
necesariamente siempre ha de concurrir (art. 103.1 de la Constitucion), tanto si se trata de actos de autoridad, como de actuaciones em-
presariales, pues en cuanto a estas Ultimas el art. 31.2 de la propia Constitucion también exige una equitativa asignacioén de los recursos
publicos y que su programacion y ejecucion responda a criterios de eficiencia y de economia, lo cual no es compatible con actuaciones
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En conclusion, en términos generales podemos concluir que la creacion de una empresa municipal con
el fin de llevar a cabo una iniciativa econémica debe tener en cuenta los siguientes requisitos:

a) De orden sustantivo

*  Garantizar el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financie-
ra del ejercicio de sus competencias.

+  Contener un analisis de mercado relativo a la oferta y a la demanda existente que garantice la ren-
tabilidad de la empresa.

+  Contener un andlisis de mercado relativo a la oferta y a la demanda existente que analice los efectos
de la actividad municipal sobre la concurrencia empresarial.

* Que la actividad sea de utilidad publica.

* Que la actividad se preste dentro del término municipal.

b) De orden formal

Que se tramite un procedimiento reglado y se apruebe el acuerdo de creacion de la empresa por el
Pleno del Ayuntamiento.

Si descendemos desde estos planteamientos generales al caso de los servicios funerarios, se pueden
afnadir las siguientes consideraciones.

La exigencia de razones de interés general que justifiquen la creacién de una empresa municipal de ser-
vicios funerarios ha sido recordada por las sentencias del Juzgado de lo contencioso administrativo num. 2
de Donostia de 19 de febrero de 2008, y en la del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, sala de lo
contencioso administrativo, de 26 de abril de 2010. En la sentencia del Juzgado se recuerda que debe justifi-
carse la razén de interés general que lleva a la creacion de una empresa municipal, y que tal justificacion no
aparece de forma suficiente en la Memoria, y se afiade que «el interés general no debe confundirse con el
propio interés municipal en la intervencion en el sector funerario, mediante una sociedad municipal, cuando
este sector esta liberalizado, y por tanto, se entiende que, en principio, es el juego de las reglas del mercado,
en régimen de concurrencia competitiva el que mejor sirve a los intereses de los usuarios». En la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia, después de recordar la doctrina del Tribunal Supremo en este tema, se
afirma que en el caso enjuiciado no se ha cumplido con el requisito de justificar la conveniencia y oportunidad
de crear la empresa municipal, sin que frente a esta alegacion se pueda sostener que en esta materia rige
una amplia discrecionalidad técnica a favor del municipio, y que debe prevalecer la autonomia municipal en
el momento de tomar esta decision.

Reflexiones sin duda de especial interés, ya que obligan a justificar de forma precisa la razones que per-
miten excepcionar la existencia de una liberalizacion y las reglas del mercado ( lo que mejor sirve, se dice,
a los intereses de los usuarios). Por tanto, parece imponerse un cierto principio de subsidiariedad frente a la
libre decision municipal de ejercer la iniciativa econémica.

empresariales publicas carentes de justificacion. Por otra parte, la coexistencia de empresas publicas con fines empresariales (articulo
128.2 de la Constitucion) y de empresas privadas (articulo 38 de la misma) en el marco de una economia de mercado, y la pertenencia
de Espafia a la Comunidad Econémica Europea, exigen que se garantice y salvaguarde la libre competencia, y para ello han de regir
las mismas reglas para ambos sectores de produccién publico y privado. Por tanto, las empresas publicas que actien en el mercado, se
han de someter a las mismas cargas sociales, fiscales, financieras y de toda indole que afecten a las privadas y a sus mismos riesgos,
sin poder gozar de privilegios de ningun tipo, pues ello podria impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia del mercado
vulnerando el articulo 85 del Tratado de Roma no pudiendo tampoco estas empresas de capital publico prevalecerse de ninguna forma
de posicion dominante ni subordinar la celebracion de contratos a la aceptacién por los otros contratantes de prestaciones suplemen-
tarias que por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos (art. 86 del
mismo Tratado); y no pueden por Ultimo estas empresas privadas de capital publico recibir ayudas ni subvenciones de fondos publicos
de ninguna clase, con las solas salvedades que enumeran los apartados 2 y 3 del articulo 92 del Tratado, y aun siempre sometiendo
previamente las excepciones (con una antelacion minima de 3 meses antes de poder aplicarlas) a la consideracion de la Comision
del Mercado Comun —articulos 93.3 del Tratado y 1.°, 1 del Real Decreto 1755/1987 de 23 de diciembre—. En resumen: la creacién de
empresas publicas para fines empresariales es legalmente posible, pero esta sujeta a la doble condicién de que la actividad empresarial
que se vaya a desarrollar con la empresa publica sea una actividad de indudable interés publico apreciable y apreciado en el momento
de su creacion, y que en el ejercicio de la actividad econémica empresarial de que se trate la empresa publica se someta sin excepcién
ni privilegio alguno directo ni indirecto a las mismas reglas de libre competencia que rigen el mercado».
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Asi las cosas un posible criterio para crear una empresa municipal de servicios funerarios podria ser
el tratar de introducir mayor concurrencia en un sector que a pesar de la liberalizacion sigue fuertemente
concentrado en pocas empresas privadas. En este sentido se ha sostenido en algunos casos que el modelo
actual de liberalizacion no funciona ya que existe un monopolio u oligopolio de facto®, por lo que la aparicién
de una nueva empresa municipal podria conseguir disminuir el precio medio de los servicios manteniendo
la calidad?.

Pero también es cierto que este reducido nivel de competencia a nivel municipal en el conjunto de Cata-
lufa podria corregirse con medidas de regulacion del sector, sin necesidad, por tanto, de crear una empresa
municipal. Asi, se trataria de reducir los requisitos de entrada de nuevas empresas privadas en la actividad
que se pueden considerarse injustificados, como la exigencia de poseer un tanatorio o disponer de un local
social en el municipio en el que quiere actuar. También hay que destacar los factores urbanisticos conexos,
como los limites para obtener suelo en el que construir un tanatorio, o la complejidad de los procedimientos
de autorizacion para poder llevar a cabo esta actividad. En este sentido el Informe de la Autoridad Catalana
de la Competencia sobre la competencia en el sector de los servicios funerarios de 2007 «recomienda que
las administraciones locales soélo presten este servicio en régimen de competencia en el supuesto en que no
existan empresas privadas que presten este servicio», y en el Informe de la misma Autoridad de 2016 con
el titulo L'us del tanatori i els seus efectes sobre la competéncia en els serveis funeraris, se hace referen-
cia a fomentar «la competencia mediante la construccion de nuevos tanatorios de titularidad publica ( que
pueden ser gestionados por empresas privadas)». En este segundo caso debe notarse que no se propone
la creacion de una empresa municipal de servicios funerarios que posea un tanatorio, sino que se cree un
tanatorio municipal al que puedan acceder empresas de servicios funerarios que no dispongan de tanatorio,
y esta opcion se propone para aquellos casos en los que no exista iniciativa privada para la construccion de
tanatorios.

Por tanto, segun lo que se expone en los estudios e Informes de la Autoridades de la Competencia de
Cataluia el problema de la debilidad de la competencia en el sector de los servicios funerarios se debe fun-
damentalmente a la exigencia de disponer de un tanatorio para prestar esta actividad, a la exigencia de que
el Tanatorio cuente con un elevado numero de salas de velatorio, a la exigencia de contar con un local en el
término municipal y a las dificultades urbanisticas para poder contar con suelo en el que poder instalar un
tanatorio. Estas son las barreras de entrada.

Pues bien, estas barreras de entrada, dependen de la normativa local, por lo que antes de optar por la
creacion de una empresa publica en el sector de los servicios funerarios para corregir el déficit de concu-
rrencia real, parece mas conveniente utilizar el propio poder normativo local para favorecer la concurrencia
de las empresas privadas. Las Autoridades de la Competencia reclaman una mayor facilidad para la entrada
de empresas privadas en el sector, que son las que verdaderamente introduciran la competencia y podran
hacer realidad la voluntad liberalizadora del Real Decreto ley de 1996 y la politica general de liberalizacion
de servicios propia del derecho comunitario.

% Asi, puede afirmarse que desde la liberalizacion de los servicios funerarios mediante el Real Decreto ley de 1996, la compe-
tencia dentro de este sector de actividad econémica en Catalufia puede calificarse, en términos generales, de débil. Asi se ha puesto
de manifiesto en el Informe de fiscalizacion de la gestion de los servicios financieros y de cementerios del Tribunal de Defensa de la
Competencia, de julio de 2006, en el Estudio sobre la competencia en el sector de los servicios funerarios de la Autoridad Catalana
de la Competencia, del afio 2007, en las Observaciones sobre la incidencia que podrian tener determinadas medidas en el nivel de
competencia de los servicios funerarios, también de la Autoridad Catalana de la Competencia, del afio 2011 y en el Informe de la misma
Autoridad Catalana de julio de 2016 con el titulo L'us del tanatori i els seus efectes sobre la competéncia en els serveis funeraris.

3 Este es el caso de Barcelona. En Barcelona la liberalizacion de los servicios funerarios comporté que en 2011 se finalizara la
venta del 85% de las acciones de la sociedad municipal Serveis Funeraris de Barcelona a favor de Mémora, de modo que se crea una
empresa mixta de capital mayoritariamente privado. Al mismo tiempo entra en este mercado la empresa Altima, si bien hasta ahora
con una pequefia cuota. Asi las cosas el Ayuntamiento de Barcelona ha puesto en marcha el procedimiento para ejercer la iniciativa
econoémica municipal en materia de servicios funerarios. En la Memoria justificativa, de 1 de diciembre de 2016, se hace referencia al
procedimiento a seguir y a las razones de la operacion. De forma principal se alude a que el modelo liberalizado no ha funcionado en el
mercado funerario, donde se dice que se ha pasado a un oligopolio privado. La creacién de una empresa municipal se justifica porque
la misma crearia una verdadera concurrencia y permitiria prestar el servicio a un precio mas asequible sin bajar la calidad del mismo.
Existe también un Plan de Viabilidad y un Informe econémico.
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RESUMEN

En el ambito europeo el reconocimiento de la autonomia local es una cuestién pacifica tras aprobarse
en la Carta Europea de la Autonomia Local. No obstante, el alcance que tiene esta autonomia local en
materia financiera varia en funcién del modelo de hacienda publica que adopta cada pais. En el presente
trabajo analizamos los modelos aleman y britanico de hacienda local, dos ejemplos opuestos en la forma
de organizar su hacienda que inciden de manera directa sobre el alcance de la autonomia local de sus
municipios. Tras una primera parte donde se analiza la base juridica de la autonomia local, se procede
al estudio de las principales fuentes de financiacion municipal en cada modelo, y se concluye con una
valoracién de la autonomia financiera de las entidades locales dentro del sistema espafiol en comparacion
con los modelos expuestos.
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ABSTRACT

At the European level the recognition of local self-government is a peaceful matter after being approved
in the European Charter of Local Autonomy. However, the scope of this local financial autonomy varies
according to the model of public finances that each country adopts. In this article we analyze the German
and British models of local finance, two opposite examples in the way of organizing their treasure that
directly affect the scope of the local autonomy of their municipalities. After a first part where the legal basis
of the local autonomy is analyzed, the main sources of municipal financing are studied in each model, and
it concludes with an assessment of the financial autonomy of the local entities within the Spanish system
in comparison with the exposed models.
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1. INTRODUCCION

Cualquier estudio que propiciemos sobre la realidad de la Administracién local implica necesariamente
un acercamiento al sistema de financiacién municipal. Tal es asi, que en todas las entidades de organizacién
local, independientemente del grado de descentralizacion que han ido desarrollando en el margen otorgado
dentro de sus propios sistemas politicos, se tiene entre las prioridades dotar a la estructura local de recursos
propios para intentar cubrir sus necesidades competenciales.

Si por algo se caracteriza el Municipio es por ser la estructura politica mas préxima al ciudadano. Esta
circunstancia determina, en gran medida, la categoria de las manifestaciones tributarias locales ya que la
gestién y la recaudacion de muchos de los tributos soélo tienen su eficacia en un contexto de proximidad. En
el mismo sentido, el resto de recursos que conforman la totalidad de la Hacienda municipal también reciben
un tratamiento singular desde la dptica de la cercania, en tanto que son destinatarios de los recursos los
propios ciudadanos de los que han salido.

Es innegable la importancia de la financiacion, y mas concretamente la relevancia de los tributos en sus
diferentes acepciones, para el desarrollo de la Administracion. Tal es asi, que la filosofia que inspira el siste-
ma politico de un pais, atrae y determina la condicion de su Hacienda, siendo esta herramienta un fiel reflejo
en el tiempo de las premisas que han marcado y marcan la evolucion del pensamiento politico y social. Por
esta razon, entendemos acertado un estudio comparativo de sistemas que comparten una misma base de
principios, en tanto que nos permite confrontar las diferentes soluciones que se han dado con motivo de
problemas comunes en el ambito municipal de los diferentes paises. Asi, mas alla de las categorias y defini-
ciones particulares que se han creado por cada sistema juridico particular, queda buscar la intuicion comun
en los distintos legisladores a la hora de determinar el problema y buscar la solucion.

Un marco correcto para confrontar sistemas es Europa por ser un ambito donde concurren sistemas
de tradicion juridica distinta pero donde el Municipio se enfrenta a retos similares a nivel competencial vy,
consecuentemente, en materia de financiacion. Es mas, si observamos el amplio espectro que abarcan y
la incidencia sobre la ciudadania, el conocimiento de los diferentes sistemas impositivos no sélo es intere-
sante sino también de obligado conocimiento para el ciudadano o ciudadana que puede quedar afecto a su
observancia tanto en su pais de origen como en otro pais donde resida temporalmente o por simple turismo
(Vg.: tasas por estacionamiento limitado de vehiculos en dominio publico, precios publicos para acceder a
instalaciones y monumentos, impuestos «ecoldgicos» y similares).

En definitiva, al cotejar autonomia local y fuentes de financiacién, no sélo queremos analizar realidades
impositivas sino también propiciar el acercamiento a los problemas actuales que presenta la Hacienda local
en diferentes paises. Analizando las preferencias o directrices que se siguen en cada Estado podremos
atisbar lo comun y lo diferente, las carencias y los aciertos en la concrecion que cada sistema municipal ha
realizado.

2. LAREALIDAD UTOPICA DE LA AUTONOMIA FINANCIERA

Los Estados miembros del Consejo de Europa establecieron el 15 de octubre de 1985 la Carta Europea
de Autonomia Local'. Este texto comun recoge en su art. 9 el derecho de las Entidades locales, proporcio-
nalmente y en el marco de la politica econémica nacional, a tener recursos propios suficientes de los cuales
pueden disponer libremente en el ejercicio de sus competencias. Es mas, en cada uno de sus apartados
concreta las caracteristicas de dicha financiacion: ingresos patrimoniales y tributos locales; sistema diversi-
ficado que permita la evolucion real de los costes; procedimientos de compensacion financiera destinados
a corregir las desigualdades; las subvenciones evitaran ser finalistas para no coaccionar la politica local; y
posibilidad de acceso al mercado nacional de valores.

A la vista del anterior documento, queda claro que el marco fundamental y las directrices estan ya
establecidas para los municipios en el ambito territorial europeo. En concreto, los paises cuyo sistema
analizamos, tienen en comun que han ratificado este documento y, por lo tanto, comparten las premisas
establecidas en la Carta de la Autonomia Local. Bien es cierto que los sistemas de financiacidon municipal de
los diferentes Estados son anteriores a la Carta, y por esta razén es interesante como punto de partida en

" Instrumento de Ratificacién, de 20 de enero de 1988, de la Carta Europea de 15 de octubre de 1985 de Autonomia Local, hecha
en Estrasburgo.
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tanto que el texto en si es un ejemplo patente de derecho comparado por cuanto se construyé a partir de los
puntos en comun y las sinergias que presentan los municipios en Europa.

Ahora bien, el texto del Consejo para su aplicacion no sélo depende de la ratificacion sino también del
grado de concrecién que vaya realizando cada pais. En este sentido, vemos como no uniforma ordena-
mientos sino que los acerca conjugando la integracion y el respeto a la diversidad, mas patente si cabe en
el ambito local por cuanto es el mas permeable a la cultura propia. Es mas, aunque la autonomia local esta
proclamada, ya adelantamos que en los sistemas que analizamos a continuacién todavia dista mucho de
ser efectiva en tanto que la realidad marca una gran dependencia frente a otros niveles de la Administracion.

3. FINANCIACION LOCAL EN ALEMANIA

3.1. EL MODELO FEDERAL

La estructura de las diferentes haciendas locales ha sido estudiada por SUAREZ PANDIELLO?, quien
establece una clasificaciéon de los sistemas atendiendo a la figura o figuras que soportan el peso. Para
el caso de Alemania la financiacion local se categoriza en el modelo federal que comparte con Austria y
Bélgica. La caracteristica principal de este modelo es la combinacion de las fuentes de financiacién de los
modelos insular y nérdico en tanto que el centro de gravedad se distribuye en la imposicion sobre los bienes
inmuebles y en la tributacion sobre la renta individual. En concreto, Alemania incide mas en la renta de las
personas hasta el punto de alcanzar un promedio del 40% sobre el total de la financiacion?®.

Como podemos apreciar, el sistema de financiacién municipal aleman esta centrado en los ingresos con
origen impositivo. A este tenor, es en la Ley Fundamental de Bonn donde se establecen los impuestos de
los que se valdra un Municipio atendiendo a la competencia sobre el rendimiento, a saber: por una parte los
impuestos propios (Gemeindesteuern) y por otra los impuestos compartidos con los otros niveles territoriales
(Gemeinschaftsteuern).

A mas abundamiento, cabe sefialar que la autonomia financiera local esta recogida de manera expresa
en el art. 28.2 de la Constituciéon alemana como parte de la autonomia local, y como base del derecho de
los municipios a establecer tipos impositivos cuya naturaleza se encuentre en el ambito local. No obstante
lo anterior, la competencia tributaria de los entes locales en Alemania tiene un caracter derivado ya que sélo
pueden crear impuestos cuando la entidad territorial superior, los Lénder, hayan delegado expresamente, y
sé6lo para los impuestos sobre el consumo o el gasto en la circunscripcion local®.

3.2. FUENTES DE INGRESOS LOCALES

A continuacion, de manera sucinta, analizaremos las distintas fuentes de financiacion que componen la
Hacienda local alemana destacando las caracteristicas mas relevantes de cada uno de los tributos e ingresos.

A) IMPUESTOS PROPIOS

Como hemos apuntado en el apartado anterior, la competencia sobre el rendimiento del Impuesto so-
bre Bienes Inmuebles (Grundsteuer) y el Impuesto sobre Actividades Econémicas (Gewerbesteuer) queda
establecida por la Constitucién a favor de los municipios. No obstante lo anterior, la competencia normativa
sobre estos impuestos corresponde a la Federacion (Bund), si bien los municipios tienen atribuido consti-
tucionalmente el derecho a establecer los tipos de gravamen (art. 106.6) a través de una ordenanza fiscal
municipal en virtud de un porcentaje sobre el liquido imponible, pero dentro de los margenes que los Ldnder
establezcan.

Respecto de la competencia de gestion o administrativa cabe reconocer una gestion compartida entre
los Lander, quien en virtud del art. 108 de su Constitucion determina la base imponible (valor del bien en
cuestion y su atribucién), y entre los municipios, cuya administracion se encargara de dictar el correspon-

2 SUAREZ PANDIELLO (2008): 238-240.

% Para profundizar sobre los datos, nos remitimos al estudio de Angel DE LA FUENTE: “La financiacién regional en Alemania y
en Espafa: Una perspectiva comparada”, Fedea Policy Papers, 2017/01.

4 GARCIA FRIAS (2005): 35.
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diente acto de liquidacion del impuesto. Vistas las competencias analizaremos la configuracion de los im-
puestos propios.

A1. Impuesto sobre Bienes Inmuebles (Grundsteuer)

El IBI es una pieza importante dentro de la Hacienda municipal alemana, hecho que actualmente lo
hace irrenunciable para este nivel de la administracién en tanto que no han surgido todavia otros recursos
que lo puedan sustituir. Una caracteristica que lo diferencia del IAE es su estabilidad recaudatoria dado que
su cuantia anual es previsible porque no depende de las incidencias econdmicas y no incide colateralmente
sobre la competencia de las empresas a nivel internacional.

Nos encontramos ante un tributo cuya territorializacién se determina segun la ubicacién del inmueble
objeto de gravamen, y por lo tanto no existen problemas de traslacion de la carga impositiva fuera del ente
local en el que tributa. Dicho impuesto se justifica bajo el principio de equivalencia entre gastos e ingresos
publicos dado que el Municipio que recibe el tributo es el que soporta los gastos en concepto de dotacién
de infraestructuras y bienes publicos que benefician directa o indirectamente a los propietarios de los bienes
inmuebles ubicados en el término municipal.

En otro orden de cosas, este impuesto supone un alto grado de corresponsabilidad fiscal para los res-
ponsables municipales puesto que el importe de la recaudacion dependera de la presion fiscal que establez-
can a la hora de determinar los tipos de gravamen a través de la ordenanza municipal correspondiente. Por
lo tanto, el caracter local de este tributo es patente por cuanto la politica local asume los costes o beneficios
de su decisién sobre el tipo de gravamen, y los ciudadanos distinguen claramente el origen y el destino mu-
nicipal de su contribucion, asi como su destino correcto o su mal uso.

Las ideas anteriores, tomadas del estudio realizado por el Instituto de Estudios Autonémicos de la Ge-
neralitat de Catalunya sobre Gobiernos locales en Estados federales y descentralizados, muestran que el IBI
en Alemania supone una clara manifestacion de la autonomia local. No obstante, dicha importancia queda
relativizada desde la comparacion internacional, segun se desprende del citado trabajo:

«la parte que la recaudacion del IBI representa en el conjunto de los ingresos impositivos de
los municipios en Alemania esta claramente por debajo del nivel de otros Estados europeos.
Asi, en el periodo comprendido entre los afios 1965-2000, mientras que la recaudacion de los
impuestos ligados al patrimonio representa respecto al conjunto de los ingresos impositivos de
los municipios el 99,7% en Gran Bretana, el 51,6% en Francia, el 35,5% en Espafia y el 21,7%
en ltalia, en Alemania se situ6 en el 15%5.»

A2. Impuesto sobre Actividades Econémicas (Gewerbesteuer)

La version original de la ley reguladora de este impuesto es del 1 de diciembre de 1936, en la misma el
tributo se establecia en virtud de tres elementos de la estructura empresarial: la suma total de los salarios
pagados, el patrimonio de la industria, y el beneficio empresarial. No obstante, en la ultima version de la
ley reguladora de este impuesto, con fecha de publicacion 15 de octubre de 2002 en el Boletin Oficial de la
Federacion, han sido derogadas las partes del impuesto referentes al capital y a los salarios, y el IAE sélo se
recauda en virtud del beneficio empresarial.

Sobre la recaudacion de este impuesto cabe también sefialar que, aunque la competencia sobre el
impuesto es municipal, tras la entrada de los municipios en la participaciéon en el IRPF se establecio la
obligaciéon de reintegrar una cuota a las instancias superiores a modo de compensacién, y por lo tanto
debe distinguirse una recaudacion bruta y una recaudacion neta tras la satisfaccion de las meritadas
cuotas.

Al igual que el IBI, este impuesto ostenta una posicion principal en la financiacion local alemana como
fuente de ingresos y capacidad del Municipio para regular el tipo de gravamen en términos similares al 1BI.
El citado estudio de la Generalitat de Catalunya aporta datos que destacan el crecimiento del peso de este
impuesto en el conjunto de ingresos del municipios a medida que éste es mas grande en numero de habi-
tantes®.

® VELASCO CABALLERO (2010): 153.
5 VELASCO CABALLERO (2010): 156.
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A3. Impuestos sobre el consumo y el gasto local (Ortkiche Verbrauch- und Auf-wandsteuern)

Los Lander pueden delegar en los municipios la competencia para establecer este tipo de impuestos
bajo dos condiciones. En primer lugar, que no existan tributos equivalentes regulados por la Federacion, vy,
en segundo lugar, que el consumo o gasto se produzca en el &mbito del Municipio.

La casuistica es amplia y dependera en gran medida en la discrecionalidad que otorgue el Ldnd, y de
las facultades que desarrolle el Municipio plasmando el impuesto en una ordenanza reguladora y asumiendo
la gestidn de la recaudacién. Sin embargo, la competencia actual en la mayoria de los municipios se cifie en
la practica a la implementacion de tres impuestos: a) el impuesto sobre la tenencia de perros (Hundsteuer)
con la doble finalidad de recaudar y de incentivar la limitacion al numero de animales; b) el impuesto sobre
las diversiones (Vergniigungsteuer), especialmente sobre las maquinas automaticas; y c) el impuesto a la
segunda vivienda (Zweiwohnungsteuer) con la finalidad de hacer tributar a las personas que no computan
a efectos del IRPF por no estar empadronados y que, sin embargo, disponen de una segunda vivienda en
ese Municipio.

La principal virtud de este tipo de impuestos es que sintetizan a la perfeccién la autonomia local en tanto
que son tributos creados y disefiados por los propios municipios siempre y cuando respeten el principio de
no equivalencia’.

B) IMPUESTOS COMPARTIDOS

El otro pilar fundamental de la financiacion local en Alemania recae sobre los impuestos comunes: el Im-
puesto sobre la Renta, que engloba también el denominado impuesto sobre el salario (Lohnsteuer), y el IVA.
Asi se dispuso tras la reforma del sistema de financiacion local realizada en el afio 1969 con la aprobacion de
la Ley de Reforma Financiera Municipal, desde entonces hasta la fecha participan de manera compartida en
la recaudacién de estos impuestos las tres administraciones territoriales: la Federacion (Bund), los Estados
federados (Ldnder) y los municipios (Gemeinden)®8. Pasamos a exponer los aspectos mas relevantes de cara
a nuestra comparativa.

B1. Impuesto sobre la Renta (Einkommensteuer)

Antes de existir la participacion municipal en el IRPF, la economia local dependia en gran medida de la
recaudacion conseguida a través del IAE, esta situacion traia dos problemas: inestabilidad ante un impuesto
dependiente de la situacion econdémica y disparidades en la recaudacion entre los diferentes municipios
que disponian de un numero de empresas variable. Ante esta situacion, se acordo la participacion en este
impuesto con el fin de aumentar la recaudacion y dar estabilidad al sistema de recursos impositivos en las
haciendas locales; no obstante, en contraprestacion, como ya comentamos, se establecié una cuota a favor
del Bund y del Lénder en el IAE que recauda el Municipio.

A grandes rasgos, el reparto de la participacion en el IRPF se hace en virtud de dos criterios: el numero
de contribuyentes que tengan su residencia habitual o su domicilio en el Municipio, y el grado de contribucion
que por el impuesto realiza cada uno de ellos. Respecto del rendimiento total que el impuesto proporciona al
L&nd, al Municipio le corresponde el 15% de la recaudacion sobre el salario y sobre la renta liquidable, y el
12% de las retenciones sobre los intereses, y al Bund y al Lénd el resto de la recaudacion a partes iguales.
Aunque estos criterios de distribucion de recursos son mas uniformes que los del IAE, también se acompafia
esta participacion de un mecanismo de nivelacién que compensa las desigualdades que se produzcan con
el reparto entre los municipios (especialmente con los del este) mediante el establecimiento de unos limites
maximos de renta gravada tanto para la tributacion individual como para la conjunta.

El Prof. GARCIA MARTINEZ® sefiala en su estudio sobre este impuesto que la participacion de los
municipios equivale materialmente a una transferencia y que, consecuentemente, supone un claro déficit de
autonomia tributaria local en tanto que cualquier decisién de bajada de impuestos del Estado federal presu-
me una reduccién de los ingresos sin que los municipios puedan decidir al respecto. Aunque esta ausencia
de corresponsabilidad fiscal, que ensombrece la percepcion de los contribuyentes sobre su contribucién a

7 VELASCO CABALLERO (2010): 160.
® GARCIA MARTINEZ (2009): 348.
® GARCIA MARTINEZ (2009): 376.
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la financiacion municipal, ha llevado al Gobierno a plantearse la sustitucidon de esta participacion por un au-
téntico tramo municipal del impuesto, a dia de hoy no se ha modificado porque este cambio supondria una
evidente pérdida de solidad financiera intermunicipal, que preferentemente hay que preservar.

B2. IVA

Al igual que la participacion municipal en el IRPF, la intervencion en la recaudacién obtenida por el IVA
tiene como fin cubrir las carencias financieras ocasionadas en la Hacienda municipal alemana con motivo de
las derogaciones y bajadas que se han practicado al IAE.

Del mismo modo que en el impuesto anterior, exponemos de manera resumida los aspectos mas
destacados del mecanismo de este tributo. El calculo del impuesto se realiza sobre la base del importe de
recaudacion del IVA minorada en un descuento previo a favor del Bund (con destino a las coberturas de
las pensiones de los trabajadores que ofrece la Seguridad Social); una vez minorada la base se aplica el
2,2% de porcentaje que le corresponde a la participacion municipal, y el resto se repartira entre el Bund y
los Lénder a través de los mecanismos de compensacion establecidos por la ley. El porcentaje municipal
se repartira entre los diferentes municipios del Ldnd en funcién de los coeficientes que determine el Go-
bierno.

Al valorar este impuesto, estamos de acuerdo con VELASCO" al sefialar que supone una participa-
cion muy estable para la Hacienda local, y que la importancia de este recurso aumenta a medida que es
mayor el numero de habitantes. También, al igual que en el caso del IRPF, debemos destacar la regresién
que supone esta participacion desde la Optica de la autonomia tributaria, no sélo porque el Municipio
adolece de la potestad de fijar tipos sino también porque también desaparece la corresponsabilidad a
expensas de las decisiones del Gobierno central. Nuevamente se ven abocados al enfrentamiento dos
principios basicos, por una parte la estabilidad financiera y por otra la autonomia local, en este caso se
opta por la primera.

C) OTRO TRIBUTOS

A parte de los tributos de naturaleza impositiva, también forman parte de la Hacienda local las tasas y las
contribuciones especiales. Las tasas pueden tener su origen en cada uno de los entes territoriales, siendo
las de origen municipal las Unicas cuyo establecimiento queda a discrecion del Municipio. Las contribuciones
especiales, al igual que en Espafia, tienen como fin cubrir el coste de servicios creados por el Municipio. El
porcentaje de estos tributos frente a lo recaudado por los impuestos es muy discreto.

D) LA COMPENSACION FINANCIERA

Finalmente, haremos referencia a un grupo de ingresos con origen en los recursos del Lénd y que tienen
la finalidad de compensar los desequilibrios territoriales. A través de este mecanismo, las debilidades finan-
cieras de los municipios quedan resueltas con el fin de que conseguir cierta igualdad en los servicios que se
prestan en todos ellos. Estos ingresos no son financieros y por lo tanto la autonomia local no esta presente
en este tipo de subvenciones.

4. FINANCIACION LOCAL EN REINO UNIDO

41. EL MODELO ANGLOSAJON Y LAS TRANSFERENCIAS

Siguiendo la estructura adoptada por SUAREZ PANDIELLO™, el sistema tributario de los municipios en
el Reino Unido se encuadra en el denominado modelo anglosajon. En esta categoria insular quedaria tam-
bién agrupado el sistema de Irlanda, ya que ambos se caracterizan por basar todo el peso de la imposicion
local en el impuesto sobre la propiedad inmobiliaria. Ahora bien, salvo este tributo, los municipios britanicos
carecen de un sistema de recursos propios que sufraguen la mayor parte del gasto publico.

' VELASCO CABALLERO (2010): 185y ss.
" SUAREZ PANDIELLO (2008): 238-240.
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Al contrario de las declaraciones que aparecen en las Constituciones de otros paises europeos, dado
que Reino Unido carece de constitucidn escrita, no existe un reconocimiento expreso a la autonomia finan-
ciera de sus municipios. Este hecho pone de manifiesto que los tributos no son la pieza fundamental de la
financiacion local britanica sino las transferencias (grants) procedentes del Estado. Esta dependencia finan-
ciera que existe respecto del Estado hace que la Hacienda local en materia de corresponsabilidad fiscal esté
muy limitada en su autonomia.

Curiosamente, las restricciones a la autonomia no impiden que los municipios britanicos asuman la
responsabilidad en la gestién de competencias tales como la educacion primaria y secundaria, las politicas
de vivienda o los servicios sociales. Tal es asi, que su actividad supone aproximadamente un 25% del gasto
publico™.

Tras estas breves nociones introductorias, y antes de entrar al detalle en los tipos de ingresos, ya po-
demos intuir que estamos ante un modelo diferente al aleman. Un sistema de Hacienda local que refleja
una concepcion distinta respecto de los gobiernos locales que se constituyen mas en gestores de servicios
publicos que en entidades politicas de decisién a nivel municipal. Todo lo que se gana en eficiencia, pues los
municipios se aproximan mucho a ser una prolongacion del poder ejecutivo, se pierde en autonomia local,
que no desaparece pero si estda muy minorada.

4.2. FUENTES DE INGRESOS LOCALES

Para el analisis de la Hacienda britanica hemos tomado el esquema planteado por VEGA BORREGO 3,
donde se examinan las distintas fuentes de financiacién que componen el sistema destacando las caracte-
risticas mas relevantes de cada una de ellas en virtud del gasto al que atienden.

A) FINANCIACION DE GASTOS DE CAPITAL (Capital expenditure)

Son gastos de capital los destinados a la financiacion de las inversiones que realiza el Municipio y que
se convierten en bienes de capital. El sufragio de estos gastos se sustenta en tres tipos de recursos que
exponemos a continuacion.

A1. Operaciones de crédito (Borrowing)

La regla general es que las operaciones de crédito pueden financiar gastos de inversion, sin embargo
cabe la excepcion de su empleo para subsanar problemas de tesoreria mediante el endeudamiento transitorio.

Hasta el afio 2003 las operaciones de endeudamiento necesitaban el consentimiento previo del Es-
tado. Tras la entrada en vigor de la nueva normativa local, el beneplacito previo sélo se exige para las ope-
raciones en moneda distinta a la libra y el resto de operaciones no necesitan autorizacién. No obstante lo
anterior, todas los endeudamientos estan sujetos a unas reglas de prudencia (Prudential Code) que exige
la intervenciéon de un auditor externo a la entidad local quien determinara los limites hasta los que puede
endeudarse un municipio. Ademas de esta premisa, el Estado también podra limitar en cualquier momento
las operaciones de crédito local en virtud de la coyuntura econémica nacional.

A2. Enajenacion de bienes de capital (Capital receipts)

La mencionada reforma de la financiacion en 2003 también supuso la ampliacion de los margenes de
uso de los ingresos obtenidos por las operaciones de venta de bienes de capital. Aun asi, actualmente sigue
limitado el destino de estos ingresos a la financiacion del gasto corriente con el objetivo de evitar la descapi-
talizacion de la entidad local. En el marco de los limites vigentes, las enajenacion de viviendas de propiedad
publica por parte de una entidad local conlleva la participacion del Estado en la plusvalia que genera (pooling
system) dado que la construccion de las mismas se realiza con transferencias estatales.

2. ESPOSITO (2004): 11.

® VEGABORREGO (2010): 474 y ss.

' Fecha en la que entré en vigor el Local Government Act 2003, norma que regula la financiacion de las Haciendas locales del
Reino Unido.
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A3. Transferencias de capital (Capital Grants)

Este tipo de ingresos, con origen en el Estado o en otras entidades que puedan financiar gastos de ca-
pital (Vg.: la Unién Europea), siempre se caracterizan por estar destinados a una finalidad de capital por lo
tanto estamos ante transferencias condicionadas.

B) FINANCIACION DE GASTO CORRIENTE (Current expenditure)

A diferencia de los anteriores, los gastos corrientes son los que afronta una entidad, en este caso local,
con motivo de la prestacion de los servicios que tiene atribuidos en competencia. La financiacion de los mis-
mos, al igual que con el gasto de capital, también depende en gran medida del Estado, aunque existe una
parte que se cubre con una manifestacion tributaria local. Pasamos a exponer los aspectos mas relevantes
de cara uno de ellos.

B1. Sistema de transferencias (Grants)

El conjunto de transferencias locales en Reino Unido es enredado. Apoyados en la clasificacion de las
transferencias establecida por ALVAREZ y CANTERO'® podemos dividirlas en dos tipos: incondicionales y
condicionales, en funcion del fin al que se destinan. Asi, las condicionales son aquellas donde el subven-
cionador ha establecido el propdsito al que se debe destinar el ingreso, y las incondicionales son ingresos
que no llevan un propésito obligado. A mas abundamiento, desde la 6ptica de la autonomia que venimos
analizando, las transferencias condicionadas reducen la expresion de la voluntad local a la minima en tanto
que ni tan siquiera permite al Municipio priorizar el destino del ingreso.

La evolucion de las transferencias en la Hacienda local britanica ha sido a favor del aumento de las sub-
venciones condicionadas y el detrimento de la transferencia sin condicion, aunque el volumen de ingresos
no ha variado en su conjunto, sélo se ha concretado en una reduccion de la autonomia.

a) Transferencia incondicionada (Férmula grant o Revenue Support Grant)

Bajo la denominacion de este epigrafe se concentra la cesion principal que reciben las haciendas loca-
les destinada a la financiacion del gasto corriente sin quedar afectada a un servicio en particular. Su calculo
se realiza a través de un conjunto de variables objetivas (Vg.: poblacion, territorio) que determinan la nece-
sidad de financiacion que soporta un municipio para prestar los servicios que no estan costeados mediante
subvencion condicionada.

La determinacién compete al Estado, y su calculo se resume de la siguiente manera:

«la transferencia general es el resultado de restar al coste teérico de los servicios de una enti-
dad su capacidad fiscal tedrica, materializada en el council tax. A este resultado se le adiciona
una suma fija (Central Allocation), dando lugar a una cifra que debe compararse con la del ejer-
cicio anterior a efectos de determinar si debe o no incrementarse la misma, para garantizar el
porcentaje de incremento minimo que se haya establecido (Floor Damping Block)'6.»

Una vez recibida la cantidad por la entidad local, ésta decidira bajo su autonomia cémo distribuirla entre
los diferentes servicios que financia segun las prioridades del gobierno local.

b) Transferencias condicionadas (specific grants)

Ya definidas al comienzo de este epigrafe, la caracteristica fundamental es su destino condicionado
a los gastos ocasionados por un servicio determinado. A pesar de la variedad que existe, destacamos
entre todas la transferencia que reciben los municipios destinada a sufragar las competencias educativas
(Dedicated schools grant) en tanto que es la mas importante por su cuantia junto con la transferencia
general.

15 ALVAREZ GARCIA y CANTERO PRIETO (2008): 141.
6 VEGA BORREGO (2010): 486.
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Cabe sefialar dos apuntes sobre el funcionamiento de estas transferencias. Primeramente destacar que
las transferencias tienen una mecanica de vasos comunicantes, esto es todo servicio que pasa a ser subven-
cionado por una transferencia condicional deja de computar en la transferencia general y viceversa. La segun-
da idea incide en el papel limitado que otorga este tipo de transferencias a la autonomia financiera dado que
el Municipio se convierte en mero gestor sin capacidad de decision en el origen o en el destino del ingreso.

B2. Impuestos: Council Tax

La unica manifestacion impositiva de los municipios britanicos es el council tax; es una figura tributaria
hibrida entre un impuesto sobre la propiedad inmobiliaria residencia y una tasa forzosa sobre los habitantes
de una entidad local con el fin de contribuir a financiar los servicios que en ella reciben. Este impuesto apa-
recio en el afio 1993 en sustitucion del poll tax'® y es de naturaleza impositiva en tanto que viene impuesto por
ley sin necesidad de que se realice ninguna actividad especifica de la Administracion a favor del ciudadano.

El Estado determinara para este impuesto varios elementos fundamentales. Por una parte la base impo-
nible, que es el valor del inmueble, sera calculado por un dérgano estatal (Valuation Office Agency) a través
de parametros similares a los utilizados en Espafia para las valoraciones catastrales (Vg.: localizacion, su-
perficie). Por otra parte los tramos de valor de la propiedad, horquilla donde las viviendas contenidas tributan
igual, y las ratios de cuota de dichos tramos que estaran en funcion de la cuota marcada por el Municipio
para el tramo «D». Por lo tanto, a la entidad local normativamente le corresponde fijar la cuota del council
tax en un tramo y el resto de tramos se calcularan automaticamente en virtud de los ratios establecidos. No
obstante lo anterior, cabe senalar que la autonomia en esta decision municipal siempre quedara acotada
directamente en virtud de los techos definitivos que establezca el Gobierno central, e indirectamente también
se puede ver forzado el Municipio a incrementar la presion fiscal para subsanar los desajustes y carencias
que se generen en el sistema de transferencias.

Aunque este impuesto tiene un papel relevante en el sistema de financiacién de los municipios en
Reino Unido, su posicion es claramente inferior a la que presentan las transferencias. Sin embargo, es la
Unica herramienta de que disponen las entidades locales para conseguir financiacion bajo su autonomia y
sin depender de las decisiones del Estado. El problema es de presion fiscal, pues al no contar con otro tipo
de impuestos, cada necesidad adicional de gasto siempre supondra un aumento de la cuota del council tax
sobre las mismas personas.

B3. Tasas (Fees and charges)

Desde el Local Government Act de 2003 las Entidades locales pueden ejercer la potestad de crear tasas
por la prestacion de cualquier servicio municipal salvo la educacion, la seguridad ciudadana, la extincion de
incendios, las elecciones y el préstamo de libros en bibliotecas publicas'. Por lo tanto nos encontramos,
junto con el coucil tax, ante el otro instrumento de autonomia de la Hacienda local.

Aunque la aplicacién no es homogénea en todos los municipios, la tendencia al establecimiento de ta-
sas en concepto de servicios municipales por parte ha ido en aumento. Son tres los motivos que han induci-
do este crecimiento?: 1) reducir la presion fiscal del council tax pasando a trasladar el coste de determinados
servicios sélo a los receptores de los mismos y no al conjunto de los contribuyentes; 2) los ingresos por tasas
no computan a la hora de calcular la transferencia general, cosa que si ocurre con el impuesto; 3) las tasas
britanicas, a diferencia de Espafa, no cuentan con techos en virtud del coste del servicio.

5. VALORACION A LA LUZ DEL SISTEMA ESPANOL

La herramienta comparativa nos arroja como primera evidencia el elemento comun entre los paises con-
frontados y Espafa: el reconocimiento de la autonomia local. Cierto es que mientras en Alemania, quizas por

7 VEGA BORREGO (2010): 476.

'8 El poll tax era un impuesto que gravaba a los adultos residentes en una entidad local con una cantidad fija, independientemen-
te de criterios como renta o patrimonio, bajo la idea de pagar una cantidad por los servicios que recibia en esa localidad.

19 ESPOSITO (2004): 46.

20 VEGA BORREGO (2010): 493.
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la realidad federal, los municipios han alcanzado un alto grado de corresponsabilidad fiscal, en Reino Unido
las haciendas locales dependen en un alto grado de las transferencias que les envia el Gobierno central.
Si tuviéramos que posicionar a Espafia, claramente el grado de autonomia local se acercaria mas al nivel
alcanzado en Alemania.

Ahora bien, como hemos podido comprobar en el analisis de las fuentes de financiacién municipal en
cada pais, el reconocimiento de autonomia local no es sinénimo de autonomia tributaria y mucho menos de
suficiencia financiera. Tanto en los paises estudiados como en Espafia, la participacion del Estado es fun-
damental en cada una de las herramientas que componen la financiacion. Asi, la potestad fiscal municipal
siempre tiene su origen en una ley estatal que enmarca las competencias del Municipio y, siempre que sea
necesario, se podra limitar su margen de actuacion. Por otra parte, las transferencias o compensaciones que
recibe el Municipio suelen tener un origen condicionado, una finalidad restringida o ambas cosas. Este con-
junto de restricciones se podria entender como un callejon sin salidas para la autonomia local, sin embargo no
debiera ser esta nuestra conclusién. Las limitaciones en cada uno de los paises, también en Espafia, son una
consecuencia ldgica de la estructura funcional del estado, y suponen una tensién necesaria en cuanto a lo que
tienen de reto para los municipios en su afan de acercar su realidad competencial a su situacion financiera.

El objetivo de la correcta financiacion municipal, en nuestro caso la tan traida reforma de las haciendas
locales en Espafia, es una constante en todos los sistemas y, a diferencia de Espafia, vemos cémo se han
dado pasos en algunos paises. El caso de Reino Unido es significativo porque el Estado, aunque no ha con-
sentido aumentar la capacidad de decision de los municipios sobre los impuestos, ha permitido sin embargo
el establecimiento de tasas por prestacion de servicios sin constituir ningun techo de ingresos, cosa que si
sucede en Espaia. La Hacienda local britanica muestra cdmo se pueden instar reformas encaminadas a la
suficiencia financiera sin necesidad de aumentar la autonomia fiscal, especialmente en materia de impues-
tos en tanto que son obligaciones que inciden sensiblemente y sin beneficio directo sobre el contribuyente.

Al igual que Reino Unido, Alemania también esta dando pasos en materia de reforma de la Hacienda lo-
cal. Sin embargo, el estado federal ha optado por incrementar la autonomia fiscal a través de la participacion
de los municipios en impuestos de corte estatal o federal como son el IRPF o el IVA. Frente a la situacion
que actualmente se da en la Hacienda local espafiola, es destacable cdmo en Alemania se ha conseguido
de manera estable y eficaz compensar a los entes locales por la disminucion de ingresos tras las limitaciones
aplicadas al Impuestos sobre Actividades Econémicas. Desde posiciones centralistas se atacaria este animo
de hacer corresponsables a los municipios en la gestidon de estos impuestos; sin embargo consideramos que
en los Estados donde se ha optado por una organizacion descentralizada, esta concepcion debe aplicarse
en todos los ambitos con el fin de evitar incoherencias y poder determinar las esferas de responsabilidad a
la par que la financiacion.

En otro orden de cosas, descubrimos como el marco de competencias y servicios que tiene atribuido el
Municipio debe siempre establecer la pauta para ordenar la financiacion. Observando el sistema britanico
vemos como las transferencias se articulan, directa o indirectamente, en funcién de los servicios a los que se
destinan. Igual ocurren en Alemania donde la participacion en los impuestos viene en proporcioén al conjunto
de servicios que prestan al contribuyente. En contraste con lo anterior, en Espafa resulta evidente la nece-
sidad de reformar la financiacion local a la vista de la reestructuracion competencial tras la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, y tras haber sido declarado
inconstitucional y nulo el art. 57 bis, relativo a la garantia de pago en el ejercicio de competencias delegadas,
por Sentencia TC (Pleno) 41/2016, de 3 de marzo (BOE, 8 abril). La Unica herramienta que se establecio
para conseguir ajustar parte de este desequilibrio fue declarada inconstitucional por una cuestién de forma.
En definitiva, los recursos deben estar en proporcion al volumen de servicios prestados, de lo contrario es-
tamos ante un sistema de servicios municipales precario en sus recursos, inestable en sus prestaciones e
incoherente en sus principios; cosas todas ellas que repercuten negativamente en los ciudadanos. Espafia
tiene pendiente este reto.

Finalmente queremos destacar la existencia de mecanismos de compensacion entre las distintas ha-
ciendas locales en los diferentes estados analizados. Aunque las herramientas utilizadas son diversas (Vg.:
coeficientes correctores, ratios y limites) todas consiguen compensar, al menos en lo que se refiere a ser-
vicios basicos, las desigualdades territoriales. Asi, ante sistemas diferentes, detectamos cémo la compen-
sacién entre municipios debe ser articulada también desde el Estado en tanto que es garante no sélo de la
autonomia local sino también de la solidaridad tributaria. A nuestro juicio, esta premisa debe prevalecer en
cada reforma que se practique al sistema de financiacién local.
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RESUMEN

El procedimiento de subasta de medicamentos establecido en la Comunidad Auténoma de Andalucia
en el afio 2011 como medida de ahorro del gasto farmacéutico ha sido duramente criticado tanto por el
Gobierno de la nacién que ha interpuestos varios recursos ante el TC por invasion competencial, como
por los laboratorios farmacéuticos espafioles cuyos intereses se han visto duramente perjudicados con el
sistema andaluz. Sin embargo, el TC ha venido a avalar la constitucionalidad de la medida y parece que
las ultimas noticias apuntan a que se pueda convertir en una medida modelo para el resto de Comunidades
Auténomas. De ahi, el interés en realizar este andlisis juridico sobre un tema de maxima actualidad y
poder identificar los pros y contras de esta medida andaluza que si bien surge con un caracter claramente
coyuntural —motivado por la crisis econdmica—, su reciente respaldo por el TC podria convertirla en una
medida estructural en la dispensacion de la prestacion farmacéutica en nuestro pais.
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Prestacion farmacéutica, selecciéon de medicamentos, subasta de medicamentos.

ABSTRACT

In 2011 the Andalusian Government established a procedure of acquiring medicines through auction as
a measure to control the pharmaceutical expense. This action has been harshly criticised by both the
Spanish Central Government and the pharmaceutical companies since their interests have been seriously
affected. However, the Spanish Constitutional Court has approved this system as constitutional thus, other
regional governments may adopt it as well. Therefore, it seems necessary to examine this matter from a
legal point of view since, although it started as a temporary measure due to the recession, it may become
a regular practice of public distribution of medicines in Spain.
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1. INTRODUCCION

Como es sabido, la crisis econdmica que hemos vivido en los Ultimos afios ha obligado a los poderes
publicos a adoptar toda una serie de medidas de distinto alcance para paliar los efectos econdmicos de
la crisis. Uno de los sectores mas afectados ha sido la sanidad publica donde habia que reducir el gasto
sanitario a toda costa. En este contexto, la Comunidad Auténoma andaluza decidié en el afo 2011 disefar
un procedimiento muy singular para la seleccién de los medicamentos que se dispensan en las oficinas de
farmacia. Acudié asi a la celebracion de subastas para adjudicar por precio a los laboratorios farmacéuticos
en exclusiva los medicamentos que se iban a dispensar obligatoriamente en todas las oficinas de farmacia
del sistema sanitario publico andaluz.

Este sistema de subasta de medicamentos, pionero en Andalucia, pronto se gané el rechazo tanto
del gobierno central como de los laboratorios farmacéuticos que veian en él la vulneracién del principio de
igualdad de trato y la conculcacién de las competencias estatales. A este debate juridico han puesto fin las
sentencias 210/2016, de 15 de diciembre y 7/2017, de 19 de enero del TC que resuelven los diferentes pro-
cedimientos judiciales planteados ante él y en las que el Alto Tribunal salva la constitucionalidad del proce-
dimiento de subasta andaluz. No obstante, creemos que las cuestiones juridicas planteadas son de enorme
calado y tanto el procedimiento andaluz como los argumentos esgrimidos por el TC, asi como el devenir
futuro en este tema, merecen un andlisis en profundidad.

2. PRINCIPIOS GENERALES QUE RIGEN LA SELECCION DE MEDICAMENTOS
EN ANDALUCIA

La prestacién farmacéutica del sistema sanitario publico de Andalucia comprende todos aquellos medi-
camentos y productos sanitarios incluidos en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud o por
decision del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia (con cargo a sus propios presupuestos y en las
condiciones que se determinen') destinados a que los pacientes los reciban y utilicen de forma adecuada a sus
necesidades clinicas. Pero también, los que se adquieran para ser utilizados en los centros sanitarios publicos
de acuerdo con los criterios de seleccion determinados por la Comision Multidisciplinar de Uso Racional del
Medicamento correspondiente; los que cuenten con autorizacion expresa para uso compasivo por el Ministerio
de Sanidad; 6 los que sean autorizados por el érgano correspondiente del Ministerio de Sanidad exclusiva-
mente para un ensayo clinico, cuando este sea promovido por un centro sanitario del sistema sanitario publico
de Andalucia2. Por tanto, comprende, tal y como establece el art. 16 de la Ley16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, al regular la prestacion farmacéutica con caracter general,
los medicamentos y productos sanitarios y el conjunto de actuaciones encaminadas a que los pacientes los
reciban de forma adecuada a sus necesidades clinicas, en las dosis precisas segun sus requerimientos indivi-
duales, durante el periodo de tiempo adecuado y al menor coste posible para ellos y la comunidad?.

La prestacion farmacéutica entendida, pues, como un servicio sanitario que satisface el derecho a la
proteccion de la salud reconocido en el art 43 de la CE* —asi como en el art. 22.1 del EAA— se materializa a

' Véase al respecto el Decreto 159/1998, de 28 de julio, por el que se regula la prestacién de determinados medicamentos con
cargo a fondos propios de la Comunidad Auténoma.

2 Segun el art. 59 Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia.

3 En el mismo sentido se recoge en la Exposicion de Motivos del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

4 En el mismo sentido, BOMBILLAR SAENZ, F., Intervencién administrativa y régimen juridico del medicamento en la Unién Euro-
pea, Ed. UGR, 2010, pag. 557, que establece que los medicamentos son bienes econémicos a través de los cuales se hace efectivo el
derecho a la proteccién de la salud consagrado en el art. 43CE, pues contribuyen a prevenir, curar o aliviar enfermedades y a corregir
o reparar las secuelas provocadas por éstas.
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través de la seleccion, prescripcion, dispensacion y administracion de medicamentos y productos sanitarios
a los ciudadanos. Asi, el art. 91 Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (en ade-
lante, TRLGURM) reconoce el derecho de todos los ciudadanos a obtener medicamentos en condiciones
de igualdad en todo el Sistema Nacional de Salud, sin perjuicio de las medidas tendentes a racionalizar la
prescripcion y la utilizacion de medicamentos y productos sanitarios que puedan adoptar las comunidades
autébnomas en ejercicio de sus competencias. Por tanto, estamos ante una prestacién sanitaria que, a pesar
de sus singulares caracteristicas, pues se trata de un servicio publico de interés general prestado de forma
privada®, se encuentra regulada e intervenida por la Administracion publica para garantizar tanto la seguri-
dad y calidad de los medicamentos como el acceso de los ciudadanos a los mismosS.

La prestacion farmacéutica responde en nuestros dias a un principio basico y esencial como es el uso
racional de los medicamentos introducido por la Ley del Medicamento de 1990. Ello justifica la regulacion
de las distintas actuaciones que garantizan el derecho a los medicamentos de los ciudadanos (seleccion,
preinscripcion, dispensacion y administracion), asi como su financiacién publica. Y esa regulacion se realiza,
a dia de hoy, en el TRLGURM (de ambito estatal)” y, en el ambito andaluz, en la Ley de Farmacia de Andalu-
cia (Ley 22/2007, de 18 de diciembre, en adelante, LFA). En ella, el Titulo Il se dedica al uso racional de los
medicamentos y somete la prescripcion, dispensacion y administracion de medicamentos, con la finalidad
de garantizar a los pacientes el adecuado nivel de seguridad y eficacia, a los siguientes principios generales
(art. 58):

a) Solo se pueden prescribir medicamentos legalmente reconocidos y, exclusivamente, para las indica-
ciones contenidas en las correspondientes autorizaciones, incluidas las de tratamientos compasivos
y ensayos clinicos.

b) El profesional que realiza la prescripcion debe informar adecuadamente al paciente sobre las carac-
teristicas del tratamiento prescrito, asi como sobre la correcta administracién de los medicamentos
indicados.

c) El farmacéutico dispensara los medicamentos y productos sanitarios que se le soliciten, en las con-
diciones legal y reglamentariamente establecidas.

d) Elfarmacéutico velara por el cumplimiento de las pautas establecidas por el médico responsable del
paciente en la prescripcion, informando al paciente sobre las condiciones de conservacion, prepara-
cion, administracion y posologia de los medicamentos dispensados.

e) Elfarmacéutico en el acto de la dispensacién de medicamentos y productos sanitarios esta obligado
a cumplir las prescripciones econémicas y administrativas que determine la normativa reguladora de
la dispensacion de medicamentos y, en su caso, de productos sanitarios.

Ademas, el Estado en ejercicio de su competencia exclusiva en materia de legislacion sobre productos
farmacéuticos ha establecido en el art. 87 del TRLGURM de 2015 —al igual que hiciera el antiguo art. 85 de
la Ley 29/2006, de 26 de julio— que la prescripcion de medicamentos y productos sanitarios en el Sistema
Nacional de Salud se efectuara en la forma mas apropiada para el beneficio de los pacientes, a la vez que
se protege la sostenibilidad del sistema. Por ello, en el Sistema Nacional de Salud, las prescripciones de
medicamentos incluidos en el sistema de precios de referencia o de agrupaciones homogéneas no incluidas
en el mismo, se efectuaran de acuerdo con el siguiente esquema:

a) Para procesos agudos, la prescripcion se hara, de forma general, por principio activo.
b) Para los procesos croénicos, la primera prescripcion, correspondiente a la instauracion del primer
tratamiento, se hara, de forma general, por principio activo.

5 Véase el analisis de los distintos elementos que configuran la naturaleza juridica de la prestacion farmacéutica que realizamos
en nuestro trabajo “La ordenacion farmacéutica en Andalucia” en PEREZ MONGUIO, J. M. y FERNANDEZ RAMOS, S. (dirs.) El Dere-
cho de Salud Publica y Politicas Sociales e Igualdad en Andalucia, Ed. IAAP, 2016, pags. 193 a 203.

8 Asi lo establece VIDA FERNANDEZ, J., “La prestacion farmacéutica como subsistema prestacional sanitario” en MONEREO
PEREZ, J. L., Comentarios a la legislacién reguladora de la sanidad en Espafia. Régimen juridico de la organizacién sanitaria, personal
sanitario y prestaciones sanitarias, Ed. Comares, 2007, pags. 297 a 342.

" Que ha venido a derogar la anterior Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios.
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c) Para los procesos crénicos cuya prescripcion se corresponda con la continuidad de tratamiento,
podra realizarse por denominacién comercial, siempre y cuando ésta se encuentre incluida en el
sistema de precios de referencia o sea la de menor precio dentro de su agrupacion homogénea.

Ahora bien, cuando la prescripcion se realice por principio activo, el farmacéutico dispensara el medi-
camento de precio mas bajo de su agrupacion homogénea. Aqui radica la mayor novedad con respecto a
la regulacion anterior, pues el art. 85.4 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, establecia que «Cuando la pres-
cripcién se realiza por principio activo, el farmacéutico dispensara el medicamento de precio mas bajo de
Su agrupacion homogénea y, en el caso de igualdad, el medicamento genérico o el medicamento biosimi-
lar correspondiente». Modificacion, ademas, muy significativa en la argumentacion del TC en la sentencia
210/2016 que resuelve el recurso de inconstitucionalidad frente a la subasta de medicamentos, como vere-
mos mas adelante.

Por tanto, se establece, como regla general, la prescripcion de los medicamentos por principio activo?®
(identificando el farmaco con la Denominacién Comun Internacional (DCI) o, en su caso, a través de la
Denominacion Oficial Espafiola (DOE) en lugar de por el nombre comercial), debiendo el farmacéutico dis-
pensar el medicamento de menor precio. De esta forma se favorece el uso racional de los medicamentos
dispensando siempre los medicamentos de menor coste. Pero téngase en cuenta que ya no se favorece la
dispensacién de medicamentos genéricos® que habia venido rigiendo la dispensacion en la prescripcion por
principio activo desde que se aprobd el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus presta-
ciones, y que modificé el art. 85 de la anterior Ley 29/2006, de 26 de julio, para establecer que en caso de
igualdad de precios, el farmacéutico debia dispensar el medicamento genérico. Ahora, en caso de prescrip-
cion por principio activo, siempre que el medicamento se encuentre al precio mas bajo de su agrupacion
homogénea, se puede dispensar indistintamente el genérico o el de marca.

Estos requisitos que impone el legislador estatal para la prescripcion y dispensacion de los medicamen-
tos han sido recogidos también en el ambito del sistema sanitario publico de Andalucia. En este sentido,
la LFA establece que la prescripcion y dispensacion de medicamentos y productos sanitarios se realizara
en la receta médica o en la orden de dispensacion y, en todo caso, con el menor coste posible en las co-
rrespondientes dispensaciones (art. 60.2). Y para garantizar ese menor coste del medicamente regula un
sistema de seleccion de los medicamentos a dispensar cuando se prescriban o indiquen por principio activo
y de los productos sanitarios a dispensar cuando se prescriban por denominacion genérica, a través de un
procedimiento de subasta en el que podran participar todos los laboratorios farmacéuticos interesados, para
seleccionar, de entre los medicamentos comercializados que tengan un precio autorizado igual o inferior al
precio menor correspondiente, establecido en el SNS y vigente en el momento de la convocatoria, aquél que
debera ser dispensado por las oficinas de farmacia en Andalucia.

8 Por «principio activo» o «sustancia activa» se entiende toda sustancia o mezcla de sustancias destinadas a la fabricacion de
un medicamento y que, al ser utilizadas en su produccion, se convierten en un componente activo de dicho medicamento destinado
a ejercer una accion farmacologica, inmunolégica o metabdlica con el fin de restaurar, corregir o modificar las funciones fisioldgicas,
o de establecer un diagnéstico. Segun se recoge en el art. 8.c) de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios redactado por el apartado seis del articulo Unico de la Ley 10/2013, de 24 de julio, por la que se
incorporan al ordenamiento juridico espafiol las Directivas 2010/84/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de
2010, sobre farmacovigilancia, y 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, sobre prevencién de la
entrada de medicamentos falsificados en la cadena de suministro legal.

¢ Entendemos por medicamento genérico: «Todo medicamento que tenga la misma composicion cualitativa y cuantitativa en
principios activos y la misma forma farmacéutica, y cuya bioequivalencia con el medicamento de referencia haya sido demostrada por
estudios adecuados de biodisponibilidad. Las diferentes sales, ésteres, éteres, isomeros, mezclas de ismeros, complejos o derivados
de un principio activo se consideraran un mismo principio activo, a menos que tengan propiedades considerablemente diferentes en
cuanto a seguridad y/o eficacia. Las diferentes formas farmacéuticas orales de liberacién inmediata se consideraran una misma forma
farmacéutica. El solicitante podra estar exento de presentar los estudios de biodisponibilidad si puede demostrar que el medicamento
genérico satisface los criterios pertinentes definidos en las correspondientes directrices detalladas» (art. 2.g) TRLGURM).

0 En efecto, el art. 60 de la LFA establece: « 1. En el ambito del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, la prescripcion, indicacion
o0 autorizacion de dispensacién de los medicamentos y de los productos sanitarios, comprendidos en su prestacién farmacéutica, se
realizaré en la receta médica o en la orden de dispensacion, en los términos previstos en la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios. 2. La dispensacion de recetas médicas y ordenes de dispensacion de medi-
camentos y productos sanitarios, se efectuara de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 85.1 y 86 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios». Las referencias a la Ley 29/2006, de 26 de julio, tenemos que
entenderlas referidas a los articulos correspondientes del TRLGURM de 2015, tal y como establece en la Disposicion adicional Unica
del mismo.
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Por ultimo, el principio de uso racional de los medicamentos se concreta no sélo con criterios de ra-
cionalidad sino también con criterios de contencién del gasto publico™. De ahi, el sistema de financiacién
publica de los medicamentos establecido por el Estado para fijar y controlar los precios de los mismos bajo
criterios de uso racional 2. Asi, se regula tanto la financiacién de los medicamentos (financiacion selectiva,
copago y los precios de referencia) como su dimensién econdémica fijando el precio industrial y los margenes
comerciales .

En efecto, para que un medicamento o producto sanitario se financie publicamente sera necesaria su
inclusidn en la prestacion farmacéutica mediante la correspondiente resolucion expresa de la unidad respon-
sable del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, estableciendo las condiciones de financiacion
y precio en el ambito del SNS. Y ello se posibilita mediante la financiacion selectiva y no indiscriminada
teniendo en cuenta criterios generales, objetivos y publicados y, concretamente, los siguientes (art.92.1
TRLGURM):

a) Gravedad, duracion y secuelas de las distintas patologias para las que resulten indicados.

b) Necesidades especificas de ciertos colectivos.

c) Valor terapéutico y social del medicamento y beneficio clinico incremental del mismo teniendo en
cuenta su relacion coste-efectividad.

d) Racionalizacion del gasto publico destinado a prestacion farmacéutica e impacto presupuestario en
el Sistema Nacional de Salud.

e) Existencia de medicamentos u otras alternativas terapéuticas para las mismas afecciones a menor
precio o inferior coste de tratamiento.

f) Grado de innovacién del medicamento.

No obstante, no se incluyen en la prestacion farmacéutica medicamentos no sujetos a prescripcion
médica, medicamentos que no se utilicen para el tratamiento de una patologia claramente determinada, ni
los productos de utilizacién cosmética, dietéticos, aguas minerales, elixires, dentifricos y otros productos
similares. Tampoco se financian los medicamentos indicados en el tratamiento de sindromes y/o sintomas
de gravedad menor, ni aquellos que, aun habiendo sido autorizados de acuerdo a la normativa vigente en su
momento, no respondan a las necesidades terapéuticas actuales, entendiendo por tal un balance beneficio/
riesgo desfavorable en las enfermedades para las que estén indicados.

Corresponde al Gobierno revisar periédicamente y actualizar la relacion de los medicamentos y pro-
ductos sanitarios incluidos en la prestacién farmacéutica del SNS, de acuerdo con la evolucion de los crite-
rios de uso racional, los conocimientos cientificos, la aparicién de nuevos medicamentos de mayor utilidad
terapéutica o la aparicion de efectos adversos que hagan variar la relacion beneficio/riesgo y los criterios
que hemos sefialado anteriormente. Para la decision de financiacion de nuevos medicamentos, ademas del
correspondiente analisis coste-efectividad y de impacto presupuestario, se tendra en cuenta el componente
de innovacion, para avances terapéuticos indiscutibles por modificar el curso de la enfermedad o mejorar el
curso de la misma, el pronéstico y el resultado terapéutico de la intervencion y su contribucion a la sosteni-
bilidad del SNS si, para un mismo resultado en salud, contribuye positivamente al Producto Interior Bruto.

Pero ademas, corresponde al Gobierno establecer los criterios y el procedimiento para la fijacion del
precio de los medicamentos y productos sanitarios financiables por el SNS (art. 94 TRLGURM). Como regla
general, el precio de financiacién sera inferior o igual al precio industrial del medicamento aplicado cuando
sea dispensado fuera del SNS. Los laboratorios farmacéuticos, las entidades de distribucién y las oficinas
de farmacia a través de la Organizacién Farmacéutica Colegial, deben aportar la informacién necesaria para
hacer efectivo el reembolso debido por las oficinas de farmacia a laboratorios farmacéuticos y entidades de
distribucién en aquellos medicamentos que hayan sido dispensados fuera del SNS. En cualquier caso, es

" Sobre el gasto farmacéutico, son muy interesantes los datos que se presentan en el estudio “El gasto farmacéutico en Espafia
en 2016. Evolucion internacional y situacién desde el punto de vista nacional”, elaborado por EAE Business School (http:/static.correo-
farmaceutico.com/docs/2016/09/05/gasto-farmaceutico-2016.pdf). Véase también TAMAYO LORENZO, P. A., “El gasto farmacéutico
y la industria” en GIMENO ULLASTRES, J. A. (dir.), Economia de la Salud: Fundamentos, Ed. Diaz de Santos, 2013. pags. 245y ss.

2. MUNOZ MACHADO, S., “Gasto farmacéutico y otras reformas del SNS”, Revista Derecho y Salud, vol. 9, nim. 2, 2001.

3 Véase ALEGRE PEREZ, E. y LASTRES GARCIA, J. L., Normativa legal sobre las especialidades farmacéuticas publicitarias
en Espafia y su situacién en el entorno europeo, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2003; VIDA FERNANDEZ, J. “Precio
y financiacién de los medicamentos” en Curso basico de derecho farmacedtico: 100 cuestiones esenciales, Asociacion Espafola de
Derecho Farmacéutico, Madrid, 2005 pag. 171y ss.
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el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad el que establece el precio de venta al publico de los
medicamentos y productos sanitarios financiados mediante la agregacion del precio industrial autorizado,
que tiene caracter de maximo, y de los margenes correspondientes a las actividades de distribucién mayo-
rista y dispensacion al publico.

Este sistema de financiacion publica de medicamentos esta sometido, por ultimo, a un sistema de
precios de referencia regulado en el art. 98 del TRLGURM ™. El precio de referencia es la cuantia maxima
con la que se financian las presentaciones de medicamentos incluidas en cada uno de los conjuntos que se
determinen, siempre que se prescriban y dispensen con cargo a fondos publicos™. El precio de referencia
de cada conjunto se calcula en base al coste/tratamiento/dia menor de las presentaciones de medicamentos
en él agrupadas y, en todo caso, debera garantizarse el abastecimiento a las oficinas de farmacia para los
medicamentos de precio menor. Los medicamentos no podran superar el precio de referencia del conjunto al
que pertenezcan. Los precios de los conjuntos ya existentes se revisan con caracter anual. No obstante, los
precios menores de las nuevas agrupaciones homogéneas seran fijados, automaticamente, en el Nomen-
clator que corresponda, y los precios menores de las ya existentes seran revisados con caracter trimestral.

Es preciso sefalar, que el sistema de financiacién publica de medicamentos no pasa por su mejor mo-
mento. Son frecuentes las criticas al sistema por falta de transparencia del Gobierno a la hora de fijar los
criterios para la financiacién publica de medicamentos y la excesiva discrecionalidad en los procedimientos
tramitados para ello. Estos motivos ya fueron senalados por la Comisién Nacional de Mercados y la Compe-
tencia en mayo de 2015, y recientemente, el Tribunal de Cuentas en su Informe nim. 1.185, de 12 de enero
de 2017, sobre Fiscalizacidon de la actividad econdmica desarrollada por el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad en relacion con el area farmacéutica, ejercicios 2014 y 2015. No obstante, en septiem-
bre de 2015 se publico el proyecto de Real Decreto por el que se regula la financiacion y fijacion de precios
de medicamentos y productos sanitarios y su inclusion en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional
de Salud, que se encuentra en estos momentos sometido a fase de consulta publica. Habra que esperar, si
finalmente este proyecto ve la luz, para ver como queda regulado el sistema de financiacién publica de los
medicamentos.

Analizados, pues, los principios generales que rigen la seleccion de medicamentos, entramos ya en los
siguientes apartados en el analisis del procedimiento de subasta establecido en Andalucia y las controver-
sias juridicas que el mismo plantea.

3. EL PROCEDIMIENTO DE SUBASTA DE MEDICAMENTOS EN LA LEY DE FARMACIA
DE ANDALUCIA

El procedimiento de subasta de medicamentos tiene por finalidad seleccionar los medicamentos que
deben dispensarse garantizando su dispensacion al menor coste. Esta medida surge en un contexto de cri-
sis econdémica como la propia Junta de Andalucia afirma cuando establece que «la grave crisis financiera y
economica sobrevenida y la necesidad de los ajustes presupuestarios correspondientes para la Comunidad
Auténoma de Andalucia, hacen imprescindible la adopcién de medidas de eficiencia y sostenibilidad econé-
mica, que permitan mantener las prestaciones asistenciales actuales y la cobertura universal de la poblacién
al tiempo que se hace frente a las obligaciones y compromisos presupuestarios»'®. Con este procedimiento
se pretende alcanzar un doble objetivo: de una parte, disminuir el gasto en medicamentos y productos sani-
tarios del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, aprovechando los mecanismos legitimos de competencia

Y desarrollado en el Real Decreto 177/2014, de 21 de marzo, por el que se regula el sistema de precios de referencia y de
agrupaciones homogéneas de medicamentos en el Sistema Nacional de Salud, y determinados sistemas de informacion en materias
de financiacion y precios de medicamentos y productos sanitarios.

' Los conjuntos incluyen todas las presentaciones de medicamentos financiadas que tengan el mismo principio activo e idéntica
via de administracién, entre las que existira incluida en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud, al menos, una pre-
sentacion de medicamento genérico o biosimilar, salvo que el medicamento o su ingrediente activo principal hayan sido autorizados con
una antelaciéon minima de diez afios en un Estado miembro de la Unién Europea, en cuyo caso no sera indispensable la existencia de
un medicamento genérico o biosimilar para establecer un conjunto. Las presentaciones indicadas para tratamientos en pediatria, asi
como las correspondientes a medicamentos de ambito hospitalario, incluidos los envases clinicos, constituiran conjuntos independien-
tes (art. 98.2).

6 Exposicion de motivos del Decreto-Ley 3/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes sobre prestacion
farmacéutica del Sistema Sanitario Publico de Andalucia.
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que establece el mercado; y de otra, contribuir a la mejora de la calidad de la dispensacion, al disminuir los
inconvenientes que supone para los pacientes el cambio de presentacion en las sucesivas dispensaciones.

Es importante sefialar que quedan fuera del ambito de aplicacion del procedimiento de subasta los
medicamentos no prescritos por principio activo. Es cierto que, segun el TRLGURM de 2015, sélo se excep-
cionan de la regla general —prescripcion por principio activo— dos supuestos en los que se podra identificar
el medicamento o producto sanitario por su hombre comercial, y no necesariamente por el principio activo.
Se trata, por un lado, del caso en que el profesional considere que se dan necesidades terapéuticas que lo
justifican; y, por otro lado, cuando el medicamento pertenezca a agrupaciones integradas exclusivamente
por un medicamento y sus licencias, al mismo precio que el medicamento de referencia. Por tanto, si el
medicamento prescrito es de los de menor precio (dentro de los que contengan el mismo principio activo,
la misma dosificacion y la misma via de administracion), el farmacéutico habra de dispensar ese y no podra
sustituirlo por otro aunque tenga el mismo precio (salvo en los casos también excepcionales relacionados
con el desabastecimiento o la concurrencia de razones de urgente necesidad en la dispensacion, previstos
en el art. 89 TRLGURM). En estos supuestos, pues, no se aplica el procedimiento de subasta.

El procedimiento de subasta de medicamentos se introduce en la LFA a través del Decreto Ley 3/2011,
de 13 de diciembre, por el que aprueban medidas urgentes sobre prestacion farmacéutica del sistema sa-
nitario publico de Andalucia, que crea un nuevo art. 60 bis en la LFA que tiene por objeto la regulacion
de este procedimiento. En él se establece que para cada formulacion de principio o principios activos, se
seleccionara el medicamento del laboratorio farmacéutico cuya propuesta represente para el Servicio An-
daluz de Salud el menor coste final de la prescripcion correspondiente de entre los propuestos. Para los
calculos oportunos se tendra en cuenta la diferencia entre el precio autorizado de cada medicamento y la
cuantia de la mejora econdémica ofrecida al Servicio Andaluz de Salud por el laboratorio farmacéutico corres-
pondiente. Ademas, para garantizar el suministro, se requerira que los laboratorios farmacéuticos acrediten
una capacidad de produccioén previa suficiente de medicamentos de forma farmacéutica igual al propuesto,
asi como declaracion expresa de asumir el compromiso de garantizar su adecuado abastecimiento.

En consecuencia, solo se pueden dispensar por las oficinas de farmacia los medicamentos previamen-
te seleccionados por el Servicio Andaluz de Salud. Esta es la principal consecuencia del procedimiento de
subasta de medicamentos con respecto a lo que ocurre en el resto del territorio nacional donde los medi-
camentos se seleccionan no por el servicio de salud autonémico sino por las oficinas de farmacia de entre
los recogidos en el Nomenclator estatal que es la base de datos que recoge los medicamentos sometidos a
financiacion publica en el SNS y segun el sistema de precios de referencias establecido por el Estado.

La puesta en funcionamiento de este sistema en Andalucia, por tanto, ha supuesto un cambio significati-
vo en el sistema de seleccién de los medicamentos. Hasta el momento las oficinas de farmacia eran las que
negociaban con los laboratorios farmacéuticos el precio del medicamento dentro de los margenes estableci-
dos por el Estado. Ahora es el Servicio Andaluz de Salud el que se beneficia de la negociacion al seleccionar
el medicamento con el precio mas bajo de los ofertados por los laboratorios farmacéuticos.

Hasta la fecha, y desde 2012, se han celebrado diez subastas de medicamentos'’, y se han firmado los
correspondientes convenios con los laboratorios adjudicatarios, tal y como expresa el art. 60 quater de la
LFA, que establece que los compromisos entre el Servicio Andaluz de Salud y los laboratorios farmacéuticos
o las empresas proveedoras de productos sanitarios, derivados de la seleccion y sus efectos econdémicos,
quedaran establecidos en los convenios correspondientes, suscritos por la persona titular de la Direccion
Gerencia del mismo y por los representantes legales de aquéllos, con sujecion a las normas especificas es-
tablecidas en esta ley. Dichos convenios tienen la duracion prevista en cada convocatoria de seleccién, que
en todo caso no podran tener un plazo de vigencia superior a dos afios.

4. CUESTIONES CONTROVERTIDAS DEL PROCEDIMIENTO DE SUBASTA
DE MEDICAMENTOS EN ANDALUCIA

El sistema de subasta de medicamentos establecido por Andalucia ha sido, como comentabamos en
la introduccién, muy cuestionado tanto por el gobierno central como por los laboratorios farmacéuticos. El

7 Resoluciones de 25 de enero de 2012; 20 de diciembre de 2012; 20 de junio de 2013; 31 de marzo de 2014; 9 de octubre de
2014; 9 de diciembre de 2014; 15 de mayo de 2015; 29 de abril de 2016; 21 de julio de 2016, y 28 de octubre de 2016, de la Direccién
Gerencia del Servicio Andaluz de Salud (SAS) para la seleccion de medicamentos.
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primero, preocupado por la posible invasion competencial y los segundos, por la vulneracion del principio de
igualdad de trato que genera el sistema con respecto al resto del territorio nacional.

Es preciso destacar que aunque la subasta de medicamentos ha sido una medida de contencién del
gasto farmacéutico pionera en nuestro pais, también otras Comunidades Auténomas han adoptado con la
misma finalidad algunas medidas que afectan a la prestacion farmacéutica. Es el caso, por ejemplo, de la
Ley 12/2010, de 22 de diciembre, de racionalizacién del gasto en la prestacion farmacéutica de la Comuni-
dad Auténoma de Galicia, que cred un catalogo propio (llamado «priorizado») de medicamentos financiados
por la Comunidad Auténoma de Galicia, distinto al catalogo estatal. De conformidad con dicha Ley, el ca-
talogo se formaba por los principios activos, con sus respectivas presentaciones, que respondian al precio
menor recogido en el Nomenclator oficial de productos farmacéuticos financiados por el SNS. De este modo,
se obliga al facultativo a la prescripcion de los productos incluidos en el catalogo autonémico, mas redu-
cido que el nomenclator estatal en el que se incluyen todos los medicamentos que gozan de financiacion
publica y, por tanto, se incluyen en la prestacion farmacéutica del SNS, reduciendo asi el ambito objetivo
de la prestacion, puesto que el catalogo incluia menos medicamentos que en el resto del Estado. Esta me-
dida fue también cuestionada por posible vulneracién de competencias estatales. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional en su sentencia 211/2014, de 18 de diciembre, desestimo el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno al entender que el catalogo gallego no invadia competencias estatales, ya que
el nivel minimo homogéneo o nivel de suficiencia de prestaciones sanitarias publicas fijado por el Estado
puede ser susceptible de mejora, en su caso, por las comunidades autbnomas en virtud de su competencia
sustantiva y de su autonomia financiera siempre y cuando no contravengan las exigencias que impone el
principio de solidaridad.

En lo que a nosotros nos interesa, y al objeto de clarificar las distintas cuestiones juridicas que afectan
a la subasta de medicamentos, podemos identificar las siguientes:

a) Aplicacion de la legislacion de contratos del sector publico al procedimiento de subasta de medica-
mentos.

b) Infraccion de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

¢) Vulneracion del derecho a la igualdad de los ciudadanos en el acceso a la prestacidon farmacéutica.

d) Vulneracion de las competencias exclusivas del Estado en materia de legislacion sobre productos
farmacéuticos y bases y coordinacion general de la sanidad (art. 149.1.16 CE).

4.1. Aplicabilidad de la legislacion de contratos del sector publico al procedimiento de subasta
de medicamentos

La primera de las cuestiones controvertidas que hemos sefialado es la sujecion del procedimiento de
seleccion de medicamentos a la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP)'y, en concreto,
a las disposiciones que la misma recoge sobre el contrato de suministro. En efecto, en principio, parece que
la forma mas adecuada para la adquisicion de medicamentos por la Administraciéon sanitaria seria mediante
el contrato de suministro regulado en el art. 9 de la LCSP'® y adjudicado a través de los procedimientos pre-

'8 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.
' Que establece que:
«1.  Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con

0 sin opcién de compra, de productos o bienes muebles.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra b) del apartado 3 de este articulo respecto de los contratos que tengan por objeto
programas de ordenador, no tendran la consideracion de contrato de suministro los contratos relativos a propiedades
incorporales o valores negociables.

3. En todo caso, se consideraran contratos de suministro los siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio
unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las
entregas a las necesidades del adquirente. No obstante, la adjudicacion de estos contratos se efectuara de acuerdo
con las normas previstas en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro Il para los acuerdos marco celebrados con un Unico
empresario.

b) Los que tengan por objeto la adquisicion y el arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o para el tra-
tamiento de la informacion, sus dispositivos y programas, y la cesion del derecho de uso de estos Ultimos, a excepcion
de los contratos de adquisicién de programas de ordenador desarrollados a medida, que se consideraran contratos de
servicios.
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vistos en dicha Ley, es decir, procedimiento abierto; restringido; procedimiento negociado y dialogo competi-
tivo?. Sin embargo, las resoluciones del Servicio Andaluz de Salud convocando la seleccion de medicamen-
tos excluyen especificamente la aplicacion de dicha normativa, al amparo de lo previsto en el art. 4.1.d) de la
LCSP, que excluye de su ambito de aplicacidn «Los convenios que, con arreglo a las normas especificas que
los regulan, celebre la Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre
que su objeto no esté comprendido en el de los contratos reqgulados en esta Ley o en normas administrativas
especiales». Y ademas, utiliza un procedimiento de adjudicacién por «subasta» que ya no existe en la LCSP,
pues, como es sabido, ahora la adjudicacion se efectua en un procedimiento abierto, en el que el criterio
objetivo para la adjudicacion mas valorado puede ser el precio, pero no el Unico.

Esta cuestion fue objeto de recurso por Farmaindustria (Asociacion Nacional Empresarial de la Indus-
tria Farmacéutica establecida en Espana) ante el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Andalucia (TARCA), quien en su Resolucion de 17 de diciembre de 2012, inadmitié el recurso al entender
que la seleccién de medicamentos no es un contrato regido por el LCSP porque la regulacion que de la mis-
ma realiza la LFA agota en si misma el marco normativo del procedimiento de seleccion y no finaliza con un
contrato sino con un convenio, pero sin entrar a enjuiciar si la normativa andaluza vulnera la legislacion de
contratacion publica.

En el mismo sentido, podemos sefalar la Resolucion 20/2012, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia (TARCA), de 8 de marzo de 2012, sobre el recurso 19/2012. Dicha
Resolucion trae su origen en un recurso especial en materia de contratacion interpuesto contra la Resolucion
de la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Salud, de 25 de enero de 2012. En concreto, dicha re-
solucion establece que «A la vista de la requlacion legal y enlazando con la consideracion previa antes
realizada, la especialidad del recurso en materia de contratacion, cuyo objeto queda claramente delimitado
en el articulo 40 del TRLCSP, no permite que el mismo pueda hacerse extensivo a otro tipo de actos que,
como en el supuesto analizado, ni son preparatorios, ni se encuadran en un procedimiento de adjudicacion
de un contrato sujeto al TRLCSP. En definitiva, la competencia de este Tribunal, a través del recurso espe-
cial, no puede extenderse a enjuiciar mas que determinados actos producidos en el curso de la licitacion de
uno de los contratos en los que aquél este previsto, y ello no acontece en el supuesto examinado donde el
procedimiento de seleccién de los medicamentos a que se refiere el articulo 60 bis de la Ley de Farmacia
de Andalucia culmina con la suscripcion del convenio a que se refiere el articulo 60 quater, como negocio
excluido del ambito de aplicacion de la legislacion de contratos del sector publico».

En cualquier caso, entendemos que resulta necesario un pronunciamiento sobre la verdadera natu-
raleza, contractual o no, de la figura utilizada por Andalucia, porque la exclusion de la LCSP atendiendo a
que se trata de un convenio y no un contrato, genera algun interrogante, pues los convenios excluidos de la
aplicacion de la LCSP son los celebrados entre la Administracion y los particulares siempre que su objeto no
esté comprendido en el de los contratos regulados en la Ley, y en el caso que nos ocupa, parece claro que
nos encontramos ante un contrato de suministro en el que la Administracion sanitaria adquiere un producto,
en este caso, de caracter sanitario como son los medicamentos.

4.2. Infraccion de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado

Se ha destacado también la posible vulneracion de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado (en adelante, LGUM). Esta Ley regula las disposiciones necesarias para hacer efectivo
el principio de unidad de mercado en el territorio nacional, y tiene por objeto, en particular, garantizar la in-
tegridad del orden econdémico y facilitar el aprovechamiento de economias de escala y alcance del mercado
mediante el libre acceso, ejercicio y la expansion de las actividades econdmicas en todo el territorio nacional
garantizando su adecuada supervision, de conformidad con los principios contenidos en el articulo 139 de
la CE. Dicha unidad de mercado se fundamenta en la libre circulacion y establecimiento de los operadores
economicos, en la libre circulacion de bienes y servicios por todo el territorio espafiol, sin que ninguna auto-
ridad pueda obstaculizarla directa o indirectamente, y en la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio
de la actividad econémica.

c¢) Los de fabricacion, por los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresario deban ser elaboradas
con arreglo a caracteristicas peculiares fijadas previamente por la entidad contratante, aun cuando ésta se obligue a
aportar, total o parcialmente, los materiales precisos.».
20 Arts. 138 y ss de la LCSP.
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Pues bien, siendo la prestacion farmacéutica, como dijimos en el epigrafe segundo de este trabajo al ana-
lizar los principios generales, un servicio publico de interés general prestado de forma privada, como tal activi-
dad privada de caracter econdmico esta sometida a la libertad de empresa?'. Por tanto, habria que analizar si
el procedimiento de subasta de medicamentos supondria un obstaculo a la unidad de mercado. Sobre ello se
planteé en 2014 por una empresa farmacéutica un procedimiento de defensa de la unidad de mercado ante la
Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado??, quién en su informe de valoracion sobre la reclamacion,
de 5 de mayo de 2014, establecié que la venta de medicamentos (en este caso, como prestacion privada de
servicios publicos) constituye una actividad econémica y como tal esta incluida en el ambito de aplicacién de
la LGUM vy por tanto, cualquier mecanismo de acceso de los operadores econémicos al mercado, en este
caso, el sistema de convocatorias publicas para la seleccion de determinado medicamento, debe respetar
los principios de la LGUM. Sin embargo, el uso de un sistema de subastas como mecanismo de asignacion
0 provisién no puede considerarse en si mismo una restriccién de acceso a un mercado en la medida en que
su disefio garantice el acceso de los operadores y genere competencia por el mercado ex ante y ex post, y
siempre que la subasta no contenga requisitos discriminatorios ni prohibidos por la LGUM en su art. 18, ni
requisitos innecesarios y/o desproporcionados que limiten la participacién de los operadores en la misma?.
Por tanto, como el procedimiento de subasta de medicamentos es un procedimiento abierto en el que pueden
participar, tal y como establece el art. 60 bis LFA, todos los laboratorios farmacéuticos interesados o todas las
empresas proveedoras de productos sanitarios, parece que no existe ninguna restriccion ni condicion adicio-
nal para el acceso al mercado, y por ende, no existe vulneracion de la LGUM.

4.3. Vulneracioén de las competencias exclusivas del Estado para garantizar la igualdad de todos
los ciudadanos (149.1.1 CE) y en materia de bases y coordinacién general de la sanidad
y legislacion sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE)

Las cuestiones conflictivas mas complejas que se han planteado en el procedimiento de subasta de me-
dicamentos andaluz han sido la posible vulneracion de las competencias exclusivas del Estado recogidas en
el 149.1.1 CE (regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales) y en el 149.1.16.2 CE (bases
y coordinacion general de la sanidad y legislacion sobre productos farmacéuticos).

Estas cuestiones se han planteado ante el TC a través de dos procedimientos diferentes. En primer
lugar, con un conflicto positivo de competencias planteado por el Gobierno central contra la resolucion de
la primera convocatoria del concurso para la seleccion de medicamentos de 25 de enero de 20122, y en
segundo término, con un recurso de inconstitucionalidad contra el articulo unico del Decreto-ley Andaluz
3/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes sobre la prestacion farmacéutica del
sistema sanitario publico de Andalucia, por el que se introduce en la LFA el art. 60 bis que regula el procedi-
miento de subasta de medicamentos?. En ambos procedimientos se argumenta por el Gobierno central que

21 Tal y como analizamos en “La ordenacién farmacéutica en Andalucia” en PEREZ MONGUIO, J. M. y FERNANDEZ RAMOS, S.
(dir.), El Derecho de Salud Publica y Politicas Sociales e Igualdad en Andalucia, Ed. IAAP, 2016, pags. 197 a 201.
2 Es el érgano técnico de coordinacién y cooperacién continua con las autoridades competentes para la aplicacion de esta Ley y
tiene las siguientes funciones recogidas en el art. 11 LGUM:
a) Supervision continta de la aplicacion de esta Ley y de la adaptacion de la normativa del conjunto de las autoridades com-
petentes.
b) Analisis y evaluacion de la situacion de la unidad de mercado en el territorio nacional.
c) Elaboracion de un catalogo de buenas y malas practicas que tienen efectos sobre la unidad de mercado, que sera aprobado
por el Consejo para la Unidad de Mercado.
d) Elaboracion y difusion de indicadores de calidad normativa respecto a la unidad de mercado y su impacto econémico.
e) Gestién de los mecanismos de proteccion de los operadores econdmicos en el ambito de la unidad de mercado en el marco
de lo previsto en el Capitulo VIl de la Ley.
f) Elaboracion de un informe de caracter semestral sobre las letras anteriores con conclusiones y, en su caso, recomendacio-
nes para la revision o reforma de marcos juridicos.
g) Articulacion de acciones de cooperacion y actividades conjuntas entre autoridades competentes.
% Al contenido del informe puede accederse en el siguiente enlace: http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/gum/fiche-
ros/SANIDADMedicamentos.pdf.
24 Conflicto positivo de competencias num. 1.923/2012, admitido a tramite por providencia del Tribunal Constitucional de 12 de
marzo de 2013.
% Recurso de inconstitucionalidad 4.539/2012, admitido a tramite por providencia del Tribunal Constitucional de 24 de julio de
2012.
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la regulacién de la prescripcion de medicamentos por Andalucia vulnera la competencia exclusiva estatal
en materia de legislacion sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE); que la subasta de medica-
mentos modifica la cartera basica de servicios, aprobada por el Estado, mediante el Decreto 1.030/2006,
en el ejercicio de su competencia para establecer las bases y la coordinacion general de la sanidad (art.
149.1.16 CE), al excluir determinados medicamentos del ambito de dichas prestaciones basicas, que son
susceptibles de ampliacion, pero no de restriccion por las Comunidades Auténomas; y que las competencias
estatales se vulneran al establecer Andalucia un régimen que viene a modificar la cobertura de la prestacion
de financiacién de medicamentos en el Sistema Nacional de Salud, implantando un régimen de financiacion
que resulta discriminatorio.

Sin embargo, las sentencias dictadas por el Alto Tribunal en estos procedimientos (SSTC 210/2016, de
15 de diciembre y 7/2017, de 19 de enero) han entendido que el procedimiento de subasta de medicamentos
instaurado en Andalucia no es inconstitucional y, por tanto, no vulnera ninguna competencia exclusiva del
Estado?.

Con respecto a la posible vulneracion del derecho a la igualdad de los ciudadanos en el acceso a la
prestacion farmacéutica, debemos recordar, en primer lugar, que el art. 88.1 de la Ley 29/2006, de 26 de ju-
lio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios?’, vigente en ese momento, re-
conocia el derecho de todos los ciudadanos a obtener medicamentos en condiciones de igualdad en todo el
SNS, sin perjuicio de las medidas tendentes a racionalizar la prescripcion y la utilizacion de medicamentos
y productos sanitarios que puedan adoptar las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus competencias.
Por tanto, tales medidas no pueden producir diferencias en las condiciones de acceso a los medicamentos
y productos sanitarios financiados por el SNS, catalogo y precios, debiendo ser homogéneas para la tota-
lidad del territorio espafol y sin producir distorsiones en el mercado unico de medicamentos y productos
sanitarios.

Pareciera que dichas condiciones de igualdad podrian verse alteradas en Andalucia con la subasta de
medicamentos, pues los andaluces sélo pueden acceder a los medicamentos previamente seleccionados, lo
que, en definitiva, supondria un acceso a la prestacion farmacéutica mas restringida que los residentes en
otras comunidades auténomas. En este sentido, es preciso recordar que el TC ha declarado que los criterios
de igualdad y equidad, en el ambito de las prestaciones sanitarias, obligan al Estado a garantizar un minimo
comun denominador, es decir, un nivel minimo que debe ser compatible con el desarrollo de situaciones
diferenciales en su contenido, formas o requisitos de aplicacion?. Ello significa que la regulacién basica
establecida por el Estado, no habilita para exigir o imponer a las comunidades auténomas una uniformidad

% Ya parecian premonitorios los argumentos del TC recogidos en los autos 147/2012, de 16 de julio y 238/2012, de 12 de di-
ciembre, dictados para levantar la suspension cautelar adoptada sobre la normativa andaluza tras la admisién a tramite de ambos
procedimientos, pues si bien, como dice el Tribunal en su resolucién ello no vincula a lo en su dia se adopte respecto del debate de
fondo, son de utilidad para una mayor comprensioén del problema planteado. En este sentido, entiende el Tribunal que «/a sostenibilidad
del sistema sanitario publico impone a todos los poderes publicos la necesidad de adoptar medidas de racionalizacion y contencion
del gasto farmacéutico pues es uno de los principales componentes del gasto sanitario y en el que mas pueden incidir las politicas de
control del mismo, tanto mas necesarias en una situacion como la actual caracterizada por una exigente reduccion del gasto publico.
La contencion y reduccion del gasto farmacéutico es, por tanto, un objetivo a conseguir por la totalidad de las estructuras del Sistema
Nacional de Salud». De este modo, dice el Tribunal «/las Administraciones publicas con competencias en la materia tienen la obligacion
de distribuir equitativamente los recursos publicos disponibles a fin de garantizar la sostenibilidad del sistema publico de salud favo-
reciendo el uso racional de los medicamentos e instaurando politicas de contencion del gasto». Por ello, «resulta congruente con tal
objetivo que sea la Administracion sanitaria, y no los particulares, quien resulte directamente beneficiaria de la minoracién del precio
de los medicamentos». Afirma también que es claro que «el modelo estatal, con su preferencia por la prescripcién por principio activo y
la introduccion del precio como criterio en la dispensacion y sustitucion de medicamentos, implica que va a ser siempre dispensada la
presentacion comercial de precio menor, con independencia de que sea la misma que hubiera venido tomando el paciente con anterio-
ridad, sin que tampoco garantice el derecho a la dispensacion de una determinada presentacion comercial de un medicamento, pues es
claro que la prestacion farmacéutica del sistema nacional de salud no se configura en tales términos. Por el contrario, siendo el criterio
general la prescripcion por principio activo y la dispensacion atendiendo al menor coste posible, no se alcanza a comprender, desde la
perspectiva cautelar que ahora hemos de adoptar, que la concrecién centralizada en toda la Comunidad Auténoma de la dispensacion
de determinados medicamentos sefialados por su principio activo y atendiendo a criterios de coste del medicamento concreto a dis-
pensar, suponga un perjuicio irreparable respecto al que deriva de un sistema en el que esa determinacion corresponde al titular de la
oficina de farmacia, pues ha de atenderse a consideraciones de precio del medicamento, ya que, en todo caso, ha de dispensarse el
de menor precio y, en caso de igualdad del precio, el genéricox.

27 Y en el mismo sentido se recoge en el art. 91 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, que ha venido a derogar a la Ley 29/2006,
de 26 de julio.

2 SSTC 37/1987, de 26 de marzo, 14/1998, de 22 de enero y 54/1990, entre otras.
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total y absoluta en el nivel de las prestaciones sanitarias, pero si que todas las comunidades auténomas
contando con mas recursos puedan llegar a que todos los ciudadanos tengan garantizada la igualdad en el
servicio publico sanitario, y concretamente, el farmacéutico.

Sobre esta cuestion, el TC ha establecido, en su sentencia 136/2012, que la decision acerca de quie-
nes deban ser beneficiarios de las prestaciones sanitarias y cuales sean dichas prestaciones, pertenece
indudablemente al nucleo de lo basico, pues define los ambitos subjetivo y objetivo de la propia materia. En
efecto, la definicion de quienes pueden considerarse asegurados y en consecuencia tener acceso al SNS,
asi como las concretas prestaciones sanitarias que deben ser garantizadas a todos ellos, por integrarse
en la cartera comun, permite establecer un comuin denominador normativo dirigido a asegurar, de manera
unitaria y en condiciones de igualdad, el acceso a la sanidad por parte de todos los ciudadanos incluidos
en el ambito subjetivo de la norma, con independencia de su lugar de residencia. En consecuencia, forma
l6gicamente también parte del ambito de lo basico la concreta definicion de las diferentes modalidades de
prestaciones sanitarias comunes (basicas, suplementarias o de servicios accesorios). Ademas, también por
aplicacion de la jurisprudencia constitucional (SSTC 98/2004, de 25 de mayo y 22/2012, de 16 de febrero)
cabe considerar como basica la definicion del sistema de financiacién de la sanidad, lo que incluye tanto la
garantia general de financiacion publica como, dentro de esta garantia, los supuestos en los que algunas
prestaciones comunes que no son basicas (las suplementarias y de servicios accesorios) pueden estar su-
jetas a una financiacién adicional con cargo al usuario del servicio (tasa o copago). En efecto, sostiene el
Tribunal que «la definicion de la modalidad de financiacion aplicable a las diferentes prestaciones sanitarias,
y en qué supuestos procede el pago de aportaciones por sus destinatarios, tiene una incidencia central en
la forma de prestacion del propio servicio, constituyendo asi también un elemento nuclear del propio ambito
objetivo de las prestaciones sanitarias, que en consecuencia debe ser requlado de manera uniforme, por
garantizar el minimo comun de prestaciones sanitarias cubierto por financiacion publica en todo el territorio
nacional». Dichas bases habilitan un margen para el desarrollo por parte de las comunidades auténomas de
su propia politica sanitaria. Estas podran, respetando el minimo formado por las carteras comunes, aprobar
sus propias carteras de servicios y establecer servicios adicionales para sus residentes.

En cualquier caso, en el asunto que nos ocupa, el TC no ha entrado a enjuiciar la vulneracion del art.
149.1.1 CE al entender que «dada la funcién uniformadora que ha de cumplir la normativa basica, ha de se-
halarse que tal competencia [del art. 149.1.1 CE] queda absorbida por la que le corresponde al Estado en la
regulacion de las bases de la sanidad, que es mas especifica y puede dotarse también de un mayor conteni-
do» (STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 3). A ello hay que unir que el TC descarta también el titulo competencial
relativo a la «legislacion sobre productos farmacéuticos» (de competencia exclusiva del Estado conforme al
149.1.16 CE), por entender que no forman parte los preceptos impugnados «de ese conjunto de normas que
tiene por objeto la ordenacién de los medicamentos en cuanto ‘sustancias’ cuya fabricacion y comercializacion
esta sometida —a través de las correspondientes actividades de evaluacion, registro, autorizacion, inspeccion
y vigilancia— al control de los poderes publicos, en orden a garantizar los derechos de los pacientes y usuarios
que los consumen» (STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5), puesto que, la norma andaluza al abordar la regula-
cion de la seleccion de los medicamentos o productos sanitarios a dispensar por las oficinas de farmacia cuan-
do se indiquen por principio activo o denominacion genérica esta regulando el medicamento en su dimension
de «prestacion sanitaria» del sistema de salud. Por tanto, todo el analisis de la STC 210/2016, de 15 de diciem-
bre, se centra en el analisis del titulo competencial de bases de la sanidad recogido en el art. 149.1.16.2 CE.

Ademas, no debemos perder de vista que la norma impugnada ha de someterse al contraste con los
arts. 87 y 91 del TRLGURM de 2015 —antiguos arts. 85 y 88 de la Ley 29/2006, de 26 de julio—, pues dichos
preceptos han experimentado diversas modificaciones desde que se interpuso el recurso de inconstitucio-
nalidad, y el analisis que hace el TC parte de la redaccion vigente en el momento de dictar sentencia, pues
aplica la doctrina de la inconstitucionalidad mediata (SSTC 161/2014, de 7 de octubre, y 171/2014, de 23
de octubre). Los efectos que de ello deriva son muy relevantes pues la Ley 29/2006, de 26 de julio, vigente
en aquel momento, establecia en su art. 85.4 que cuando la prescripcidn se realice por principio activo, el
farmacéutico dispensara el medicamento de precio mas bajo de su agrupacion homogénea y, en el caso de
igualdad, el medicamento genérico o el medicamento biosimilar correspondiente. Sin embargo, con el sis-
tema de subastas andaluz, que se hace atendiendo al menor coste, la dispensacion de medicamentos por
principio activo obligatoriamente se realiza entre los seleccionados en los concursos pudiendo no ser éstos
medicamentos genéricos o biosimilares, lo que parece que podria vulnerar la normativa basica estatal en la
materia vigente en aquel momento. Pero ahora, esa posible vulneracion parece no ser tal, ya que el art. 87
del TRLGURM no exige en caso de igualdad escoger el medicamento genérico.
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Pues bien, entrando en el analisis del titulo competencial de bases de la sanidad, debemos sefalar que
la seleccion de medicamentos y productos sanitarios por el Servicio Andaluz de Salud mediante un sistema
de convocatoria publica afecta a la dispensacion de productos farmacéuticos. Asi, cuando un medicamento
se prescriba por principio activo y un producto sanitario se prescriba por denominacién genérica, las oficinas
de farmacia deberan dispensar el medicamento o producto sanitario seleccionado por el Servicio Andaluz de
Salud tras la correspondiente convocatoria publica. En consecuencia, parece claro que la dispensacion de
prestaciones farmacéuticas constituye un criterio basico en materia de sanidad?°.

Con ello, se garantiza una uniformidad minima en las condiciones de acceso a los medicamentos con
independencia del lugar en el que se resida del territorio nacional y se evita la introduccion de factores de
desigualdad en la proteccién basica de la salud. Sin embargo, esa necesaria uniformidad minima, que co-
rresponde establecer al Estado, asegurando asi un nivel minimo homogéneo o nivel de suficiencia de las
prestaciones sanitarias publicas, puede ser susceptible de mejora, en su caso, por parte de las comunidades
autéonomas, en virtud de su competencia sustantiva y de su autonomia financiera, siempre y cuando, con
ello, no se contravengan las exigencias que impone el principio de solidaridad (arts. 2 y 138 CE)*. Efectiva-
mente, la Constitucion Espafiola no sélo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que preserve la
existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una regulacion uniforme minima y de vigencia en
todo el territorio espafiol, eso si, sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia puedan dictar las co-
munidades auténomas en virtud de sus respectivas competencias dirigidas, en su caso, a una mejora en su
ambito territorial de ese minimo comun denominador establecido por el Estado, bien de las propias compe-
tencias de gestion o de financiacidon que sobre la materia tengan conforme a la Constitucion y a los Estatutos.

Esto se concreta en el art. 23 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, que establece que todos los usuarios del SNS tendran acceso a las prestaciones sani-
tarias en ella reconocidas en condiciones de igualdad efectiva. Y siendo una de las citadas prestaciones el
medicamento, es evidente que el acceso al mismo en condiciones de igualdad presupone necesariamente
una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol.

Para el TC, el derecho de todos los ciudadanos a obtener medicamentos en condiciones de igualdad en
todo el SNS, se reconoce sin perjuicio de las medidas tendentes a racionalizar la prescripcion y la utilizacion
de medicamentos y productos sanitarios que puedan adoptar las comunidades autdnomas en ejercicio de
sus competencias (art. 91.1 TRLGURM), de tal modo que, no estando discutidas las competencias de la
Comunidad Autbnoma de Andalucia en materia de sanidad, dice el TC que «la cuestién se reduce a valorar
si en su gjercicio ha desbordado los limites que impone el citado precepto de la Ley estatal (STC 211/2014,
de 18 de diciembre, FJ 6), que, en cuanto aqui importa, se concretan en que la seleccién de un tinico medi-
camento para cada formulacion de principio activo y de un unico producto sanitario para cada grupo o tipo
de producto sanitario o conjunto de intercambio no produzca diferencias en las condiciones de acceso a los
medicamentos y productos sanitarios financiados por el Sistema Nacional de Salud, catalogo de prestacio-
nes y precio».

En la Comunidad Auténoma de Andalucia de entre los medicamentos comercializados que tengan un
precio autorizado igual o inferior al precio menor correspondiente establecido en el SNS, el Servicio Andaluz
de Salud selecciona, mediante la correspondiente convocatoria publica, aquél que debera ser dispensado
por el farmacéutico cuando se le presente una receta médica u orden de dispensacioén, sin que en ningun
caso las mejoras econdémicas que los laboratorios farmacéuticos ofrezcan al Servicio Andaluz de Salud afec-
ten a los precios de los medicamentos seleccionados. Asi, la oficina de farmacia sélo podra dispensar el me-
dicamento perteneciente al laboratorio farmacéutico que ha sido seleccionado en primer lugar y con el que
el Servicio Andaluz de Salud habra suscrito el correspondiente convenio. Es decir, en Andalucia respecto de
los medicamentos sometidos a convocatoria publica, la seleccidn de los medicamentos a dispensar cuando

2 Asi lo ha mantenido el TC en la STC 211/2014, de 18 de diciembre. En efecto, la prescripcion y dispensacion de medicamentos
constituye un criterio basico en materia de sanidad, en primer lugar, «porque se satisfacen las exigencias formales de la legislacion
basica por la inclusién de esta materia en una norma de rango legal, la Ley 29/2006, de 26 de julio. Y, en segundo lugar, porque se
satisfacen las exigencias materiales de la legislacién basica, pues la prescripcién y dispensacion de medicamentos es, ciertamente,
un aspecto esencial o nuclear de la regulacion de la prestacion farmacéutica, al ser un presupuesto necesario para el acceso de los
ciudadanos a los medicamentos en condiciones de igualdad. Partiendo del caracter basico de la materia en cuestion dentro del marco
normativo que regula la sanidad, forzosamente se ha de afirmar que es al Estado al que corresponde su regulacion, en tanto que el
art. 149.1.16 CE le otorga la competencia exclusiva sobre las bases y coordinacién general de la sanidad» (STC 211/2014, de 18 de
diciembre, FJ 5).

%0 STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 7.
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se prescriban por principio activo no la hace la oficina de farmacia, sino que la seleccién la hace el Servicio
Andaluz de Salud. En el sistema estatal, por el contrario, es el farmacéutico el que hace la seleccién, debien-
do dispensar, en caso de que existan varios, el medicamento de precio mas bajo de su agrupacién homogé-
nea. De este modo, el destinatario de la prestacion farmacéutica va a recibir en todo caso el medicamento
de precio mas bajo, tal y como prevé la norma estatal, la Unica diferencia es que en Andalucia la seleccion
del precio mas bajo la hace el Servicio Andaluz de Salud y en el resto del Estado la hace el farmacéutico, sin
que ello suponga perjuicio alguno para el destinatario.

Por otro lado, es cierto que en Andalucia quedan fuera de la cartera de servicios comunes de la pres-
tacion farmacéutica aprobada por el SNS, las restantes presentaciones y productos que figuran en el no-
menclator estatal y que, sin embargo, no resulten seleccionadas a través del correspondiente concurso.
Pero a este respecto, el TC sefiala que, por un lado, la inclusién de un medicamento en ese nomenclator es
condicién necesaria pero insuficiente para su financiaciéon en cada caso concreto, pues a ello ha de anadirse
que para su dispensacion es preciso que se trate del medicamento de menor precio dentro de los incluidos
en la correspondiente agrupacion homogénea, y, por otro que, en la actualidad, tal y como establece el art.
99 TRLGURM, la normativa estatal también excluye de la financiacion por el Sistema Nacional de Salud a
los medicamentos y/o productos sanitarios que superen el precio maximo financiable seleccionado a pesar
de figurar en el nomenclator.

En consecuencia, determina el TC que la seleccion por el Servicio Andaluz de Salud, a través de la
correspondiente convocatoria publica, de los medicamentos a dispensar por las oficinas de farmacia no
establece diferencias en las condiciones de acceso a los medicamentos financiados por el SNS, catalogo y
precios. Queda claro, pues, que no hay vulneracién ni de las condiciones de igualdad de los ciudadanos en
el acceso a la prestacion farmacéutica ni de las bases establecidas por el Estado en materia de bases de la
sanidad.

4.4. Un apunte de futuro sobre las subastas de medicamentos

El procedimiento de subasta de medicamentos establecido en Andalucia, no s6lo ha obtenido el res-
paldo juridico, como hemos visto, con las recientes sentencias del TC, sino que ademas, parece que como
medida de contencion del gasto farmacéutico ha sido efectiva, pues segun el Consejero de Salud, el ahorro
acumulado desde la primera subasta de medicamentos ha sido de 425,8 millones de euros hasta enero
20173'. No es de extrafar, por tanto, que ya se hayan manifestado algunas Comunidades Auténomas inte-
resadas en copiar el modelo. Asi, por ejemplo, El Consejo de Gobierno de Asturias acaba de anunciar que
prevé modificar en este afio 2017 su Ley 1/2007, de 16 de marzo, de Atencién y Ordenacién Farmacéutica,
para introducir la subasta de medicamentos®. En el mismo sentido, Castilla La Mancha, Extremadura y
Valencia que anunciaron a finales de 2016 que estudiarian la implantacion de la medida en sus respectivas
Comunidades®:.

Sin embargo, las subastas de medicamentos también presentan algunas deficiencias que estan siendo
puestas de manifiesto por distintos agentes sociales. Los principales problemas estan relacionados con el
preocupante desabastecimiento de medicamentos seleccionados que sufren la farmacias andaluzas; el ele-
vado porcentaje de subastas de medicamentos que se quedan desiertas; el auge de los laboratorios extran-
jeros que han desplazado a los laboratorios farmacéuticos nacionales en la fabricacion de medicamentos en
Andalucia; la calidad de los medicamentos que se dispensan; y el ahorro econdmico que parece no ser tan
positivo como proclama la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia.

En lo que respecta al desabastecimiento de medicamentos, las ultimas noticias publicadas sefialan
que de las 518 agrupaciones homogéneas en las que el Servicio Andaluz de Salud ha seleccionado alguna
presentacion para su dispensacion en farmacias, en 158 se han presentado problemas de abastecimiento,

31 Datos aportados en su intervenciéon en la Comision de Salud parlamentaria celebrada el 9 de marzo de 2017 (http:/www.
Jjuntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/contenidos/Noticias/2017/03/dia09/Noticia32944 ?perfil=ciud&desplegar=&idioma=es&tema=/
temas_es/&contenido=/sites/csalud/contenidos/Noticias/2017/03/dia09/Noticia32944).

% Pueden verse las siguientes noticias al respecto: https.//www.dliariofarma.com/2017/03/08/subastas-asturias-la-modificacion-
la-ley-ordenacion-sera-2017; https://www.diariofarma.com/2017/03/09/subastas-asturias-aefas-espera-ver-del-busto-los-grupos-politi-
cos; https://www.diariofarma.com/2017/03/02/asturias-ya-esta-trabajando-implantar-subastas-medicamentos.

3 Veéase: http://www.castillalamancha.es/actualidad/notasdeprensa/el-presidente-garc%C3%ADa-page-propone-un-sistema-de-
subasta-de-medicamentos-similar-al-de-andaluc%C3%ADa; http://www.elglobal.net/hemeroteca/las-subastas-podrian-traspasar-la-fron-
tera-andaluza-tras-el-vuelco-electoral-del-24-m-HQEG_913958.
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lo que supone un porcentaje de un 30,5%, segun los datos de la Confederacion Empresarial de Oficinas de
Farmacia de Andalucia (CEOFA)34. Segun los datos que maneja la Asociacién de Farmacéuticos de Anda-
lucia (AFARAN), el 46% de los medicamentos seleccionados por el sistema de subasta tienen problemas
habituales de abastecimiento®. El desabastecimiento parece, pues, que es habitual entre el listado de medi-
camentos cuya fabricacion ha adjudicado la Junta de Andalucia en exclusivas a los laboratorios en virtud de
las subastas. Laboratorios farmacéuticos que, por lo general, son empresas radicadas en Europa del este
o Asia que han ofrecido precios muy bajos pero que parecen no tener suficiente capacidad de produccion
para atender toda la demanda de la Comunidad Auténoma. Y ello, a pesar de que el art. 60 bis de la LFA
obliga a las empresas adjudicatarias a acreditar tanto una capacidad de produccién previa suficiente de
medicamentos, asi como a declarar expresamente que asumen el compromiso de garantizar su adecuado
abastecimiento.

La inactividad de la Administracion sanitaria andaluza ante esta situacion hizo que AFARAN planteara
una queja ante el Defensor del Pueblo Andaluz en julio de 2016. En este procedimiento la Junta de Anda-
lucia negé que existan desabastecimientos que hagan peligrar los tratamientos de los pacientes, ya que
la normativa (tanto nacional andaluza), establece los mecanismos necesarios para solventar situaciones
puntuales que pudieran producirse ante la falta momentanea de una presentacion especifica. En efecto, en
caso de desabastecimiento se prevé la dispensacion de otro preparado comercial con idénticas caracteris-
ticas dispensado por otra compania diferente y con una penalizacién a los laboratorios adjudicatarios. Esta
penalizacion consiste en seguir cobrando de las companias adjudicatarias de las subastas las cuantias de
mejora ofertadas, como si se hubiesen dispensado los medicamentos seleccionados. Por tanto, aunque
una compafia adjudicataria no sirva una determinada presentacion, el Servicio Andaluz de Salud cobra lo
que tenia previsto ya que el laboratorio paga la misma cuantia de mejora por cada unidad dispensada de la
agrupacion homogénea que le correspondiera, independientemente de que el medicamento dispensado sea
el suyo o el de otra compania de genéricos diferente, a causa del desabastecimiento. Asi, mientras los labo-
ratorios adjudicatarios asuman ese pago como penalizacion, no existe causa para la resolucién del contrato
y mantienen la exclusividad cuando tengan producto disponible.

Otra de las deficiencias es el elevado porcentaje de presentaciones de medicamentos que quedan de-
siertas en las subastas. Desde que se inici6 el sistema de subastas en 2012, y en las seis primeras subastas
que se celebran entre 2012 y 2014 solo se adjudico el 8% de las presentaciones convocadas?®. En las cuatro
subastas restantes (celebradas de 2015 a 2016) los resultados son algo mejores. Asi, en la séptima se cubre
el 29,8%% y en la octava el 27, 45%% de las licitaciones convocadas; en la novena se ha adjudicado el 16%3%
y en la décima el 34% de los lotes de principios activos que se han sacado a concurso*’. En cada subasta
se convocan las presentaciones que han quedado desiertas en subastas anteriores y los medicamentos que
han quedado liberados de la exclusividad al haberse extinguido los contratos. En cualquier caso, parece
que el que las grandes compafiias farmacéuticas no se presenten a estos procedimientos de subasta por
no resultarles rentable los bajos precios de las subastas seria la causa del elevado porcentaje de subastas
desiertas. Ademas, esta situacion tiene otro efecto negativo pues el ahorro econémico no esta siendo el

3 V\éase: https.://www.diariofarma.com/2017/03/11/desabastecimiento-las-subastas-alcanza-305-158-presentaciones.

Segun CEOFA, los laboratorios adjudicatarios estan obligados a acreditar tanto su capacidad de produccién como de abasteci-
miento. Sin embargo, la falta de suministro adecuado se ha producido desde la primera subasta y se intensifica con la entrada de cada
nueva convocatoria. Asi, en abril de 2013, casi la mitad de los farmacos de las subastas carecian de un abastecimiento adecuado; un
afo mas tarde, 55 moléculas no se suministraban, 28 de las cuales correspondian a un solo laboratorio. A finales de octubre de 2014
s6lo estaba disponible el 38% de los medicamentos solicitados por los almacenes, existiendo cinco laboratorios (de los 12 adjudica-
tarios) que no servian ninguno. En enero de 2015, habia 121 especialidades que tenian un suministro inferior al 50% del demandado,
y uno de cada cinco referencias de las subastas abastecian menos del 30% de lo requerido por los almacenes de distribucién farma-
céutica y casi el 10% de las moléculas subastadas simplemente no se suministraban. En febrero los datos eran bastante similares,
existiendo 42 medicamentos de las subastas sin suministrar ni un solo envase (http://www.actasanitaria.com/aclaraciones-de-ceofa-
sobre-el-desabastecimiento-de-medicamentos-en-las-subastas-andaluzas/).

% Véase: http://www.libertaddigital.com/espana/2017-01-09/el-desmadre-de-la-junta-de-andalucia-en-la-compra-y-subasta-de-me-
dicamentos-1276590193/.

% Asi se recoge en el Informe de 2015 de la consultora Antares Consulting. Véase: https://www.dliariofarma.com/2015/05/16/
antares-cifra-el-ahorro-de-las-subastas-andaluzas-en-solo-el-28-del-previsto.

7 https://www.dliariofarma.com/2015/07/16/andalucia-adjudica-a-16-laboratorios-168-presentaciones-en-las-septimas-subastas.

% https://www.redaccionmedica.com/secciones/farmacia/andalucia-solo-cubre-el-27-45-de-los-farmacos-de-la-octava-
subasta-686.

3 https://www.diariofarma.com/2016/10/01/sas-adjudica-solo-16-los-lotes-la-novena-subasta-andaluza.

40 https://www.diariofarma.com/2016/12/15/sas-adjudica-solo-34-decimas-subastas-22-laboratorios.
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esperado. En efecto, el gasto farmacéutico en Andalucia ascendia a 2.500 millones de euros por afio antes
de la entrada en vigor del sistema de subastas, y el objetivo de esta medida era reducir dicho gasto en un
50%, llegando a un ahorro de 200 millones de euros por afio. Sin embargo, el ahorro obtenido de las seis
primeras adjudicaciones ha alcanzado Unicamente el 28%, es decir, 219 millones de euros*'. Y en las cuatro
adjudicaciones restante el ahorro econémico asciende a 209 millones de euros. Por tanto, se observa un
ahorro total en las diez subastas realizadas muy por debajo de la prevision de partida.

Atodo lo anterior debemos unir el hecho de que las principales compafiias farmacéuticas que concurren
a los procedimientos de subasta son empresas extranjeras. Es decir, estan obteniendo la exclusividad en
la produccion de los medicamentos andaluces, principalmente, laboratorios indios, alemanes, eslovenos
y suecos. Desde la primera subasta, celebrada en enero de 2012, los laboratorios que mas concesiones
han adquirido son el sueco Bluefish Pharma, la alemana Aristo Pharma y los laboratorios de origen indio
Aurobindo S. L. y Ranbaxy#?. Este origen de los farmacos no ofrece seguridad a los pacientes andaluces,
colegios de farmacéuticos y otros agentes sanitarios, que sefialan una merma en la calidad y efectividad de
los medicamentos, tal y como ha sefalado la Defensora del Pueblo Andaluz*. Ademas, seria conveniente
analizar las consecuencias econdémicas y productivas que para el sector farmacéutico nacional tiene esta
expansion de los laboratorios extranjeros en la produccion de los medicamentos andaluces, pues existen ya
algunos ejemplos de deslocalizacién en la produccion de farmacos en otros paises en los que también existe
esta medida, como por ejemplo, en Nueva Zelanda y Alemania“.

En consecuencia, creemos que todas estas cuestiones deben ser objeto de una profunda reflexion y anali-
sis antes de iniciar un proceso de adaptacion del modelo de subasta de medicamentos en otras Comunidades
Auténomas, pues solo asi se evitaran que estos problemas se trasladen y se repitan también en otras regiones.

No obstante, y ante la posible expansion del modelo de subasta de medicamentos es preciso destacar
la regulacién por el Estado del sistema de precios seleccionados de los medicamentos introducido por el
Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, y actualmente previsto en el art. 99
TRLGURM de 2015. Este sistema permite establecer el precio maximo seleccionado para los medicamen-
tos y productos sanitarios financiables por el SNS y sujetos a precios de referencia, teniendo en cuenta a)
El consumo del conjunto; b) El impacto presupuestario; ¢) La existencia de, al menos, tres medicamentos
en el conjunto; y d) Que no se produzca riesgo de desabastecimiento. Valorados estos criterios, el Minis-
terio de Sanidad comunica a los proveedores el inicio de un procedimiento de precio seleccionado, con
comunicacion del precio maximo de financiacidén que se propone para que manifiesten sus intenciones. En
base a las comunicaciones recibidas, el Ministerio elaborara su propuesta que debe ser autorizada por la
Comision Interministerial de Precios de los Medicamentos, teniendo en cuenta que aquellos medicamentos
y/o productos sanitarios que superen el precio maximo financiable quedaran excluidos de la financiacion
por el SNS. El precio seleccionado tendra una vigencia de dos afios durante los cuales no podra ser modi-
ficado. Este sistema se actualizara, para los casos en los que no haya sido aplicado con anterioridad, con
periodicidad anual, de forma simultanea a la actualizacion del sistema de precios de referencia.

La aplicacion de este sistema supone la exclusién de la financiacion publica de aquellas presentaciones
que no resulten seleccionadas, por el tiempo de vigencia del precio seleccionado. Los laboratorios titulares

41 Asi se recoge en el Informe de 2015 de la consultora Antares Consulting. Véase: https:/www.diariofarma.com/2015/05/16/
antares-cifra-el-ahorro-de-las-subastas-andaluzas-en-solo-el-28-del-previsto.

42 La prensa sefiala que el laboratorio indio Ranbaxy indio fue multado por la FDA —Agencia de Alimentos y Medicamentos de EE
UU- por la vulneracion de la ley de seguridad de los medicamentos y por no cumplir las normas de calidad de los medicamentos, por
lo que se prohibié la comercializacién de cualquier producto proveniente de este laboratorio. No obstante, en Europea se verifica que
los compuestos procedentes de la India cumplen con los estrictos controles de calidad de la Agencia Europea del Medicamento, ya
que el pais asiatico es fabricante de parte de muchos de los medicamentos que se comercializan en Europa. Véase, en este sentido:
http://www.larazon.es/atusalud/medicamentos-genericos-del-tercer-mundo-para-los-pacientes-andaluces-YC9260364; http.//www.gra-
nadahoy.com/granada/botica-deja-negocio-rentable_0_967403363.html.

4 Véase: http://www.elmundo.es/andalucia/2016/12/27/586154edca474170468b4581.html.

4 Asi lo ha sefialado YAGUE SANCHEZ, J. R., Director del Departamento de Relaciones con las Comunidades Auténomas de
Farmaindustria en su intervencion en la Jornada “Modalidades de contratacion para la adquisicion de medicamentos: el debate sobre
las subastas en Andalucia”, celebrada en Malaga en junio de 2015 y organizada por la Asociacion Andaluza de Derecho Sanitario. En
ella sefial6 que Nueva Zelanda lleva realizando subastas desde 1997 y sélo queda un fabricante local de genéricos y son empresas
extranjeras las que resultan adjudicatarias de practicamente todas las subastas que se realizan en este pais. Y en Alemania los resul-
tados han sido parecidos, pues las subastas han traido consigo la deslocalizacién de la produccién de genéricos hacia paises de bajo
nivel de costes.
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de la autorizacion de comercializacion de las presentaciones de los medicamentos y las empresas ofertantes
de las presentaciones de los productos sanitarios que resulten finalmente seleccionadas deberan asumir el
compromiso de garantizar su adecuado abastecimiento mediante declaracion expresa al efecto.

Por tanto, podemos apreciar ciertas similitudes entre el sistema de precios seleccionados y el sistema
de subastas andaluz. Ambos responden a una finalidad de contencién del gasto farmacéutico y en ambos
la Administracion publica interviene en la determinacion del precio de los medicamentos a través de un
procedimiento abierto en el que participan los laboratorios farmacéuticos pero sin ningin margen de be-
neficio econdmico. En cambio, la principal diferencia radica en que el sistema de precios seleccionados
no es excluyente, pues no limita la dispensacion de los medicamentos de las agrupaciones homogéneas
afectadas siempre que se ajusten al precio seleccionado, mientras que en las subastas andaluzas existe
exclusividad del laboratorio farmacéutico para la fabricacion del medicamento. Es cierto que la puesta en
funcionamiento del sistema estatal requiere aun del correspondiente desarrollo reglamentario. En estos
momentos, se encuentra en fase de informacion publica el proyecto de Real Decreto por el que se regula
la financiacion y fijacion de precios de medicamentos y productos sanitarios y su inclusion en la prestacion
farmacéutica del Sistema Nacional de Salud, publicado en septiembre de 2015, y en el que se desarrolla
el sistema de precios seleccionados. Tendremos que esperar si finalmente este proyecto ve la luz para
poder analizar la efectividad de esta medida y para valorar si esta iniciativa reduce los problemas de abas-
tecimiento y calidad que estan teniendo las subastas, en cuyo caso, quedara por ver si la misma supone
el fin del sistema de subasta de medicamentos andaluz. Lo que parece claro es que se trataria de una
medida de racionalizacion homogénea para todo el territorio nacional sin distorsiones en el mercado Unico
de medicamentos.
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