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RESUMEN

La nocién de plan general que contienen todas las leyes de las Comunidades Autdnomas esta obsoleta
porque no responde a las necesidades publicas. El trabajo propugna una nueva vision juridica de la
planificacion desligada de la asignacion de derechos y acorde con las tendencias predominantes del
derecho comparado.

PALABRAS CLAVE

Petrificacion del planeamiento; plan estratégico; plan operativo; flexibilidad; igualdad.

ABSTRACT

The notion of general zoning regulations that all regional laws contain is obsolete as it does not respond to
public needs. This paper proposes a new approach to land planning away from the traditional allocation of
rights and duties in accordance to the preeminent trends in comparative law.

KEYWORDS

Petrification of the planning regulations; Strategic Plans; Implementing Plans; Flexibility; Equality.
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I. PLANTEAMIENTO. Il. LOS PRESUPUESTOS DEL PLAN GENERAL. 1. RIGIDEZ DE PLANEAMIEN-
TO. 2. LALOGICA DE LA PLANIFICACION JERARQUICA. 3. LAASIGNACION EN EL PLAN GENERAL
DE DERECHOS EDIFICATORIOS. 4. LA EXACERBACION DE LA IDEA DE IGUALDAD. lll. LA DESAPA-
RICION DE LOS PRESUPUESTOS FACTICOS Y LA PROGRESIVA ELIMINACION DE LOS OBSTACU-
LOS JURIDICOS ALAFLEXIBILIDAD EN EL PLANEAMIENTO. 1. OTRO MUNDO QUE REQUIERE OTRO
TIPO DE PLANES. 2. APARICION DE UNA ORDENACION URBANISTICA SUPRAMUNICIPAL QUE EX-
CEDE LA SIMPLE ORDENACION TERRITORIAL. 3. CAMBIOS EN LA CONCEPCION JURIDICA DEL
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PLANEAMIENTO. EN PARTICULAR LA LEY DE SUELO DE 2007. A) La evolucién del concepto de Plan
General en la legislacion autonémica. B) La apertura de la legislacion estatal a la flexibilidad. IV. CONCU-
RRENCIA DE OTRAS CIRCUNSTANCIAS NORMATIVAS QUE OBLIGAN ACAMBIAR. A) LAIRRUPCION
DE LA EVALUACION ESTRATEGICA DE PLANES Y PROGRAMAS. B) COMPLEJIDAD DEL REPARTO
DE COMPETENCIA. V. HACIA UNA NUEVA CONCEPCION JURIDICA DEL PLANEAMIENTO. 1. UNA
NUEVA CONCEPCION DE LA ORDENACION URBANISTICA. 2. MODIFICACIONES EN EL REGIMEN
JURIDICO DE LOS PLANES. 3. LOS INSTRUMENTOS ESTRATEGICOS Y ENTRE ELLOS EL PLAN GE-
NERAL, NO ASIGNAN DERECHOS. 4. LA CLASIFICACION DEL SUELO YA NO ES NECESARIA. 5. EL
REGIMEN TRANSITORIO. VI. LA VIABILIDAD DE UNA REFORMA DE LAS LEYES URBANISTICAS
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS QUE IMPLANTEN ESTA NUEVA CONCEPCION. REFEREN-
CIAS BIBLIOGRAFICAS.

I. PLANTEAMIENTO

El titulo de este trabajo es suficientemente descriptivo, creemos, de la tesis que encierra: el Plan Gene-
ral que, con variantes significativas, luce en la legislacion de las Comunidades Auténomas, heredero directo
de la LS 1956 y TRLS 1976, resulta inservible para las necesidades del actual urbanismo. Expondremos, a
continuacion (Il) los presupuestos del PG 1956. Resefiaremos después (lll) las razones que explican la des-
aparicion de aquellos fundamentos, (IV) las nuevas circunstancias que han contribuido a su obsolescencia y
(V) ensayaremos cuales debieran ser las lineas maestras del régimen juridico de un planeamiento urbanis-
tico moderno, asi como las reformas legales que debieran acometerse (VI).

Il. LOS PRESUPUESTOS DEL PLAN GENERAL

1. Rigidez de planeamiento

La LS 1956 partié de un concepto rigido de planeamiento en virtud del cual se podia tener un «docu-
mento cerrado, estatico y acabado», imagen anticipada de la ciudad en el afio horizonte y limitado a los
aspectos fisicos del proceso de urbanizacion que, como decia la Exposicion de Motivos de la LS 1975, «res-
pondia a una nocién superada ya desde una perspectiva tedrica y que se revela en la practica como incapaz
de dirigir el proceso urbano con la dinamica que exigen las actuales circunstancias». Palabras de 1975 —que
bien pudieran repetirse hoy— que no encontraron un eco idéneo en la Ley de 1975 y TRLS 1976, pues lejos
de flexibilizar el planeamiento, el sistema sigui6 siendo particularmente rigido.

La idea era que el Plan General podia prever los desarrollos futuros de la ciudad programando sus
etapas y dejando, a partir de la LS75, un espacio abierto para el suelo urbanizable no programado. Esta
concepcion era coherente con un urbanismo de expansién imprescindible en Espafa desde finales de la
década de los 50 del siglo pasado, época en la que se produce de forma masiva el proceso de traslado de
la poblacion del campo a la ciudad, lo que unido al «kboom» de la natalidad hace necesario la expansion de
las urbes. Los éxitos y fracasos de este urbanismo no nos interesan en este momento, pero de lo que no
cabe duda es de que el legislador intenté dar una respuesta coherente con la técnica de planificacién a un
problema gravisimo y que demandaba respuestas rapidas.

2. Lalogica de la planificacion jerarquica

En el plano puramente juridico el esquema de la planificacion respondia a una logica indudable, dentro
de un Estado fuertemente centralizado. Las grandes lineas maestras de la politica urbanistica se fijarian en
un Plan Nacional que nunca lleg6 a realizarse. A escala provincial y municipal existirian Planes Generales. Y
a partir de la LS 1975 los planes provinciales se sustituyen por Planes Directores Territoriales de Coordina-
cion que tampoco lograron llegar a las paginas del diario oficial correspondiente.

La ausencia de planeamiento supramunicipal sobrecargé al Plan General, en la medida en que no tenia un
planeamiento por encima que estableciera las lineas maestras de ordenacion del territorio. De modo que durante
décadas el Plan General constituy6 la Unica ordenacion territorial del municipio, desconectado de los municipios
limitrofes y de una vision integral del territorio, que fue sustituida por la planificacion sectorial de cada Ministerio
y a la que se sumo después de la Constitucion la planificacion sectorial de cada Comunidad Auténoma.

ARTICULOS 7
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Esta visidn universal del Plan General se veia reforzada por la jerarquia de los planes. El Plan General
se desarrolla en el suelo urbanizable por Planes Parciales y Programas de Actuacién Urbanistica. Solo en el
suelo urbano consolidado se abrié la idea contraria, es decir, que el Plan especial de Reforma interior podia
modificar el Plan General en la medida que fuera necesario para conseguir sus finalidades. Con esta excep-
cion, que fue consagrada por la jurisprudencia, cualquier modificacion que pretendiera llevar a cabo el Plan
Parcial general del planeamiento, exigia la modificacion del Plan General. Otro factor de enorme rigidez.

3. Laasignacion en el Plan General de derechos edificatorios

Tanto la LS 1956 como el TRLS 1976 reconocen que corresponde al Plan General la asignacion de de-
rechos edificatorios. En el TRLS 1976 esa competencia se amplia, puesto que es el Plan General, no el Plan
Parcial, quien determina los criterios que hacen posible el aprovechamiento urbanistico en los planes parcia-
les. Lo cual supone que el Plan establece el contenido del derecho de propiedad ex ante, no en atencion a
las necesidades publicas de cada Plan Parcial sino de acuerdo con una vision rigida que el propio Plan Ge-
neral esta obligado a hacer. Esto constituye una visién excepcional en el panorama juridico occidental, como
acerto a expresar lucidamente J. Garcia Bellido'. Obviamente la elaboracion del Plan General se convierte
asi en el campo de batalla de los intereses publicos y privados dificultando enormemente la formacién de los
planes. Como ademas es el Plan General el que clasifica el suelo en urbano, urbanizable y no urbanizable y
de esa clasificacion, segun la ley, depende el estatus del propietario y las valoraciones del suelo, cualquier
modificacion del planeamiento supone una afectacién a derechos patrimoniales privados lo que condiciona
enormemente la politica urbanistica.

Ni que decir tiene que el Plan General ata todo el desarrollo urbanistico futuro. Cualquier cambio de
circunstancias obliga a la modificacion del Plan General, que tampoco es libremente cambiable por el pla-
nificador, pues la ley obliga a la revision completa del Plan si el cambio afecta a los elementos esenciales?.

4. Laexacerbacion de la idea de igualdad

La légica juridica que esta detras del TRLS 1975 culmina en un tratamiento rigurosamente original,
del principio de igualdad, sin comparacién en su extension, en el resto de occidente. El Plan General a
través de la figura del aprovechamiento medio supone una igualacién sustancial entre propietarios del
suelo urbanizable (no asi del suelo rustico, que no son agraciados con derechos edificatorios) mediante
la conocida técnica del aprovechamiento medio, de manera tal que no puede haber diferencias de apro-
vechamiento entre planes parciales que superen el 15%. Aun mas, en el suelo urbano consolidado, se
limitan también tratamientos especificos mediante la técnica de la prohibicién de vinculaciones singulares,
que en todo caso son indemnizables. Otro formidable obstaculo para la ordenacion, sobre todo en la ciu-
dad consolidada.

lll. LA DESAPARICION DE LOS PRESUPUESTOS FACTICOS Y LA PROGRESIVA ELIMINACION
DE LOS OBSTACULOS JURIDICOS A LA FLEXIBILIDAD EN EL PLANEAMIENTO

1. Otro mundo que requiere otro tipo de planes

Comparar la realidad econdémica y social de 1976 con la de 2019 es bien sencillo: se trata de otro mun-
do, en el que el proceso tecnoldgico ha llevado la innovacion a velocidades, no ya de vértigo sino al menos,
subsonicas. Lo que significa a nuestros efectos: las necesidades de la ordenacién de la ciudad cambian a
muchisima mas velocidad que lo hacia hace soélo veinte afios, no digamos nada si la cifra que se toma de
referencia es la de 1975-1976. Se requeriria, pues, de un planeamiento mucho mas abierto y agil. Como

' “La excepcional estructura del urbanismo espariol en el contexto europeo”, Documentacion Administrativa, nims. 252-253,
pag. 11y ss.

2 Esta también es una caracteristica tipica del derecho urbanistico espafiol que desmiente la identificacion juridica entre plan y
norma. Arranca del art. 154 del Reglamento de Planeamiento de 1976, y no solo ha sido mantenida en la legislacion de todas las Co-
munidades Auténomas, sino que el Estado lo ha utilizado para imponer supletoriamente en la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley
8/2007, un limite a la utilizacion de modificaciones parciales del planeamiento general que excedieran del veinte por ciento de aumento
de la poblacion o de suelo urbanizable.
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luego veremos, la respuesta juridica actual es mucho menos eficiente que en 1976, ya que a los defectos
de la planificacion ha venido a sumarse otros factores juridicos como la Directiva de Evaluacion Estratégica
de Planes y Programas.

En lo que se refiere estrictamente al hecho urbano, no puede compararse la situacion. Por una parte,
porque el crecimiento poblacional se ha ralentizado, sin perjuicio, de problemas puntuales derivados de la
concentracion en algunas grandes ciudades. Por otra parte, en algunas ciudades se ha llegado a la impo-
sibilidad fisica de expansion horizontal. De hecho, la revision de la mayoria de los planes desde la crisis de
2007 ha sido en el sentido de ampliar el suelo no urbanizable y desclasificar suelo urbanizable, proceso que
ya habia anticipado las Comunidades Auténomas de Canarias y Baleares limitando el crecimiento turistico
y residencial.

La misma existencia de un plan urbanistico, totalizador, capaz de planificar la realidad de la ciudad a
cuatro u ocho afos vista, parece hoy algo imposible, incluso si se apura, anacroénico, ya que responde a una
ideologia ilusoria sobre las posibilidades de prevision de la Administracion. No es que haya que abandonar
la concepcion global de la ciudad y el territorio, pero hay que entender que dicha reflexion no puede ser es-
tatica sino dinamica, no puede ser rigida, sino flexible o en los términos de Ezquiaga® la idea de plan debe
ser heuristica y no holistica. Al abordar las propuestas de reforma, volveré sobre esta cuestion.

2. Aparicion de una ordenacidén urbanistica supramunicipal que excede la simple ordenacién
territorial

Uno de los fendmenos mas singulares de nuestro derecho urbanistico en los ultimos quince afios es la
apariciéon de instrumentos de ordenacién urbanistica de las Comunidades Auténomas que claramente con-
dicionan el campo propio del urbanismo municipal y del Plan General.

Al socaire de la competencia general sobre ordenacion del territorio y urbanismo, las Comunidades Au-
ténomas se han lanzado a establecer medidas de ordenacion, incluso de planificacion, por dos vias:

1.2 Através de planes supramunicipales de muy variado tipo.

2.2 Mediante la prevision de instrumentos excepcionales que corresponden aprobar a las Comunida-
des Auténomas, pensados, en general, para grandes proyectos que dejan en entredicho la existencia misma
de una planificacién general.

El Tribunal Constitucional ha respetado sin ambages los planes supramunicipales, puesto que nada en
la Constitucion impide que las Comunidades Auténomas puedan aprobar este tipo de instrumentos. Por el
contrario, ha puesto algunos limites a los proyectos excepcionales cuando éstos pueden suponer una recla-
sificacion de suelo protegido por planes de caracter general o no dejar espacio alguno a la autonomia local*.

En todo caso resulta indudable que, con las limitaciones expuestas, derivadas de la jurisprudencia cons-
titucional, el ambito propio del Plan General se ve reducido por estos planes urbanisticos autonémicos que
llegan a veces a un grado de detalle propio de un plan parcial. Veamos algunos ejemplos:

En Canarias, los Planes Insulares de Ordenacion clasifican suelo y establecen zonificaciones en determi-
nados ambitos ya desde su original configuracién como Plan Insular de Ordenacion Territorial (Ley 1/1987 de
Planes Insulares) que fue aceptada expresamente por el Tribunal Supremo y que luego se ha reiterado res-
pecto a figuras equivalentes. Véase entre otras muchas la STS 171/2013, de 23 de enero, Plan de Ordenacion

3 “; Cambio de estilo o cambio de paradigma? Reflexiones sobre la crisis del planeamiento urbano”, Urban, nim. 2 (1998). Son
muchas las denuncias sobre el insatisfactorio estado de nuestro planeamiento. Véase, por ejemplo, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.
(2017): “El contencioso urbanistico y su necesaria reforma”, en Revista de Administracién Publica (RAP), nim. 203 , pags. 137-162.
PAREJO ALFONSO, L. J. (2017): “El Plan urbanistico no es solo norma. En pro de la superacién de la doctrina simplificadora de su
naturaleza”, en Practica Urbanistica, nim. 144. Ahadir despues de 144. PAREJO ALFONSO, L. J. (2020): “La actuacion administrativa
a caballo de la divisién entre normacion y simple ejecucién y el caso de la planificacion y el Plan”, en Revista de Derecho Publico:
Teoria y método, vol. 1, pags. 7-40. BANO LEON, J. M.2 (2017): “El plan urbanistico en ruina: un esbozo de reconstruccién”, en Préac-
tica Urbanistica, nim. 144. ROGER FERNANDEZ, G. (2017): “Conveniencia y oportunidad de una nueva concepcién en contenido y
objeto de los Planes Generales de Ordenacion Urbana”, en Préctica Urbanistica, nim. 144, VAQUER CABALLERIA, M. (2018): “La
potestas diabdlica. Los retos y debilidades del planeamiento urbanistico en el derecho espafiol”, en Planur-e, num. 12, Invierno 2108.
BENABENT-FERNANDEZ DE CORDOBA, M. (2019): “La insoportable rigidez del Plan General Urbanistico. La necesidad de un cambio
de modelo”, en Ciudad y Territorio: Estudios Territoriales, vol. LI, nim. 201, pags. 451-466. Creemos que todas estas reflexiones parten
de una idea generalizada desde hace décadas, el planeamiento debe ser mas flexible.

4 Vid. STC 57/2015, Ley Plan Ordenacién del Litoral de Cantabria, que anula los arts. 45.3 y 51.3 y el apartado 2.° de la Dispo-
sicion Transitoria Octava de la Ley 3/2004 del Parlamento de Cantabria.
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Urbanistica del Sistema Costero, en Catalufia. Digase lo mismo de los Planes Insulares Territoriales en Balea-
res. En Comunidades peninsulares, ademas del aludido Plan Catalan, por ejemplo, destaca en Andalucia, los
Planes de Ordenacion Territorial, los Planes Subregionales o el Plan de Proteccion del Corredor Litoral®.

Se mire como se mire la distinciéon conceptual entre ordenacion del territorio y urbanismo puede ser
nitida en la teoria en la medida en que la primera competencia es mas amplia que la segunda, pero en la
practica dista de estar clara®. Ademas de los diversos instrumentos para actuaciones estratégicas de las
Comunidades Auténomas hay muchos planes elaborados por los entes autonémicos, Cabildos o Consejos
Insulares, que mantienen determinaciones estrictamente urbanisticas como la clasificaciéon de suelo o la zo-
nificacion tal como hemos visto y, por otra parte, hay normas no tipicamente urbanisticas que inciden direc-
tamente en el urbanismo cuando no generan una gran confusion. Asi, por ejemplo, la zona de servidumbre
del dominio publico maritimo-terrestre comporta la prohibicion de cualesquiera «edificaciones destinadas a
residencia o habitacién» (art. 25.1.a) Ley de Costas); en la zona de influencia que como minimo es de 500
metros (art. 30.1.b) Ley de Costas): «Las construcciones habran de adaptarse a lo establecido en la legisla-
cion urbanistica. Se debera evitar la formacién de pantallas arquitectdnicas o acumulacion de volumenes, sin
que, a estos efectos, la densidad de edificacion pueda ser superior a la media del suelo urbanizable progra-
mado o apto para urbanizar en el término municipal respectivo». Lo que constituye una norma tipicamente
urbanistica impuesta por una Ley del Estado, aunque el Tribunal Constitucional la justificd por su finalidad
ambiental casi de manera apodictica (cfr. FJ 3, H, STC 149/1991, Ley de Costas de 1988).

3. Cambios en la concepcion juridica del planeamiento. En particular la Ley de Suelo de 2007
A) La evolucion del concepto de plan general en la legislacion autonémica

Desde la Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica Valenciana de 1994 (LRAU), los legisladores au-
tondmicos han tratado de dar cierta elasticidad al Plan General. Siguiendo la linea marcada por la LRAU
valenciana hoy es comun distinguir entre la ordenacién estructural del plan y la ordenaciéon pormenorizada.
La primera forma parte de la esencia del Plan, y por tanto, su modificacion debe hacerse modificando el plan
mismo, mientras que la segunda es susceptible de modificacién mediante plan parcial, ya que se trata de
determinaciones de detalle que no ponen en cuestion la estructura misma del Plan General. Lo cual supone
asimismo la ruptura de la rigida jerarquia entre los planes, ya que el plan parcial puede modificar el Plan
General respecto de la ordenacién pormenorizada.

Ahora bien, la incidencia flexibilizadora de esta distincion depende mucho de los contenidos concretos de
lo que se considera estructural y en esa medida el hecho de que la legislaciéon autondmica considere estructu-
ral la clasificacion del suelo, la determinacién del aprovechamiento urbanistico e incluso usos y edificabilida-
des globales en suelo urbano merman dinamismo a la distincién?, pues cualquier decision que altera aquellos
parametros obliga a una reforma, en rigor, revision del plan. En algun caso la idea de flexibilizar el Plan Ge-
neral para permitir su mas facil modificacién da lugar a un proceso mas complejo. Asi la idea de la LOTUP
valenciana de reducir los aspectos estructurales del Plan ha llevado al legislador a establecer dos Planes
Generales, el estructural de aprobacion de la Comunidad Auténoma y el pormenorizado de aprobacion local.
Lo cual complica extraordinariamente la renovacion de los planes, porque cuando se afecta a la ordenacion

5 RANDO BURGOS, E. (2019): Legislacion e Instrumento de la Ordenacion del Territorio en Espafia. Madrid: lustel, ha hecho
un documentado examen de toda la legislacion autonémica y su aplicacion practica que revela la multiplicidad y complejidad de la
planificacion territorial.

6 Vid. AGUDO GONZALEZ, J. (2011): “La transformacién urbanistica del suelo no urbanizable: proyectos territoriales de interés
autonémico y reservas de suelo”, en Revista Vasca de Administracién Publica (RVAP), nim. 89, pags. 15-54, MARCOS VAQUER
CABALLERIA: “El urbanismo supramunicipal”, RDUYMA, nim. 79 (2013); “La ordenacion del territorio y su relacion con el urbanismo;
configuraciones y desconfiguraciones legales desde 1956 hasta hoy”, GIFRAU/BASSOLS/MENENDEZ, El derecho de la Ciudad y el
Territorio. Estudio en homenaje a Manuel Ballbé Prunes, INAP, Madrid 2016, pags. 417-420. A. MENENDEZ REXACH: “Ordenacién del
territorio supramunicipal y urbanismo municipal: una distincién imposible a la vista de las actuaciones de interés regional”, en GIFRAU/
BASSOLS/MENENDEZ, op. cit., pags. 367 y ss.

7 8in animo exhaustivo, véase la ley andaluza (LOUA), art. 10.1; Pais Vasco, Ley 2/2006, art. 53; Navarra, arts. 49 y 60, Texto
Refundido Ley Foral Ordenacion del Territorio y Urbanismo, aprobado por Decreto Foral Legislativo 1/2017, de 26 de julio; Valencia,
LOTUP, Ley 5/2014, de 25 de julio, art. 37. Debe mencionarse aqui como excepcion para el suelo urbano, los Planes Especiales de
Dotacion Urbana de Navarra que permiten modificar tanto las determinaciones pormenorizadas como las estructurales, pese a ser
aprobadas por los municipios. Sobre esta discutida cuestién, cfr. RAMIREZ SANCHEZ, J. M.2 (coord.) (2017): Un nuevo modelo de
planeamiento urbanistico y gestion del suelo en Navarra, pags. 47-49. Tudela: Deurban Abogados.
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estructural hay que reformar dos planes, en vez de uno, con toda su compleja tramitaciéon. Tampoco el hecho
de que la intervencion de la Comunidad Auténoma se articule a través de un informe y no de la aprobacién de-
finitiva del Plan General, como es el caso de la Ley 4/2017, de Canarias, influye en la flexibilidad de los planes.

Acaso la mala experiencia de la Ley Valenciana de 1994, luego sensiblemente modificada, de grandes
reclasificaciones de suelo operadas mediante reformas ad hoc del Plan General haya podido influir en el
mantenimiento en todas las Comunidades Autdbnomas de un planeamiento rigido. Y de hecho la legislacion
estatal salié al paso de esta tendencia abusiva en la Ley 8/2007 mediante la incorporacién de una Dispo-
sicion Transitoria Cuarta, que limita las reclasificaciones de suelo no urbanizable al veinte por ciento de la
poblacién o de la superficie de suelo urbanizado del municipio.

Debe notarse, no obstante, que este fendmeno absolutamente excepcional en un contexto de euforia
econdmica, que hoy seria dificilmente factible a juzgar por la obligacion de evaluacién ambiental estratégica
y de los estandares ambientales actuales, no justifica el mantenimiento de una planificacion rigida, que con
tal grado no conoce parangén en el contexto europeo. Basta pensar que tal planeamiento rigido no ha im-
pedido, y en muchos casos ha coadyuvado, a un urbanismo expansivo poco respetuoso con el entorno am-
biental para comprender que per se no hay relacién entre la naturaleza del plan y sus efectos ambientales.
Por no hablar de la indisciplina urbanistica, fenédmeno escandaloso en un Estado de Derecho y que se ha
tolerado sin disimulo en muchas Comunidades Autbnomas, donde no ha sido insdlita la proliferacion de urba-
nizaciones ilegales®. Hasta el punto de que en algun caso sale a cuenta la urbanizacion y edificacién ilegales
frente al riguroso cumplimento de la ley, cuando hubiera resultado bien sencillo erradicar estas practicas
mediante el expediente de declarar imprescriptible la potestad de restauracion de la legalidad urbanistica®.
Es el contenido del plan, debidamente evaluado, y no en ultimo lugar las preferencias sociales manifestadas
a través de la legitimacion democratica de la Administracion y de la participacion popular, los que llevan a
uno u otro urbanismo. De lo que aqui estamos tratando es de que la concepcidn politico-urbanistica predo-
minante en una comunidad pueda llevarse a la practica y pueda adaptarse el planeamiento anterior en un
plazo razonable a las nuevas exigencias ambientales, sociales y econémicas. Estamos hablando de impedir
la petrificacion del plan, consolidando situaciones contrarias al interés publico, pues de la misma manera que
el TC ha proclamado enérgicamente desde la Sentencia 8/1982, Arrendamientos Rusticos, la competencia
del legislador para innovar el ordenamiento, no cabe duda de que la planificacion debe poder adecuarse en
un plazo razonable al interés publico. Actualmente eso no es posible en nuestro urbanismo. Hacerlo factible
debe ser el desideratum de cualquier reforma, como luego desarrollaremos.

B) La apertura de la legislacion estatal a la flexibilidad

No es de extrafiar, que la Ley de Suelo 2007, junto a la entronizacion del principio de desarrollo urbano
sostenible, introduzca técnicas dirigidas a eliminar las rigideces estructurales de caracter eminentemente
juridico condicionante de los planes. Aunque la Exposicién de Motivos invoque el caracter urbanistico de la
clasificacion para justificar la desaparicion del eje central del urbanismo espafiol desde la Ley de 1956, lo
cierto es que el legislador opto deliberadamente por prescindir de una técnica que el Tribunal Constitucional
consideré que podia utilizar el Estado para ordenar los derechos y deberes basicos de los propietarios. La

8 Vid. numerosos ejemplos en MORENO LINDE, M. (2016): El régimen juridico de la regularizacion urbanistica, pags. 177-191.
Valencia: Tirant lo Blanch.

° BANO LEON, J. M.2 (2009): Derecho Urbanistico Comin, pags. 515-521. Madrid: lustel

© Asilo respaldd la STC 61/1997, TRLS 1992, FJ 14, 61, que se expresa en los siguientes términos: «El art. 3.2.c) TRLS admite
una diversa clasificacion del suelo por parte del legislador autonémico, aunque exige equivalencia en las clasificaciones, dado que,
como alega el Abogado del Estado, tal equivalencia es condicién basica para la igualdad en los derechos y deberes inherentes a la
propiedad urbanistica (art. 149.1.1.° CE). Lo que el precepto establece, en efecto, no es mas que el presupuesto de la misma propiedad
del suelo, fijando tres posibles clasificaciones, de las que se derivara un régimen juridico también distinto. Sin esta clasificacién previa
que, como hemos afirmado, encaja en el art. 149.1.1.2 CE, no seria posible regular condicién basica alguna del ejercicio del derecho de
propiedad urbana que aquel precepto reserva al Estado, puesto que constituye la premisa, a partir de la cual se fijan tales condiciones
basicas. Cabe afadir que la citada clasificaciéon constituye también el presupuesto légico-juridico para la aplicacién del entero sistema
de valoraciones a efectos indemnizatorios, por lo que entronca con la determinacién del presupuesto de hecho que permita el ejercicio
de la competencia estatal en la materia (art. 149.1.18.° CE). Ha de rechazarse, en consecuencia, la impugnacion dirigida contra el art.
3.2.c) TRLS en cuanto que esta clasificacion no implica la prefiguracion por el legislador estatal de modelo urbanistico alguno, pues
el Unico contenido imperativo del precepto consiste en deferir al titular de la potestad de planeamiento la division del ambito territorial
municipal en todas o algunas de las siguientes hipétesis basicas: suelo consolidado urbanisticamente, suelo apto para el proceso ur-
banizador y suelo preservado de tal proceso; supuestos basicos a los solos efectos de anudar determinadas facultades dominicales y
unos criterios de valoracion a su vez basicos del derecho de propiedad urbana. Como luego habra ocasion de explicitar respecto del
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intencion del legislador estatal es muy clara, eliminar practicamente el valor especulativo del suelo urbaniza-
ble, ya que a efecto de expropiaciones solo existen dos situaciones basicas, suelo rural y suelo urbanizado™.
Esta decision del legislador permite también a las Comunidades Auténomas un amplisimo margen, incluso
para dar un giro copernicano a la planificacion, pero las Comunidades Auténomas hasta el momento no lo
han utilizado y siguen atadas a la clasificacion del suelo.

La Ley de Suelo de 2007, que sigue en este punto a la LS 98, cambia también la orientacion que tenia
el TRLS 1976 del principio de equitativa distribuciéon de beneficios y cargas. Desde la LS98 (art.5) la equi-
distribucién se predica de la «actuacion urbanistica» y no del plan: derecho a participar en la ejecucion de
las actuaciones de nueva urbanizacion en un régimen de equitativa distribucién de beneficios y cargas (art.
13.2.c TRLS 2015; art. 14.b) TRLS 2015, para las actuaciones de reforma o renovacion)'?. La reduccién de
la igualdad entre propietarios al seno de cada actuacion ha sido respaldada por el TC en términos rotundos.
Ya lo hizo la STC 164/2001, a propdsito de la LS 98:

«El mandato de equidistribucién “en cada actuacion urbanistica” es la forma minima y ele-
mental de garantizar la igualdad entre propietarios. Las desigualdades en beneficios y cargas
urbanisticas derivadas del planeamiento son tanto mas patentes cuanto mayor es la proximidad
y similitud fisica entre las distintas fincas. Por ello, el art. 5 LRSV identifica cada actuacion ur-
banistica concreta como ambito espacial en el que, en todo caso, debe producirse el reparto de
cargas y beneficios. Se trata, por tanto, de una norma minima de equidistribucién reconducible
a la competencia de igualacion del Estado ex art. 149.1.1 CE. Cada Comunidad Autbnoma po-
dra imponer otros ambitos y técnicas complementarios de equidistribucion.

Sera decisiéon de cada Comunidad Auténoma optar, ademas, por la incorporacién de un
criterio distributivo en el propio planeamiento; o por imponer la equidistribuciéon sobre amplios
espacios de una misma clase de suelo (incluso entre las fincas integrantes de toda una cla-
se de suelo). En este sentido es claro que el art. 5 LRSV no impone un modelo concreto de
equidistribucién» 3.

La combinacién de estos dos elementos, desaparicion de la clasificacion y reduccién de la igualdad al
ambito de cada actuacién, permite un nuevo entendimiento del plan urbanistico que, sin embargo, no ha
tenido su debido reflejo en la legislacion urbanistica de las Comunidades Autdbnomas.

IV. CONCURRENCIA DE OTRAS CIRCUNSTANCIAS NORMATIVAS QUE OBLIGAN A CAMBIAR

A) Lairrupciéon de la evaluacidén estratégica de planes y programas

La Directiva de Evaluacion Estratégica de planes y programas (Directiva 2001/42/CE, de 27 de junio de
2001) ha asestado un golpe definitivo al sistema urbanistico espafiol, puesto que al imponer la evaluacion
ambiental de todo plan o programa introduce un elemento de complejidad incompatible con una concep-
cion rigida del planeamiento. Es un instrumento flexible el de la Directiva, pensado esencialmente para
un urbanismo de tipo anglosajén, fundamentalmente indicativo y no vinculante. Es flexible, porque deja un
amplisimo margen a los Estados, ya que se limita a establecer los principios de procedimiento con objeto de

art. 9.1 TRLS, la referencia a tales categorias no puede implicar la predeterminacion de un concreto modelo urbanistico y territorial. En
virtud de cuanto antecede, debe afirmarse que el precepto impugnado tiene su apoyo en el art. 149.1.1.2 CE».

" Ciertamente la ley recoge como indemnizable la facultad de participar en actuaciones de urbanizacion para suelos con plan
parcial aprobado, proyecto de urbanizacion y reparcelacion. La STC 218/2015, de 22 de octubre, ha declarado inconstitucional el por-
centaje a tener en cuenta para la indemnizacion por no ser el mismo en toda Espafia y depender de cada Comunidad Auténoma. Pero
esta indemnizacion presupone el cumplimiento de los deberes urbanisticos, mientras que la legislacién anterior atribuia la plusvalia al
propietario por el simple hecho de la clasificacion del suelo como urbanizable.

2. Véase la diferencia con el TRLS 1992, cuyo art. 3.b) consideraba como fin de la accion urbanistica «impedir la desigual atri-
bucién de los beneficios y cargas del planeamiento entre los propietarios afectados». El art. 9 consecuentemente ordenaba al Plan
General la determinacion del aprovechamiento tipo del Area de reparto.

8 Criterio que el TC ha ratificado en la STC 161/2019, Ley de Murcia 10/2018, FJ 5 c), con cita expresa del ATC 184/2015, Ley
de Canarias 6/2009: «no esta de mas recordar que la equidistribucion, esto es, el reparto igualitario de los beneficios y cargas derivados
de la ejecucion del planeamiento, no aspira a lograr una igualdad suprema, sino que es un intento de igualar en la medida establecida
por la Ley. No hay equidistribuciéon de beneficios y cargas entre distintas clases de suelo; tampoco tiene que haberla necesariamente
entre sectores distintos de la misma clase de suelo, ni siquiera entre los propietarios afectados por el mismo plan, pero incluidos en
diferentes ambitos o unidades de ejecucién».
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que el interés ambiental sea tenido en cuenta en el estudio mas inicial posible. Como es légico cuanto mas
elastico sea el sistema de planeamiento tanta menos carga burocratica supone la evaluacion ambiental. En
un ordenamiento como el espafiol que destaca en el panorama de los paises occidentales por su agarrota-
miento, la evaluacién ambiental afiade una carga enorme. Cualquier cambio de entidad en el plan requiere
volver a modificar uno o dos planes, y en muchos casos la entera revision del plan superior, lo que supone
afos cuando no décadas de esfuerzo, incompatibles con las exigencias de una economia moderna, no sélo
en cuanto a las inversiones publicas y privadas sino también respecto a las mismas medidas ambientales de
proteccion que tardan demasiados afios en poder aplicarse.

Y no para ahi la cosa. Es que, ademas, la «traduccion» espafiola de la Directiva (actualmente Ley
21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental (LEA)) ha exacerbado los problemas de tramitacion
de los planes. La ley rezuma desconfianza —probablemente no injustificada— hacia los 6rganos promotores
y por ello otorga unas amplisimas competencias al érgano ambiental, que, si bien no contradice la Directi-
va, contribuyen a hacer aun mas rigido el procedimiento de elaboracion de los planes. Donde la Directiva
prevé la intervencion del érgano ambiental en dos fases (la inicial al objeto de elaborar el marco de la eva-
luacion y la posterior sobre el informe ambiental), la Ley espafiola establece la competencia ambiental para
admitir o no el proyecto, la aprobacion como acto de tramite del documento de alcance y la aprobacion de
una declaracion ambiental estratégica, informe preceptivo y determinante, que en realidad se convierte en
informe vinculante a juzgar por el inciso final del art. 25.2 LEA que dice que el informe contendra las «deter-
minaciones, medidas o condiciones finales que deban incorporarse en el plan o programa que finalmente
se apruebe o adopte».

A mi juicio es deseable una reforma profunda de la Ley Ambiental que establezca, sin sacrificar un apice
la trascendencia de los intereses ambientales, un procedimiento mas agil. La autoridad ambiental debiera
preocuparse sobre todo de establecer los criterios metodoldgicos de evaluacion como una suerte de guias
técnicas que permitieran al érgano promotor un papel mas activo en la responsabilidad de tener en cuenta
y ponderar adecuadamente los intereses ambientales, reduciendo el papel de la autoridad ambiental a la
supervision del cumplimiento de aquellos estandares metodoldgicos, lo que permite desde luego la Directiva
y, por tanto, simplificaria el procedimiento.

No es éste el lugar de desarrollar estas ideas sobre los cambios que deberia acometer la Ley de Eva-
luacidon Ambiental. Pero sea como fuere, la evaluacion estratégica exige, en mi criterio, otro tipo de planes,
si de verdad queremos tener una normativa urbanistica que cumpla con su funcién ordenadora del territorio
y los usos del suelo, un planeamiento capaz de reaccionar a tiempo a las exigencias sociales y econémicas
de cada momento, incluidas las de proteccién ambiental. Algunos ejemplos de maxima actualidad lo ilus-
traran. ¢ Puede esperar un municipio costero 5, 10 6 15 afios para la adopciéon de medidas urgentes como
consecuencia de fendmenos inducidos por el cambio climatico? ¢ Tendremos que revisar integramente el
Plan General para acometer esta tarea? ¢ Tiene algun sentido que, como consecuencia de la anulacién de
un Plan se aplique uno quince o veinte afios anterior totalmente desfasado? ;No tiene parte de culpa la rigi-
dez de los planes urbanisticos en la prevalencia de la regulacion sectorial? ;Un procedimiento mas agil del
planeamiento urbanistico no facilitaria la integraciéon de perspectivas nuevas como la movilidad sostenible,
que hoy vive extramuros de la ordenacion urbanistica? ™.

B) Complejidad del reparto de competencia

La radical transformacién de la distribucion territorial del plan en Espafia como consecuencia del desa-
rrollo autonémico de la Constitucion de 1978 influye también decisivamente en la obsolescencia de la idea
de Plan General. Hay dos factores que explican este fenomeno.

1.° La complejidad. Al aparecer un nuevo interlocutor, la Comunidad Auténoma, junto al municipio y el
Estado, la ordenacion de las competencias se hace mucho mas compleja. No es sélo, como ya se ha apun-
tado, que la Comunidad Auténoma por la via de su competencia sobre ordenacién del territorio y urbanismo
esta haciendo directamente planificacion urbanistica e incluso ordenacién pormenorizada de suelo urbani-
zable. Ademas, hay una tendencia natural a controlar ex ante la capacidad de la ordenacién urbanistica local
mediante parametros generales que limitan la discrecionalidad municipal (indice de crecimiento territorial,

4 FORTES MARIN, A. “El urbanismo y la ordenacién espacial de la movilidad urbana sostenible”, en la obra colectiva por el
mismo dirigida, Movilidad urbana sostenible y accion administrativa, Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pags. 366 y ss.

ARTICULOS 13



REALA. Nueva Epoca — N.° 13, abril-septiembre 2020 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.i13.10782 — [Pags. 6-21]

La obsolescencia de la idea de plan general

José Maria Bafio Ledn

etc.). Ahadiremos a ello la influencia de la planificacion sectorial de la propia Comunidad Auténoma (carrete-
ras, ferrocarriles, etc.) que no siempre se coordina con la planificacion horizontal urbanistica.

2.° El Estado progresiva pero inexorablemente ha hecho valer sus competencias sectoriales sobre las
urbanisticas municipales, lo que es un modo de dar prevalencia efectiva'® a la competencia sectorial sobre
la local, pese a que la jurisprudencia constitucional hubiera permitido una interpretacién mas armaénica. No
se revela secreto alguno si se dice que la coordinacion de las competencias estatales y las de planificacion
territorial y urbanistica deja mucho que desear. Ante la inexistencia de una tradiciéon de cooperacion efectiva
entre las burocracias publicas, que siguen ancladas en la lucha por la defensa de sus respectivas compe-
tencias, el Estado ha optado de manera creciente por dar prevalencia a sus competencias sectoriales me-
diante la técnica del informe vinculante. La evolucidén es muy significativa y se resume en el modo siguiente.
Originariamente los desajustes entre la planificacion municipal y la sectorial se resolvia mediante el proce-
dimiento del art. 180.2. TRLS 1976. La STC 56/1986 dio carta de naturaleza constitucional a aquel precep-
to, aunque advirtiendo que era una solucion excepcional. Posteriormente admitié los informes vinculantes
del Estado para proteger sus infraestructuras de dominio publico (por ejemplo: SSTC 65/1998, Carreteras;
164/2001, Defensa). De ahi se ha pasado a un numero notable de informes vinculantes del Estado como se
ve en el cuadro siguiente:

TABLA 1. PRINCIPALES INFORMES ESTATALES

Informe Norma Sentido
Recursos hidricos Ley de Aguas (art. 25.4) Determinante
Afeccion a carreteras Ley de Carreteras (art. 16.6) Vinculante
Afeccién a infraestructuras Ley del Sector Ferroviario (art. 7) Vinculante
ferroviarias
Afectacion zona de servicio R. Decreto 259/1998 sobre Ordenacion Vinculante
de aeropuertos de los Aeropuertos (D.A.2)

Afeccion despliegue de redes | Ley General de Telecomunicaciones (art. 35) | Vinculante
publicas

Ordenacion del litoral Aprobacion inicial Aprobacion no vinculante

Ley de Costas (art. 117)

Propuesta de aprobacion definitiva Si es negativa periodo de consultas

Defensa nacional Ley del Suelo (D.A. 2) Vinculante

Fuente: Elaboracién propia. Elaboracion propia a partir de la legislacion estatal.

Mas aun, la jurisprudencia del Tribunal Supremo con ocasion del informe sobre recursos hidricos ha
convertido el informe determinante en informe vinculante e incluso ha innovado el ordenamiento juridico
exigiendo al promotor del plan la disponibilidad juridica de los recursos.

Con estos mimbres la viabilidad de planes generales al modo en que se regulan en las leyes auto-
némicas es muy reducida, porque no resulta en absoluto sencillo disefar un plan coherente y, cuando se
consigue tras largos afios, el resultado puede ya no ser el idéneo al haber cambiado la realidad econémica
y social del territorio sobre el que el plan se proyectaba. La planificacion entendida al modo de ver de las
leyes urbanisticas es solo posible en un ambito territorial mucho mas reducido y con objetivos mucho mas
concretos; con la ambicion de un Plan General es sencillamente imposible.

® Sobre esta cuestion véase el documentado estudio de GARCIA MORALES, V. Y. (2019): Prevalencia en la planificacion terri-
torial, pag. 193 y ss. Madrid: Tecnos.
6 Cfr. STS de 10-3-2015 (STS 931/2015).
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V. HACIA UNA NUEVA CONCEPCION JURIDICA DEL PLANEAMIENTO

1. Una nueva concepcion de la ordenaciéon urbanistica

De lo hasta ahora expuesto se deduce la necesidad de un cambio radical de concepcién de la planifica-
cion, que ya no puede ser estatica (imagen fija de lo que puede ser la ciudad) sino dinamica (visién acomo-
daticia a las necesidades sociales), mucho mas centrada en la capacidad de reaccién a los problemas de la
ciudad y no en una prevision inmutable de lo que la ciudad va ser, una idea que debe alejarse de la nocion
estricta de planificacion para acercarse mas a la idea de prospeccion, vision global de la ciudad y el territorio
si, pero vision esencialmente orientativa, no prescriptiva.

Los planes generales, y empleo deliberadamente un concepto amplio, inclusivo tanto de los planes
supramunicipales, de ordenacion territorial, como de los municipales, deberian ser de naturaleza muy dife-
rente a los que conocemos en nuestro pais. A mi juicio deberia optarse por planes indicativos, orientativos,
susceptibles por tanto de ser acomodados a las necesidades especificas que derivan de la adecuacion de
la previsiéon o programa urbanisticos a la realidad de la ejecucion del proyecto concreto'”. Metaféricamente
hablando la nueva orientaciéon del planeamiento urbanistico exige la posibilidad de replanteo del proyecto
con ocasion del conocimiento exacto de la realidad del terreno. Si se sustituye proyecto por programacion
orientativa y replanteo por plan operativo podemos tener una idea aproximada de lo que significaria el nuevo
plan urbanistico, al que acaso ya no convenga el término plan sino el término estrategia del que el diccionario
de la RAE, en su acepcion matematica da la siguiente definicion: «En un proceso regulable, conjunto de las
reglas que aseguran una decision 6ptima en cada momento».

Ciertamente en los procesos sociales es imposible definir un éptimo en cada momento, pero esta de-
finicion matematica acierta a expresar mejor que cualquiera otra la idea de lo que debe ser un urbanismo
moderno. En este contexto, podemos decir que los planes territoriales generales, ya supramunicipales o
municipales, deberian sustituirse por estrategias territoriales y de ciudad.

Evidentemente dentro de esas estrategias debe y puede haber elementos estables o fijos, es decir, de
caracter prescriptivo y no prospectivo. Tal es el caso de los suelos protegidos, pues el simple hecho de la
proteccion total o parcial del proceso urbanizador exige una regla prohibitiva. Lo mismo cabe decir de ciertos
estandares ambientales que se consideran en el actual estado de nuestros conocimientos como técnicas
imprescindibles o politicamente irrenunciables. Tal podria ser el caso de las limitaciones espaciales en el
litoral que han establecido todas las Comunidades Auténomas maritimas'®. Estas son decisiones basicas de
cualquier estrategia territorial que necesariamente implican la existencia de una norma prohibitiva. Al margen
de estos elementos esenciales, el instrumento estratégico territorial, al que convencionalmente podemos de-
nominar Plan estratégico, debe ser orientativo e indicativo, no vinculante. Cuando se acometa una actuacion
urbanistica concreta ya de nueva urbanizacién o de reforma interior se requerira, ahora si, un plan operativo
en sentido estricto, ademas de reglas o normas juridicas que disciplinen los derechos y obligaciones de
quienes intervienen en el proceso urbanistico, incluyendo naturalmente a los propietarios.

Importa notar que la concepcion juridica del plan que se desarrolla en el texto es compatible tanto con
una vision urbanistica integral del planeamiento como con una visiéon puramente proyectual™®. Entiendo que
una vision estratégica del territorio es compatible con la flexibilidad, pues una cosa es la visién general sobre
los usos del territorio y otra bien distinta que esa visién sea normativa y vinculante, de modo que no pueda
adecuarse con ocasion del plan operativo.

Tanto si se parte de las bondades de una vision global como si se atiende mas a los proyectos concre-
tos, el marco juridico que proponemos es valido, porque no pone en cuestion el contenido de la ordenacion
del territorio, que dependera en definitiva de las ideas predominantes del momento; lo Unico que hace es

7 Para el marco conceptual de las diferentes visiones del urbanismo sigue siendo de interés, DE TERAN TROYANERO, F. (1996):
“Evaluacion del planeamiento urbanistico (1846-1996)”, en Ciudad y Territorio: Estudios Territoriales, nim. 107-108, pags. 167-184.

8 Como el Plan Director Urbanistico del Sistema Costero de Catalufia o las Directrices y Planes de Asturias, Murcia, Cantabria,
Gallicia, Pais Vasco, Andalucia y Comunidad Valenciana. Puede verse un resumen del contenido de estos instrumentos en E. RANDO
BURGOS, op. cit., nota 5, pags. 340-374.

' VILLAR ROJAS, F. J. (2019): “Los proyectos de interés publico: urbanismo de proyecto «versus» urbanismo de plan”, en
VILLAR ROJAS, F. J.; GONZALEZ SANFIEL, A.; HERNANDEZ GONZALEZ, F.: Crisis del planeamiento urbanistico: alternativas,
pags. 67-88. Cizur Menor: Aranzadi, ha enfatizado que el urbanismo de proyecto, como excepcion a la planificacion general ha sido una
constante en nuestro derecho urbanistico. Esta acertada observacion pone de relieve las insuficiencias desde su mismo origen de la
vision cerrada del planeamiento general que combatimos en este trabajo.
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permitir la adecuacion flexible de la estrategia territorial a las nuevas necesidades. Y como veremos de inme-
diato la evaluacion estratégica es aqui un instrumento decisivo, que asegura la coherencia ambiental de la
planificacion, pues cada innovacion del plan operativo respecto del estratégico exige una nueva evaluacion
estratégica.

Como es légico esta nueva concepcion estratégica del urbanismo espafiol supone importantes cambios
juridicos en la actual normativa de las Comunidades Autbnomas, cambios que, sin embargo, permite la
vigente normativa basica estatal (TRLS 2015). Analizaremos seguidamente los cambios hacia los que de-
beria orientarse la legislacion urbanistica autonémica para concluir con la viabilidad de esta posible reforma
conforme a la normativa estatal.

2. Modificaciones en el régimen juridico de los planes

La primera modificacion juridica necesaria es prescindir del caracter vinculante del plan estratégico sal-
vo en lo referente a los suelos protegidos y aquellos estandares que se consideren irrenunciables; el resto de
determinaciones del planificador serian orientativas, susceptibles de adaptacion, innovacién o correccion en
el plan operativo definitivo. Actualmente nos encontramos con un conjunto de planes territoriales y municipa-
les que son completamente inelasticos a las demandas sociales, cuando estas cambian como consecuencia
de cambios tecnoldgicos, econdmicos o ambientales. Esto no significa que se prescinda de la 6ptica global,
Unicamente que esta se articula a través de un instrumento flexible. Cabe preguntarse de qué ha servido
ese planeamiento tan cerrado y la multitud de instrumentos de ordenacion previstos en nuestras leyes urba-
nisticas, ante fendmenos sociales como la indisciplina urbanistica, econémicos, como las viviendas de uso
turistico, morales como el cohecho o la prevaricacién urbanisticas, o juridicos como la anulacién de planes.
La capacidad de reaccién del planeamiento ha sido practicamente nula. Los instrumentos estratégicos mas
flexibles hubieran permitido una mejor respuesta a algunos de estos fenémenos.

Obviamente el plan estratégico al someterse a evaluacién ambiental esta trazando una linea que légica-
mente pueden seguir los planes operativos, pero es una directriz no una norma juridica vinculante. Evidente-
mente si el plan operativo cambia la directriz estratégica, la evaluacion ambiental debera ser exhaustiva en
el punto en que el plan operativo innove respecto del estratégico, mientras que en otros casos la evaluacion
se puede limitar a aquellos aspectos no considerados en la anterior evaluacion, conforme al art. 4.3 de la Di-
rectiva 2001/42/CE y disposicion adicional quinta, 2, de la Ley de Evaluacion Ambiental que intentan «evitar
la duplicacion de las evaluaciones». Este caracter basicamente no vinculante tanto en el nivel de la planifi-
cacion supramunicipal como en el propio del actual plan municipal, permitiria asimismo establecer hipotesis
0 escenarios alternativos dentro de la estrategia propuesta.

Como consecuencia de lo anterior, y salvo en los suelos protegidos cuya misma existencia vincula a
todo tipo de planes, desaparece virtualmente la relacion jerarquica entre instrumentos de ordenaciéon. Como
los planes estratégicos no contienen normas vinculantes sino simples orientaciones, los planes operativos
podran modificarlos siempre que exista una justificacion objetiva y ambientalmente sostenible. El procedi-
miento de evaluacién ambiental constituye en este caso una garantia muy efectiva, ya que en todo caso
debera someterse a una nueva evaluacioén los aspectos innovativos del plan operativo y en el procedimiento
también habra de razonarse las razones del cambio respecto de las orientaciones de los planes estratégicos
de ambito superior. Como toda la legislacién de las Comunidades Auténomas concede a la Administracion
autondmica competencias para controlar el urbanismo municipal ex ante, bien mediante la reserva de la
aprobacion definitiva, bien mediante informe vinculante previo, se cierra cualquier posibilidad de un pla-
neamiento operativo municipal desvinculado de la estrategia territorial autonédmica. Pongamos un ejemplo:
la estrategia territorial no vinculante no establecera obviamente zonificaciones, pero si puede establecer al
modo de los Planes Territoriales Supramunicipales directrices sobre compatibilidad de usos y sobre el riesgo
de gentrificacion de determinadas zonas o de exclusién social, que son hoy en dia uno de los aspectos mas
importantes del urbanismo. Pues bien, el Plan operativo tiene que poner en practica estos principios y el de-
bate ciudadano en su elaboracion se centrara precisamente en la aceptacion politica y social de la aplicacion
que el plan haga de esas directrices estratégicas.

Por otra parte, la idea esencial desde 1956, Plan General/Plan Parcial, resulta prescindible en esta
nueva concepcion urbanistica. Primero, porque en sentido estricto no existe ya jerarquia entre la estrategia
territorial y el Plan operativo, habida cuenta de que por definicion este ultimo solo puede operar en suelos
no protegidos por la estrategia territorial; segundo, en razén de que la ordenacién propiamente urbanistica,
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ordenacion pormenorizada y asignacion de derechos, solo se produce en el plan operativo sin que la ordena-
cion estratégica tenga preconcebido un modelo urbanistico predeterminado ni haya reconocido previamente
derechos. En ultimo término, porque en muchos casos la estrategia territorial no exige necesariamente
instrumentarse a través de un Plan sino de un instrumento mas sencillo, como ya han ensayado algunas
Comunidades Auténomas?.

Lo anterior no significa que el plan operativo no tenga otro limite que el que deriva de los suelos protegi-
dos. En mayor o menor grado todas las Comunidades establecen normas prohibitivas en sus respectivas le-
yes que el planificador tendra que respetar como la imposibilidad de edificar en zonas inundables, ponemos
por caso. No se trata de desregular sino de agilizar la adaptacion de los planes a los requerimientos actuales,
hacer posible una ordenacién racional del suelo. Hoy en dia desde luego el problema del urbanismo no es
el numero de reglas prohibitivas o la ausencia de estandares. La profusion de ellos en las leyes y reglamen-
tos es proverbial y seguramente excesiva. El problema fundamental estriba en la imposibilidad practica de
responder en un tiempo razonable a los cambios que la sociedad demanda al urbanismo porque cualquier
innovacion de calado exige la revision del planeamiento anterior y éste es demasiado ambicioso y rigido.

3. Los instrumentos estratégicos y entre ellos el Plan General, no asignan derechos

Un aspecto esencial, sin el cual cualquier reforma del urbanismo espanol resultara condenada al fraca-
S0, es la eliminacién en los planes supramunicipales y municipales de la asignacién de derechos. La orien-
tacion estratégica en la ordenacién del territorio y del urbanismo ha de hacerse prescindiendo por completo
de los usos y edificabilidad atribuidas a los propietarios y a la iniciativa privados.

Ya se ha subrayado en este trabajo, reiterando una opinién muy extendida?!, que el entendimiento del
plan como norma o acto juridico que otorga derechos constituye un obstaculo insalvable para la debida fle-
xibilidad de los planes. Los derechos patrimoniales, en el marco de la Constitucion, corresponde fijarlos al
legislador. Y establecido ese régimen basico, que hoy contienen los arts. 8 a 19 del TRLS 2015, la asignacion
concreta del contenido patrimonial corresponde al plan operativo, en el cual se fijaran usos, edificabilidades,
cesiones, etc, en razon del interés publico y, en su caso, de la financiacion privada de la actuacion. Obvio
es decir que la reforma que se propone en nada afecta a los mecanismos de financiacion previstos en la
legislacion vigente, incluida la posible expropiacion.

Esta desvinculacion del Plan General respecto del reconocimiento de derechos tiene cuatro indudables
ventajas:

1.2 Libera al Plan estratégico del peso de decidir previamente a la concreta actuacion cuales son los
derechos de los propietarios, o que supone un enorme coste en términos del interés general.

2.2 Centra la participacion publica en los aspectos sociales, econdmicos, ambientales y politicos del
instrumento estratégico librando a la informacién publica de alegaciones de los interesados propietarios que,
en rigor, nada tiene que ver con la participacion popular en la formulacién de la estrategia urbanistica.

3.2 Permite concretar los derechos a la vista de la actuacion urbanistica especifica, teniendo en cuenta
todos los aspectos concurrentes, sin que ésta quede a priori mediatizada por la decisidn previa de un plani-
ficador. Las alegaciones sobre el contenido de los derechos patrimoniales se resuelven exclusivamente en
este nivel.

4.2 Elimina cualquier discusion previa sobre la igualdad del reconocimiento de derechos en el Plan
estratégico, lo cual es un elemento de tension politica y causa de innumerables conflictos.

4. La clasificacion del suelo ya no es necesaria

Al no asignar el plan estratégico derechos desaparece completamente la necesidad de la técnica de la
clasificacion, ya que mas alla del suelo no urbanizable, el resto podra ser urbanizado (reurbanizado) o no, en

20 Asi la Estrategia Territorial de la Comunidad Valenciana se aprobd a través de norma reglamentaria, Decreto 1/2011, de 13
de enero.

21 PAREJOALFONSO, L. J. (1996): “Apuntes para una interpretacion del sistema legal urbanistico en clave histérica”, en Ciudad
y Territorio: Estudios Territoriales, nim. 107-108, pag. 149 y ss. GARCIA-BELLIDO GARCIA DE DIEGO, J. (1998): “La excepcional es-
tructura del urbanismo espafiol en el contexto europeo”, en Documentacion Administrativa (DA), nim. 252-253, pag. 11 y ss. IGLESIAS
GONZALEZ, J. F. (2015): “Siete medidas urgentes para salvar el urbanismo”, en Revista de Derecho Urbanistico y Medioambiental
(RDUMA), vol. XLIX, num. 301, pags. 118-123.
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atencioén a las necesidades del interés publico y de la inversion privada. La insistencia en todas las Comu-
nidades Autdbnomas de mantener la técnica de la clasificacion del suelo solo puede atribuirse a la tradicion.
Pero, digamoslo claramente, esa clasificacion solo tiene sentido si se sigue la concepcién de un plan general
atributivo de derechos. Si se cambia la concepcidn hacia un plan estratégico, y se relega la determinacién de
derechos al momento del Plan operativo, la técnica de la clasificacion es rigurosamente prescindible.

La legislacion estatal ya hemos visto que prescinde de la técnica de la clasificacion. Y las dos situa-
ciones basicas de suelo, rural y urbanizado, solo sirven a la definicion abstracta del haz y derechos y
deberes. Aunque no han faltado autores que han minimizado las diferencias entre situaciones de suelo y
clasificacion del suelo, lo cierto es que su naturaleza es bien diferente. Cuando el Estado en su legislacion
basica impone la clasificacion de tres tipos de suelo, obliga a la Comunidad Auténoma a utilizar esta técni-
ca en el Plan General, puesto que no es concebible un suelo urbanizable al que se reconozcan derechos
si no esta previsto en un instrumento general. La configuracion del suelo urbanizable como una de las
clases de suelo no es puramente abstracta, como dijo la STC 61/1997, sino que condiciona concretamente
la técnica del planeamiento, ya que obliga a la precisidon de un suelo con expectativas urbanisticas. Por el
contrario, si la legislacién del Estado solo reconoce dos categorias de suelo, rural y urbanizado, desapa-
rece la necesidad de un plan general atributivo de derechos, o al menos de expectativas urbanisticas en
el suelo urbanizable.

Parada Vazquez y Lora Tamayo? sostienen que tras la reforma llevada a cabo por la ley de 2013 en
el TRLS 2015 «el régimen juridico de los sistemas de suelo equivale al anterior régimen de clasificacion de
suelo de la legislacion estatal». Parejo Alfonso?® mas matizadamente dice que la Ley 8/2013 ha desnaturali-
zado la figura de la situacion basica del suelo: «en gran medida se ha recaido —siquiera en parte y en forma
distinta— en la situacion cuando menos previa a la LdS07»24. Para este autor los cambios introducidos en
el TRLS 2008 repiten criterios que ya venian de la definicion de suelo urbano del TRLS 1976 y legislacion
posterior, en particular el que reconoce el suelo urbano por el hecho de tener edificada una parte del ambito
en los términos que determine la legislacion autondmica. Lo que significa segun Parejo que tacitamente la
ley estatal llama a la autondmica a usar la técnica de la clasificacion. Sin embargo, entiendo que, pese a la
modificacion, siguen subsistiendo dos diferencias esenciales entre la antigua clasificacion y la nueva cate-
goria de la situacion del suelo en la legislacion estatal.

Estriba la primera en el hecho de que la legislacion estatal vigente no exige al legislador de la Comuni-
dad Auténoma que utilice la técnica de la clasificacidon de suelo. El legislador territorial puede optar por reco-
gerenlaleyyno en el plan los criterios que complementan la definicidn estatal basica del suelo urbanizado,
lo cual tendra efectos respecto de las valoraciones urbanisticas y los derechos de los propietarios, pero
nada mas. La ley estatal no obliga a establecer en el planeamiento ni la categoria de suelo urbanizado ni la
de suelo urbano, y mucho menos la de urbanizable. Por otra parte, la nocion de situacion basica de suelo
urbanizado en el TRLS 2008 tampoco era autosuficiente o simplemente factica, ya que estar «integrado de
forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de los nucleos de poblaciony (art. 12.3)
no depende Unicamente de una comprobacion factica sino de un juicio juridico sobre si la urbanizacion se
corresponde con el planeamiento urbanistico. Por ejemplo, una urbanizacién originariamente ilegal podia le-
galizarse por un cambio en el planeamiento o mediante ley, luego la situacion de suelo urbanizado dependia
también en el TRLS 2008 no solo de un hecho observable; hacia falta ademas que ese hecho fuera confor-
me con la legislacion y el planeamiento aplicables. En consecuencia, si bien el actual TRLS 2015 amplia el
concepto de suelo urbanizado, no lo hace hasta el punto de confundir «situacion» con «clasificacién» ni es
tan generoso con los propietarios como pudiera parecer en una primera impresion, pues se sigue exigiendo
(art. 21.3 TRLS 2015) como condicion sine qua non que el suelo esté «legalmente integrado en una malla
urbanax. Por tanto, la condicion necesaria en una y otra norma es que la realidad factica no conculque la
normativa urbanistica. No basta para que un terreno tenga la condicién de suelo urbanizado con su inte-
gracién en la malla urbana, ni con que tenga instaladas y operativas las infraestructuras y los servicios, ni
con estar ocupado por la edificacidn en el porcentaje que establezca la legislacién autonémica. Ademas, es
imprescindible que sea legal. No se trata de la «fuerza normativa de lo factico» sino del reconocimiento de

22 PARADA VAZQUEZ, J. R.; LORA-TAMAYO VALLVE, M. (2019): Derecho Administrativo Ill. Bienes Publicos. Derecho Urba-
nistico, pag. 395. Madrid: Dykinson.

28 “| g evolucion del sistema legal urbanistico espafiol’, en GIFREU/BASSOLS/MENENDEZ (dirs.): El derecho de la ciudad y el
territorio. Estudios en homenaje a Manuel Ballbé Prunes, INAP, Madrid 2016, pags. 163-169.

2 QOp. cit., pag. 168.
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que una urbanizacion dada es conforme con la ordenacién urbanistica originaria (fuera de ordenacién en
sentido estricto) o coetaneamente a la valoracién del suelo.

La segunda diferencia reside en que el régimen de valoraciones en el TRLS 1976 exigia la clasificacion,
pues de ella dependia el valor del suelo. Recuérdese que hasta la LS 6/98, el hecho de ser suelo urbaniza-
ble programado, aunque no tuviera Plan Parcial ya determinaba la atribucion de una plusvalia y, a partir de
la Ley 6/98, se requeria la aprobacion del Plan Parcial, mientras que ahora la interpretacion conjunta de los
arts. 7.1 al 13.2 en relacién con el art. 38 TRLS 2015, permite aseverar que el suelo adquiere la plusvalia
urbanistica solamente cuando esta aprobado el plan parcial y aprobado el proyecto de urbanizacion y de
reparcelacion. El art. 38, en efecto, reconoce la valoracion de la facultad de participacidon en actuaciones
de nueva urbanizacién unicamente (num. 1, apartado a)) cuando «los terrenos hayan sido incluidos en la
delimitacion del ambito de actuacién y se den los requisitos exigidos para iniciarla o para expropiar el suelo
correspondiente, de conformidad con la legislacion en la materia». Lo que quiere decir que legislador auto-
némico puede prescindir de la clasificacion del suelo como técnica de planeamiento?. Cuestion distinta es el
régimen de valoraciones que han quedado en el limbo de la incertidumbre mas absoluta como consecuencia
de la anulacion del art. 25.2.a TRLS 2008 por STC 218/2015 (FJ 5), en cuanto se refiere al porcentaje a
aplicar para valorar el derecho a urbanizar y la declaracion de inconstitucionalidad del factor de correccion al
alza del suelo rural, STC 141/2004 (FJ 9B).

Conviene, no obstante, precisar que el Auto 8/2015 y la Sentencia 43/2015 del Tribunal Constitucional
(FJ 5, in fine), subrayan que «la regulacién de un criterio de valoracidén que excluya de la compensacién de-
bida el incremento del valor que adquiere en el mercado un suelo clasificado como rustico por la confianza
en que el planeamiento le reconocera en su dia usos urbanisticos, esto es, propios de los nucleos urbanos,
no es inconstitucional, pues pretende evitar que se traslade a la colectividad tanto el coste de los riesgos que
corresponde asumir a la propiedad como el resto de elementos subjetivos que intervienen en la formacion
del precio de mercado. En otras palabras, el art. 33.3 CE no garantiza en todo caso el valor de mercado. No
lo hace, sin duda, cuando en su formacién intervienen las expectativas derivadas de la futura aprobacion
del planeamiento, ni siquiera las derivadas de un planeamiento ya aprobado hasta que se hayan cumplido
las cargas y deberes legalmente establecidos». Doctrina constitucional que niega que la simple clasificacion
de un suelo o sus expectativas urbanisticas deban valorarse a la hora de la expropiacion. Doctrina, en fin,
que corrobora que la ley urbanistica puede si quiere claramente prescindir de la clasificacidn del suelo como
técnica necesariamente anudada a la valoracion de cada tipo de suelo.

Asi pues, puede criticarse justificadamente, como hace Parejo, que la reforma de 2013 haya des-
naturalizado la definicién de suelo urbanizado o incluso concederse que la haya empeorado volviendo a
establecer condiciones incoherentes, como es definir la condicién de suelo urbanizado por la existencia
parcial de edificacion. No puede concluirse, sin embargo, que las CC.AA estén obligadas por la legislacién
estatal a utilizar en el planeamiento la técnica de la clasificacion que sigue luciendo en todas las leyes
autondmicas.

Mas aun, a partir de la LS 8/2007, el legislador ha optado por un régimen dinamico del suelo consoli-
dado, de modo que los propietarios pueden ser obligados a participar en actuaciones de dotacién o de reu-
rbanizacién. Esto significa que las Comunidades Autdbnomas pueden utilizar planes operativos para el suelo
urbano, los llamados hasta ahora Planes Especiales de Reforma Interior. La importante STS 3779/2018
de 30 de octubre, PGOU Malaga, ha fijado como doctrina legal la siguiente: «un nuevo planeamiento, que
contempla una determinada transformacion urbanistica de renovacion, regeneracion o rehabilitacion puede
degradar el suelo urbano consolidado a suelo urbano no consolidado» 2?6, siempre que el planificador lo justi-
fique («con una motivacion reforzada» en la Memoria del Plan, dice el FJ 15 de la Sentencia) y que suponga
«igualmente la obtencién de un beneficio para los propietarios del suelo afectado por dichas operaciones».
Al modificar su anterior doctrina mucho mas rigida sobre los derechos de los propietarios en el suelo urbano
consolidado, el Tribunal Supremo también ha dado un paso adelante notable para permitir la adaptacion
sucesiva del suelo urbano consolidado cuando las necesidades de la ciudad lo requieran, lo cual amplia el
margen que tiene la legislacion autonémica.

% En efecto el legislador puede limitarse a ordenar que el plan establezca los suelos protegidos, las determinaciones estructu-
rales que juzgue imprescindibles y las ordenanzas de edificacion del suelo legalmente urbanizado. Mientras que puede o no establecer
orientaciones estratégicas sobre suelos potencialmente urbanizables, que en todo caso en nuestro criterio serian meramente orientati-
vas para el planificador que decida el desarrollo de nuevos suelos o la reforma de los ya urbanizados.

% Doctrina que originariamente, no habia seguido el Tribunal Supremo como recoge la misma sentencia (FJ 5).
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5. Elrégimen transitorio

Conviene advertir que la reforma que se propugna es compatible con el mantenimiento de los planes
generales vigentes al tiempo en que cobren vigencia las leyes que hipotéticamente adoptaran una nueva
regulacion de los planes. En primer término, no es necesaria la adaptacion de los planes al nuevo régimen,
bastaria con prever la posibilidad de modificacion mediante el plan operativo. En segundo lugar, salvo los
suelos protegidos y las reglas que concreten los estandares urbanisticos, el resto de determinaciones del
Plan General serian modificables a través del plan operativo subsistiendo mientras tanto la normativa y
ordenacion del plan anterior. La distincion entre modificacion y revisién que tantos quebraderos de cabeza
ha dado a los gestores urbanisticos también resulta innecesaria. Cualquier modificacion del plan seréa posi-
ble si es conforme a la estrategia territorial como si es contraria, siempre que se justifique suficientemente
la necesidad de adecuacion de aquella estrategia a las demandas de nuevo cufio ambientales, sociales o
econémicas.

VI. LA VIABILIDAD DE UNA REFORMA DE LAS LEYES URBANISTICAS
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS QUE IMPLANTEN ESTA NUEVA CONCEPCION

A la vista de lo que llevamos dicho puede concluirse que no existe obstaculo alguno constitucional a
que las Comunidades Auténomas den un paso adelante en la imprescindible reforma del urbanismo para
hacerlo mas agil y eficaz en la defensa de los intereses publicos, incluidos los ambientales, que anidan en
las potestades publicas de ordenacién de los usos del suelo. Mas aun, son precisamente las Comunidades
Auténomas las que deben acometer esta reforma dada su competencia exclusiva sobre el planeamiento
urbanistico, conforme a la jurisprudencia constitucional?’.

La legislacion estatal de suelo (TRLS 2015) establece un marco suficientemente flexible? para la ini-
ciativa de las Comunidades Auténomas, pues sus determinaciones van en la direcciéon de suprimir los obs-
taculos tradicionales (clasificacion del suelo; igualdad sustancial en el aprovechamiento reconocida por el
planeamiento) para esa reforma imprescindible de las técnicas de ordenacion. Solo la inercia justifica que
las Comunidades Autonomas sostengan con caracter general el armazon conceptual del Plan general y la
clasificacion de suelo. Para romperlo, el Estado no tiene competencias efectivas, pero si puede auspiciarla
mediante estudios y propuestas no vinculantes, que haria bien en fomentar.

En este contexto el Plan General de Ordenacion Urbana como plan normativo rigido para la ordenacion
estructural, tal como conoce la legislacion de las Comunidades Auténomas, constituye un instrumento obso-
leto, propio de la mentalidad idealista y optimista posterior a la Segunda Guerra Mundial, influido por lo que
se dio en llamar euforia planificadora, hoy archivada en el desvan de la historia?®, pero que el urbanismo es-
pafiol se resiste a enterrar sin que, a mi juicio, subsista actualmente razén alguna para mantenerlo insepulto.
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RESUMEN

El estudio compara los sistemas de gobierno local en Canada y en Espaia. El analisis se centra en
cinco ambitos significativos: estructura de la planta local; autonomia; democracia; forma de gobierno;
y financiacion. Aunque inicialmente se podria pensar que los regimenes locales en ambos paises son
muy distantes, visto con mas profundidad hay tanto diferencias claras (en la planta local, las formas
democraticas y la forma de gobierno) como también similitudes importantes: en el nivel de autonomia local
real y en el sistema financiero.
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ABSTRACT

The study compares local government systems in Canada and in Spain. The analysis focuses on five
significant areas: tiers of local government; autonomy; democracy; governing bodies; and financing.
Although initially one might think that local schemes in both countries are very distant, seen in more depth
there are both clear differences (in the tiers of local government, the democratic arrangement and the
governing bodies) as well as important similarities: in the levels of real autonomy of municipalities and as
to the financial system.
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INTRODUCCION'

Lo que sigue es una comparacion entre los sistemas de gobierno local en Canada y en Espafa. Sigue
pautas estandarizadas de metodologia comparada, con algunas cautelas y singularidades. La precision
fundamental es que los contextos analiticos de los gobiernos locales son distintos en los dos paises?. En
Canada el gobierno local es en gran medida una cuestion politica, que encuentra su campo de analisis prin-
cipalmente en la ciencia politica (local government studies). En cambio, en Espafia prima tradicionalmente
una comprension juridica del gobierno local. Es lo que conocemos como «régimen juridico local» o, simple-
mente, como «régimen local». En Canada se estudian los gobiernos locales como realidad social. El Dere-
cho (las leyes municipales de las provincias y las sentencias de los tribunales) tiene una funcion secundaria
en la investigacion sobre el gobierno local. Sirve para explicar la realidad, pero recibe poca atencion per se.
Apenas si hay estudios académicos especificos sobre Derecho local. Y los existentes son mas bien comen-
tarios anotados —algunos muy meritorios— a las leyes municipales de las provincias?. Este marco contextual
dificulta la comparacion con el sistema de gobierno local en Espafia. Pues para comprender el sistema local
canadiense es necesario acceder a una literatura que presta poca atencion a los datos normativos. Y esa
informacion, conformada a partir de categorias propias de la ciencia politica, ha de ser confrontada con otra
realidad, la del «régimen local» espafiol, que esta sistematizada y formalizada fundamentalmente —aunque
no so6lo— por medio de categorias juridicas.

Hecha la anterior precision, lo que a continuacién se expone es una comparacion horizontal, entre dos
sistemas de gobierno o regimenes locales*. Se observa y analiza el sistema local canadiense desde la pers-
pectiva del régimen local espafiol. Se utilizan, para ello, los equivalentes funcionales (Esteve, 2010: 295;
De la Sierra, 2016: 73). Esto es, con independencia de la denominacion y calificacion que cada fenémeno
local reciba en su pais, la comparacion se hace entre las realidades institucionales que cumplen una funcién
simétrica en cada pais. Asi, si bien en Alberta se habla del chief elected official, la comparacién se tiene que
trabar necesariamente con el alcalde espafiol. Pues, aunque sus atribuciones y relevancia politica son muy
distintas, su posicion funcional es simétrica. Y por ello son comparables. También, las provincias espafiolas
tienen como equivalentes funcionales —aun con sus notorias diferencias— a las regional municipalities cana-
dienses. Por lo demas, la comparacion que sigue no se limita a exponer las similitudes y diferencias entre los
dos sistemas locales, también ensaya algunas conclusiones comparativas o valorativas, sobre las ventajas
o inconvenientes relativos de cada sistema.

Fijando la atencion en la realidad normativa de cada sistema local, lo primero que hay que abordar es el
topico de que los paises anglosajones —y esto incluye a Canada— no conocen el Derecho administrativo o
publico como tal, como un ordenamiento diferenciado del common law. O que incluso no reconocen la distin-
cion estructural entre Derecho privado y Derecho publico. Hoy esto no es mas que un topico que no refleja la
realidad, en general (Bardley y Ewing, 1993: 606; Auby, 2010; Cassese, 2010: 60; 140, Kischel, 2015: 345;
Craig, 2016: 4), y desde luego la del régimen local canadiense. En Canada, el Derecho local es fundamen-
talmente Derecho parlamentario (statutory law), mucho mas que common law. Cada una de las provincias
canadienses cuenta con un cuerpo legislativo muy extenso, y normalmente codificado, que regula con pre-
cisién todas las cuestiones del gobierno local. Y junto a ello, son numerosos los reglamentos gubernativos
provinciales (regulations) en materias locales®, si bien estas posibles regulations gubernativas necesitan de

' Este estudio ha recibido financiacién del programa de investigacion e innovacion “Horizonte 20207, de la Unién Europea, con-
forme al Grant Ageement No. 823961 (“LoGov”). Agradezco a los colegas de la Western University de London (Canada), y en especial
al profesor Martin Horak, sus orientaciones para el correcto entendimiento del complejo sistema local canadiense. Ya en Espania, agra-
dezco a César Martinez varias indicaciones sobre el sistema financiero espafiol.

En este estudio, los textos normativos se citan segun la forma propia de las distintas provincias canadienses. Asi, los articulos de
las leyes son sections (cuando se cita en inglés) y articles (cuando se cita en francés). Las leyes se citan siempre por las versiones con-
solidadas y codificadas; y se identifican por la manera que es usual en Canada: sélo por su titulo completo y por el afio (no por numero
de orden ni por la fecha completa). Las sentencias se citan conforme a los usos comunes en la practica forense.

2 Sobre los contextos en la metodologia comparada, recientemente: SCHMIDT-ASSMANN, E. (2018): “Zum Standort der Rechts-
vergleichung im Verwaltungsrecht”, en Zeitschrift fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht (Za6RV), num. 78, pags. 807-862
(pag. 850).

3 Por ejemplo: MASCARIN, J.; WILLIAMS, C. J. (2009): Ontario Municipal Act and Commentary. Toronto: Lexis Nexis Canada.

4 La metodologia de la comparacién horizontal, recientemente, en VELASCO CABALLERO, F. (2019): “Metodologia comparada
para el Derecho Administrativo”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 200, pags. 51-79 (pag. 56).

5 Véase en este sentido, el listado completa de Regulations anejo a la version actualizada de la Municipal Government Act de
Alberta de 2000, Chapter M-26: http.//www.qp.alberta.ca/documents/Acts/m26.pdf (pags. 3-9).
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autorizacion legal expresa («subject to regulatory activity...»)8. La jurisprudencia canadiense no es deter-
minante para el conjunto del sistema local. Siguiendo la tradicion britanica, los tribunales de justicia (courts)
cumplen una funcién secundaria en relacién con la Administracion publica. Asi que la jurisprudencia sélo
resulta propiamente relevante en relacién con el alcance de los poderes municipales y con las liquidaciones
tributarias.

Los gobiernos locales canadienses expresan la singular conjuncion de varios vectores de cultura politica
y juridica: la tradicién politica britanica; la influencia de los Estados Unidos; y crecientes desarrollos institu-
cionales endogenos.

a) La tradicion politica britanica aun tiene mucho peso en Canada. No hay que olvidar que Canada es
aun hoy una monarquia parlamentaria (su Jefa de Estado es la Reina Isabel Il, del Reino Unido e
Irlanda del Norte). La propia Constitucién canadiense de 1867 (reafirmada mediante la Constitution
Act de 1982) es, en puridad, una ley del Parlamento britanico. Las raices britanicas del régimen local
canadiense estan presentes tanto en la diversidad de entidades locales (no hay un modelo local uni-
co o uniforme ni en el conjunto de Canada ni en cada una de sus provincias) como en la tradicional
consideracion de las entidades locales —propia del common law— como private corporations, lo que
aun hoy es relevante para determinar los poderes locales (infra § 28). Ello no obstante, los gobiernos
locales canadienses no son hoy —como también es propio de la tradicion britéanica (Wilson y Game,
2011: 57)- organizaciones instrumentales del Gobierno (en el caso de Canadd, de cada gobierno
provincial). Mas bien, el federalismo canadiense ha integrado por completo a las entidades locales
en sus provincias, pero no las ha convertido en la Administracion ordinaria de cada provincia. Son
gobiernos propiamente locales —dedicados a asuntos locales— y no prioritariamente instrumentos
politico-administrativos de los gobiernos provinciales. Por eso, en importantes materias las entidades
locales canadienses actuan en paralelo o de forma concurrente con departamentos y agencias de los
gobiernos provinciales.

b) En segundo lugar, también son rastreables en el régimen local canadiense influencias o desarrollos
paralelos a los de los Estados Unidos. Piénsese en los sistemas electorales municipales en Canada
(infra § 33). O en los diferentes niveles de autonomia local (home rule) de los que pueden gozar las
distintas entidades locales. O piénsese también en el modelo de alcalde débil y de city manager, muy
extendido en Canada (infra § 42), y que originariamente fue introducido en los municipios norteame-
ricanos a partir del vasto movimiento de reforma de mitad del siglo xx. Algunas de estas simetrias se
deben a que Canada comparte con Estados Unidos las raices politicas britanicas. Otras se deben a
las notables similitudes politicas y demograficas de los dos paises: ambos presentan un mismo tipo
de federalismo, el anglosajon tradicional, que no considera a las entidades locales como un nivel de
gobierno general (Young, 2009: 113); y también ambos paises presentan una realidad demografica
y geografica muy diversa, lo que bien puede explicar la gran diversidad y complejidad de las corres-
pondientes plantas locales.

¢) Amén de estas dos fuentes de influencia, los gobiernos locales en Canadd muestran crecientes
desarrollos endégenos. Asi, por ejemplo, en Québec se han ido introduciendo diversas reformas de
descentralizacion infra-municipal (infra § 34) que no tienen parangdn ni en Estados Unidos ni en el
Reino Unido. También, los diversos ensayos de entidades metropolitanas de ambito regional no tie-
nen parangon ni en Estados Unidos ni el Reino Unido. Y por cierto, tampoco son influencia de Fran-
cia, que en general no es fuente de inspiracion politica ni legislativa (ni siquiera para Québec) desde
principios del siglo xix (Black, 2014: 164). Son, mas bien, opciones politicas propias de las distintas
provincias canadienses.

El sistema juridico-local de Canada presenta, en su conjunto, algunas diferencias estructurales con el
régimen local espafol. Aunque ello no impide que los resultados practicos de ambos sistemas sean compa-
rables. De entrada, la Constitucién canadiense, cuyo eje es la Constitutional Act de 1867 (ratificada en 1982)
nada dice de los gobiernos locales, mas que para someterlos a la jurisdiccion de cada Estado federado
(provincia). Y como tampoco hay propiamente constituciones provinciales, el sistema de gobierno local esta
confiado, por completo, a las leyes provinciales. Esto puede explicar los continuos cambios y vaivenes en el

6 Véanse por ejemplo, en materia financiera, las autorizaciones reglamentarias contenidas en la Section 271 Municipal Gover-
nment Act 2000.
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sistema local de cada provincia. Pero no por eso, como luego se vera, las entidades locales canadienses son
necesariamente menos autbnomas que las espafolas (infra § 22). Por lo demas, la estructura normativa del
régimen local canadiense expresa una tension estructural entre un cierto afan codificador y de estabilidad y
una natural tendencia centrifuga, que da lugar a leyes especiales para municipios concretos o para corregir
una concreta situacion coyuntural no correctamente regulada en la legislacién provincial general. De manera
que las leyes generales de régimen local de cada provincia son objeto de desplazamientos y modificaciones
continuas. Asi, en lo que hace a las leyes especiales, una ley general como la Ontario Municipal Act de 2001,
fue desplazada en la ciudad de Toronto (en 2006) por la City of Toronto Act, que a su vez dio lugar a multiples
modificaciones generales en la propia Ontario Municipal Act (Mascarin y Williams, 2009: 2).

Y ya una ultima precision comparativa, de orden terminolégico. Aunque en Canada se usa la expresion
Local Governments, tanto en el ambito académico como en el normativo, estda muy generalizado el término
tradicional de municipalities (municipalités, en Québec). Este término comprende, en puridad, a toda clase
de entidades locales, tanto a las territoriales (regiones, distritos metropolitanos, comarcas) como incluso
a las instrumentales (police boards, school boards). Se distingue a veces entre general municipalities (las
entidades locales territoriales) y las entidades instrumentales o special-purpose municipalities. Segun esto,
municipality es sindbnimo de entidad local, no de municipio. Para hablar en Canada de lo que en Espafia se
denomina propiamente «municipio» se utilizan alli los términos city, town o village (o ville, village, paroisse
y canton) segun el tamafo. Por sencillez expositiva, y para evitar cacofonias, en este texto se va a utilizar
con frecuencia el sustantivo municipalities, dejando claro que ello incluye tanto a los municipios en sentido
estricto como a las entidades locales supra o intermunicipales.

1. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS

En muchos aspectos, los gobiernos locales canadienses presentan realidades, problemas y soluciones
similares a los de las entidades locales espafolas. Al igual que ocurre en Espafa, en Canada es patente la
tension politica y juridica entre las grandes ciudades y los gobiernos supralocales (en el caso de Canada,
las provincias). También como en Espafia, los pequefos y medianos municipios son normalmente comple-
mentados con un segundo nivel local de gobierno local, comarcal o regional (infra § 12). En lo que hace a
la actividad local, también hay alta coincidencia en los ambitos de actuacion local (los servicios basicos de
vecindad) que normalmente no incluyen servicios sociales o sanitarios (infra § 25). Igualmente, en ambos
paises los gobiernos locales estan dotados de cierta autonomia para la gestion de sus propios intereses (in-
fra § 22). Internamente, el poder local se articula, tanto en Canada como en Espafia, en torno al alcalde y el
consejo o pleno municipal (infra § 41). Incluso la financiacion local es claramente comparable, con el acento
puesto en el impuesto sobre la propiedad, que es complementado de diversas formas con transferencias
supralocales (estatales, provinciales) y con otros impuestos y con tasas (infra § 44). Todo lo dicho sirve para
trasladar la idea de que las entidades locales espafiolas y canadienses tienen importantes sefias en comun.
Y esto es un punto de partida determinante para la comparacion. Pues vista la existencia de notables simili-
tudes, el estudio comparado debe centrarse en aquellas diferencias estructurales que pueden dar un sentido
parcialmente distinto a realidades aparentemente simétricas. En este estudio, se van a sefalar tres aspec-
tos estructurales de los sistemas locales canadienses que enmarcan la comparacién con el régimen local
espafol. Hablo de: el federalismo; la diversidad organizativa; y las formas democraticas. Mas adelante se
ira viendo, en varios ambitos materiales (planta local, forma de gobierno, competencias y controles, sistema
electoral y financiacion) por qué aquellos tres vectores estructurales son relevantes para la comparacion.

1.1. Federalismo

El federalismo es una nota distintiva de Canada. No es sdélo un acuerdo constitucional (1867). Es la sus-
tancia y realidad misma del pais (Smith, 2010: 39). Son las diez provincias y los tres territorios de norte —y
no las instituciones federales— quienes protagonizan el régimen local, tanto legislativa como administrativa
y judicialmente. De acuerdo con esta caracterizacion general, el gobierno local es asunto exclusivo de cada
provincia o territorio (Bish y Clemens, 2008: 11; Mascarin y Williams, 2009: 4; Diez, 2009: 219). Aunque la
Constitucion de Canada (1867) apenas se refiere a las entidades locales, la Unica vez que lo hace es bajo la
premisa implicita de que lo municipal es asunto de cada provincia (Section 92 [8] de la Constitucion de 1867,
mantenida en vigor por la Constitutional Act de 1982).
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El federalismo canadiense, a diferencia de los federalismos posteriores a la segunda guerra mundial,
distribuye el poder publico por entero entre el gobierno federal y las provincias. Esto es, sin reconocimiento
constitucional alguno para las entidades locales. La Constitucion canadiense de 1867 ni garantiza la auto-
nomia de las entidades locales, ni impone ningun limite a las provincias a la hora de ordenar sus gobiernos
locales. Se dice asi, siguiendo un enunciado proveniente de la jurisprudencia norteamericana, que las mu-
nicipalidades son «creatures of the province». En palabras de Tribunal Supremo de Canada: «municipalities
are entirely the creatures of provincial statutes. Accordingly, they can exercise only those powers which are
explicitly conferred upon them by the provincial statute»’. Asi que cada provincia o territorio regula con cri-
terio propio sus gobiernos locales. Y también, cada provincia se reserva mas o menos decisiones directas
o controles —de legalidad o de oportunidad— sobre el funcionamiento de sus municipalidades. En términos
comparativos son muy frecuentes en Canada tanto las anexiones decididas por el gobierno provincial (un
municipio incorpora una parte del territorio de otro) como las fusiones imperativas, expresamente previstas
en algunas —no todas— las leyes provinciales®. El resultado es que los regimenes locales difieren consi-
derablemente unos de otros, como también las condiciones geograficas y demograficas de las provincias
divergen mucho entre si. Aunque, como es propio del federalismo, también hay lineas de convergencia,
normalmente por imitacion. Asi, la legislacion de régimen local original de Alberta de 1994 (Alberta Munici-
pal Government Act) ha inspirado la mayoria de las leyes municipales de las distintas provincias (Garcea y
Lesage, 2008: 159; Diez, 2009: 243; Mascarin y Williams, 2009: 3). En todas ellas se contiene una vision
expansiva del poder y la autonomia local. Esta convergencia de las leyes municipales ha permitido también
la decantacion de una jurisprudencia (tanto provincial como federal) que ya reiteradamente habla de una
comprension extensiva del poder municipal, como necesidad ante la complejidad actual de los asuntos loca-
les (infra § 27). En términos muy generales, podrian agruparse los sistemas o regimenes locales en cuatro
grandes grupos: el de la mayoria de las provincias, desde Ontario en el este, hasta British Columbia en el
oeste, pasando por Manitoba, Saskatchewan y Alberta. Aun con diferencias, en todas estas provincias se
observa una tendencia hacia un mayor reconocimiento institucional y de autonomia para el gobierno local.
Un sistema peculiar es del de Québec, con un alto niumero relativo de entidades locales, estructuras locales
algo arcaicas, y una neta distincion entre los municipios grandes y los pequeiios (estos ultimos, sometidos a
un Code Municipal poco favorable a su autonomia). Las provincias maritimas (Newfound Land and Labrador,
Nova Scotia, New Brunswick y Prince Edward Island), con sus diferencias, formarian otro grupo, donde la
autonomia local se percibe algo mas restringida. Y por ultimo estarian los municipios de los tres «territorios»,
donde el gobierno local es muy singular, tanto porque aqui actua directamente el gobierno federal como por
la importancia de las comunidades aborigenes no integradas en gobiernos locales.

1.2. Diversidad

Ya se ha dicho que el federalismo genera, por si, un alto nivel de diversidad en los gobiernos locales ca-
nadienses. Pero no es esté el unico factor de diversidad local en Canada. Cada provincia ejerce su compe-
tencia exclusiva sobre municipalidades para introducir numerosas regulaciones particulares, para concretas
entidades locales o areas geograficas especificas. Asi que en un mismo tiempo y provincia coinciden distin-
tos modelos y formas de gobierno local. De manera que, aunque todas las provincias y territorios cuentan
con una regulacion local general (las Municipal Acts), lo cierto es que o bien esas leyes permiten regimenes
singulares para concretas ciudades o comarcas, o bien esas leyes generales no son aplicables en concretas
ciudades, que cuentan con su propia ley de carta (es el caso de la Toronto Act 2006). Un buen ejemplo de
la doble diversidad local canadiense, entre provincias y dentro de cada provincia, se encuentra en la valora-
cion catastral (households assessment) para la determinacion de la base imponible del impuesto municipal
de propiedad (infra § 48). En algunas provincias la valoracion catastral la realiza, para todos los municipios,
un érgano provincial (por ejemplo, en British Columbia, la BC Assessment Authority). En otras provincias la
valoracion la realiza cada municipio. Y finalmente también es posible que en una misma provincia la valora-
cion unas veces corresponda a la propia provincia y otras veces al municipio (como Winnipeg en Manitoba,
0 como Saaskatoon en Saskatchewan).

'7 R. v Greenbaum [1993] S.C.J. No 24 [1993] 1 S.C.R. 674, 14 M.P.L.R (2d) 1, parrafo 22. La evolucién de esta jurisprudencia,
en DIEZ SASTRE, S. (2009: 232).
8 Por ejemplo: Section 107 Alberta Municipal Government Act 2000.

ARTICULOS 26



§11

§12

REALA. Nueva Epoca — N.° 13, abril-septiembre 2020 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.i13.10742 — [Pags. 22-46]

Gobiernos locales en Canada y en Espana: lejos, pero no tanto

Francisco Velasco Caballero

1.3. Democracia

Un tercer elemento diferencial de los gobiernos locales canadienses es la forma de la democracia local
(Tindal y Tindal, 2008: 233). M&s adelante se detallaran las distintas formas democraticas que coexisten
en Canada (infra § 32). Ahora, como elemento estructural de todo el sistema local, se llama la atencién
sobre el significado y formas del principio democratico. Aunque hay algunas excepciones notables —como
Vancouver— la mayoria de los municipios canadienses tienen un sistema electoral mayoritario, con multi-
ples circunscripciones (wards) y normalmente con un unico representante electo por circunscripcion. En las
mismas elecciones se suele elegir también al alcalde. Ademas, este sistema electoral actua, normalmente,
con ausencia de partidos propiamente dichos; al menos, tal y como los entendemos en Espana. La mayor
excepcion es el New Democratic Party (NDP), que si presenta candidatos en diversos municipios. En todo
caso, los candidatos lo son a titulo individual. Y no sélo en los municipios pequefios y medianos —como
ocurre en los Estados Unidos— sino también en los grandes municipios. Ni los partidos politicos federales ni
los provinciales verdaderamente cuentan en las elecciones municipales (Sancton, 2015: 178). Este sistema
electoral es determinante para el conjunto del régimen local. En primer lugar, en lo que se refiere al sistema
de gobierno local, las mayorias en el pleno son dificiles y complejas, porque no se articulan a través de los
programas y las directrices de los partidos. Esto puede explicar la frecuente ausencia o retraso en la adop-
cion de decisiones controvertidas (como grandes obras de infraestructura vial). La politica municipal es, muy
frecuentemente, mas el resultado de equilibrios entre barrios o vecindarios que la ejecucion de un proyecto
integral de ciudad. En segundo lugar, la proximidad y coherencia entre el concejal electo y su distrito hace
que la democracia local se articule mediante la interaccion directa entre los vecinos y el concejal de cada
distrito: tanto en la seleccion de los intereses objeto de defensa como para dar cuenta de la actividad re-
presentativa. Este modelo de interaccion democratica activa y relativamente informal, que tiene su base en
las circunscripciones electorales, se expande hacia el conjunto del ayuntamiento, donde se multiplican las
consultas y audiencias ciudadanas (con frecuencia, con efectos paralizantes de las iniciativas politicas). Se
puede hablar, en este sentido, de una democracia del dia a dia que condiciona todo el gobierno de la ciudad.

2. LAPLANTALOCAL

La planta local de cada pais se puede explicar por la singular conjuncion en cada caso de varios ele-
mentos generales. Se cuentan aqui la estructura unitaria o federal del Estado, la demografia, el peso real del
principio democratico, la tradicion histérica y consideraciones de eficiencia econdmica (Velasco, 2013: 119).
En puridad, en Canada no se puede hablar de una «planta local». Hay tantas plantas locales como provin-
cias. Y ni siquiera la planta local de cada provincia es uniforme, ni permanece estable a lo largo del tiempo.

a) En primer lugar, cada provincia canadiense es completamente autdnoma para regular el tipo y forma
de sus gobiernos locales. Asi resulta, por ejemplo, que hay una gran diferencia entre el mapa local de
British Columbia o Alberta, respecto de la planta local de Ontario o de Québec. Por ejemplo, Ontario,
con casi el triple de poblacion que Québec, tiene sélo una tercera parte de entidades locales (Garcea
y Lesage, 2008: 163). Comparado con el régimen local espafol, es cierto que aqui las comunidades
auténomas disponen de un cierto margen para la configuracion de su propia planta local®. Y, de he-
cho, algunas comunidades auténomas han ejercido ese poder directamente a través de sus estatu-
tos de autonomia™ o a través de sus propias leyes de régimen local™. Pero es, salvo en el caso de
los dos archipiélagos, un margen limitado. Porque la propia Constitucion impone una planta local al

® Arts. 151 y 84.3 del Estatuto de Catalufia (Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia); art. 71.6.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén (Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragon); art. 70.1.4 del Estatuto castellano-leonés (Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Castilla y Leodn); art. 9.3 del Estatuto extremefio (Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Auténoma de Extremadura); art. 105.1 del Estatuto Canario (Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Canarias).

© Asi, art. 83.1 del Estatuto catalan; arts. 5y 81 del Estatuto de Aragon; art. 43 del Estatuto castellano-leonés; art. 53 del Estatuto
extremerio; art. 64 del Estatuto canario.

" Ley castellano-leonesa 1/1991 de 14 de marzo, por la que se crea y regula la Comarca de El Bierzo; Decreto Legislativo ara-
gonés 1/2006, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Comarcalizacion de Aragoén; Ley catalana
30/2010, de 3 de agosto, de Veguerias; Ley canaria 8/2015, de 1 de abril, de Cabildos Insulares.
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menos bimembre: municipios y provincias y/o islas en los archipiélagos canario y balear (arts. 137 y
141 CE). Esta planta local constitucional esta luego desarrollada y formalizada como basica en la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL). A partir de esta planta local
necesaria, cada Comunidad Autébnoma puede afadir otras entidades locales (como las comarcas
en Aragoén o Catalufia, o como la comarca de El Bierzo en Castilla y Ledn). También corresponde a
cada Comunidad Auténoma definir la posible planta infralocal (en este caso con el limite del poder
de autoorganizacion que corresponde a cada municipio). Pero esas posibilidades autonémicas son
siempre complementarias o adicionales respecto de la planta local general.

b) En segundo lugar, al ejercer su competencia exclusiva sobre sus gobiernos locales, cada provincia
canadiense disefia una estructura heterogénea de entidades locales para su propio territorio. No hay
una planta local Unica para cada provincia, sino distintas estructuras municipales en funcién de las
peculiaridades geograficas, econdmicas y demograficas de cada zona. Asi, por ejemplo, la provincia
de Québec cuanta con 1.131 municipios, de distintos tipos (villages, paroises, cités, cantons, villa-
ges nordiques). A algunos de estos municipios se superponen 87 entidades locales supramunicipales
(municipalités régionales de comté [MRC] o, en el caso de Montréal y la ciudad de Québec, dos com-
munautés métropolitaines); pero también hay un gobierno local de caracter regional (d’Eeyou Istchee
Baie-James) y hay 12 municipios no integrados en ninguna entidad local comarcal o regional. En gran-
des lineas, cada provincia decide —muy condicionada por su estructura territorial y demografica— si
potencia la creacion de grandes municipios, mediante anexiones y fusiones, o si mantiene la identidad
de cada municipio preexistente, incluso en las areas metropolitanas. Sumada a esta opcion politica,
también es una opcién provincial primaria si articula el gobierno local en cada zona o area en uno o
dos niveles (tiers of government). Este apego de la estructura local a la realidad territorial ya indica
de forma natural que la planta local de cada provincia no es estable. Los cambios politicos en cada
provincia con frecuencia suponen cambios pequeios o grandes en la configuracion de la planta local.

Con caracter general, en Canada hay dos modelos de gobierno local: de un unico nivel (single-tier) o
de doble nivel (two-tier). Cada provincia decide dénde corresponde un gobierno local de nivel Unico o de
doble nivel. No hay criterios Unicos para determinar qué modelo de gobierno local procede en cada caso.
En ocasiones hay municipios pequefios de nivel unico (como el curioso municipio de Espagnola, en Ontario)
aunque es frecuente que los municipios pequerios sean complementados con un segundo nivel de gobierno
local de &mbito comarcal o regional (upper municipalities). Es el caso, en Québec, de las 87 municipalités
régionales de comté (MRC)". El gobierno local tnico (single-tier) puede ser tanto municipal como comarcal
o regional. En la ultima década del siglo xx varias provincias promovieron o impusieron la anexién o fusion
de municipios para la formaciéon de gobiernos locales unicos en las areas metropolitanas y en otras areas
con poblacion dispersa (Garcea y Lesage, 2008: 161). Este fendmeno, ampliamente criticado en entornos
académicos y profesionales (Sancton, 2000; Slack y Bird, 2013: 29; Meloche y Vaillancourt, 2013: 8), no
siempre ha producido los resultados esperados. De hecho, muchos de estos macro-gobiernos locales unicos
no han sobrevivido. Significativo es el caso de Montréal, que en sélo cinco afios pasé de anexionar todos los
municipios de su entorno a segregar mas de la mitad de esos municipios previamente anexionados (Meloche
y Vaillancourt, 2013: 10).

Los municipios medianos o grandes tanto pueden tener un gobierno local unico como depender también
de un gobierno comarcal, regional o metropolitano. Es significativo, en el caso de Ontario, la existencia de
varias «regiones» que se superponen a los gobiernos propiamente municipales de las ciudades grandes
o intermedias alrededor de Toronto. También en Québec, sus dos grandes ciudades (Montréal y Québec)
estan integradas en sendas communautés métropolitaines. Légicamente, la existencia de dos niveles de
gobierno local (el municipal y el comarcal o regional) exige una cierta delimitacion de competencias entre los
dos™, y también alguna formula de participacion en los rendimientos del impuesto sobre bienes inmuebles
(property tax), que luego veremos que es la fuente fundamental de financiacion local (infra § 44).

Hasta cierto punto, el modelo de doble nivel de gobierno local (municipal y comarcal o regional) se co-
rresponde, en Espafia, con la existencia simultdnea de municipios y provincias. Aunque algunas diferencias

2. Esta informacion, actualizada a 2018, en: https://www.mamh.gouv.qc.ca/fileadmin/publications/organisation_municipale/orga-
nisation_territoriale/organisation_municipale_2018.pdf.

®En Québec, para las municipalités régionales de comté se distingue entre competencias exclusivas y competencias concu-
rrentes: articles 101 a 126.5 Loi sur les compétences des municipalités du Québec 2005.
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estructurales son relevantes. De entrada, en Espana la provincia es de existencia necesaria (art. 141 CE),
por lo que el gobierno local en su conjunto es tendencialmente de —al menos— dos niveles (el provincial y el
municipal). La excepcion estaria en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, donde sélo hay un nivel
imperativo de gobierno local (el municipal). Pues si bien es cierto que esas Comunidades Auténomas han
asumido las competencias de las previas provincias, ejercen ya esas competencias no como entidades loca-
les (y con legitimidad democratica local), sino como Comunidades Auténomas. En segundo lugar, la forma de
las entidades locales de segundo grado en Canada (upper municipalities) es muy diversa, no uniforme como
en el caso de las provincias espanolas. Depende de la propia estructura de cada territorio o zona dentro de
cada provincia. Una ultima diferencia estructural esta en que las entidades locales de segundo nivel en Cana-
da prestan servicios propios (recogida de residuos, alcantarillado, abastecimiento de agua, conservacion de
espacios naturales, etc.). Esto es, no se limitan a asistir, cooperar y coordinar técnica y econémicamente a los
municipios (como es propio y caracteristico de las provincias espafolas, conforme al art. 36 LBRL).

Una mencion especial merece la planta local en las areas metropolitanas canadienses. Con la excepcion
de las provincias atlanticas y los tres «territorios», lo normal en las demas provincias es que la poblacion se
concentre en ciudades grandes y en sus areas metropolitanas. Por eso, el gobierno de las grandes areas
metropolitanas siempre ha sido un reto politico, con mas acuerdo en el diagndstico de los problemas que en
su solucion (Graham y Phillips, 1998: 88). En general, las soluciones no han venido de la cooperacion inter-
municipal (convenios y mancomunidades). Mas bien, las provincias han creado —con poco éxito en general—
gobiernos locales especificos para las areas metropolitanas (Garcea Lesage, 2008: 166). Bien mediante la
fusion de la ciudad metropolitana y su entorno, bien mediante la creacion de una nueva entidad metropoli-
tana, superpuesta a cada uno de los municipios del area. Algunos de estos gobiernos metropolitanos tienen
caracter general (para multiples tareas) y otros son mono-funcionales. Con perspectiva temporal, algunos
de los mas importantes ensayos metropolitanos no han permanecido. Es el caso del Greater Toronto Servi-
ces Board [GTSR] que apenas existio entre 1999 y 2001. De hecho, la gran area metropolitana de Toronto
(Greater Golden Horseshoe) carece hoy de un gobierno unitario, aunque si es una referencia geografica
para la planificacion territorial de la provincia de Ontario'*. Otras organizaciones metropolitanas parecen mas
asentadas, como la autoridad de transporte del area metropolitana de Vancouver [Greater Vancouver Transit
Authority: TransLink]) o como las Agglomerations de Montréal y Québec.

El numero de municipios canadienses es, en su conjunto, relativamente alto. Son 5,162 municipalities
generales o territoriales'™. De ellas, la mayoria son municipios en sentido estricto (y no upper municipali-
ties), aunque las estadisticas oficiales non ofrecen mayor detalle. En todo caso, el nimero de municipios es
comparable al de Espania (8.123), si tenemos en cuenta que Canada cuenta con casi diez millones de habi-
tantes menos que Espafia. Por otro lado, el alto nUmero relativo de municipios, en ambos casos, indica que
muchas de esas entidades son de pequefio o muy pequeno tamafio. En Canada, los municipios pequefios
se califican legalmente como villages (pueblos), por contraposicién a las ciudades (fowns or cities; y villes et
cités, en Québec). Por ejemplo, son villages en British Columbia los municipios por debajo de los 2.500 ha-
bitantes. El alto nUmero de municipios pequefios en los dos casos explica la existencia de gobiernos locales
complementarios, de segundo nivel (comarcal, metropolitano o regional). Y bien, si hasta aqui las similitudes
son claras, hay también algunas diferencias muy relevantes. En primer lugar, en Canada son relativamente
importantes los municipios de ambito comarcal, que incluyen varios nucleos de poblacion. Esta realidad
contrasta con la tradicién espafiola, donde normalmente los municipios cuentan con un Unico nucleo de po-
blacion (muchas veces, de muy reducidas dimensiones). En el caso de Canada, la existencia de municipios
comarcales hace a veces innecesaria la creacion de entidades supramunicipales, como el distrito o la region
(upper tier municipality).

Un rasgo llamativo del mapa local en Canada consiste en que no todo el territorio del pais forma parte de
algun término municipal. Partes importantes del norte y centro del pais («the prairie provinces») no forman
parte de ningtin municipio. Y se gestionan directamente por cada provincia. Aunque para la perspectiva euro-
pea esto pueda llamar la atencion, es un dato cierto que incluso en una provincia con alta densidad relativa,
como Ontario, solo el 17,1 % del territorio provincial forma parte de alguna entidad local, municipal o comarcal,
si bien en ese territorio se concentra el 99,3 % de la poblacién provincial. Un caso bien distinto es el de las

4 “A Place to Grow Plan”, aprobado por Order in Council No 641/2019 del Gobierno de Ontario y con vigencia desde el 16 de
mayo de 2019.

® Fuente: Statistics of Canada. Informacién vigente en 2017 conforme a los datos del censo de 2016. https://www12.statcan.
gc.ca/census-recensement/index-eng.cfm.
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llamadas reservas indias (First Nations Governments), que no se incluyen en el mapa local ordinario (Bish y
Clemens, 2008: 7 y 28; Diez, 2009: 229). Las reservas indias tienen su propio gobierno, diferente del propia-
mente local, aunque frecuentemente interactdan con los gobiernos locales de su entorno'® (normalmente para
que los municipios les suministren, a cambio de precio, ciertos servicios indispensables como el suministro
de agua). La realidad de territorios no integrados en municipios es, desde luego, extrafia al régimen local es-
pafol. Y se explica por la historia colonial de Canada. De un lado, los municipios se han ido creando al com-
pas de la expansion colonial desde el este del pais. Y no se han creado por doquier, sino sélo donde se han
generado asentamientos humanos que justificaban un nuevo municipio (incorporated municipality). Esto ha
supuesto que tanto hacia el norte como hacia el interior del pais, grandes areas no plenamente colonizadas
hayan quedado fuera del mapa municipal. La segunda exclusion territorial del area municipal —las reservas
indias— se explica porque estan reconocidas mediante tratados, no dependen de las leyes provinciales.

Adiferencia de lo que ocurre en Espafia, donde la planta local esta muy asentada y las pocas variaciones
resultan de segregaciones municipales, en las distintas provincias de Canada hay un alto nivel de variacién.
A veces por segregacion. Muchas otras veces por fusién (amalgamation), por incorporacion de parte del
territorio de otro municipio (annexation), o por simple creaciéon de un municipio nuevo (incorporation) donde
antes no habia ningun tipo de gobierno local. Histéricamente, esta alta mutabilidad del mapa local canadien-
se guarda estrecha conexion con la politica territorial de cada provincia. Por épocas, y conforme a dogmas
ideoldgicos e incluso académicos muy extendidos a finales del siglo xX, algunas provincias han fomentado
o directamente impuesto la fusién municipal, normalmente para mejorar la escala econémica de gestion de
los servicios municipales. Sin embargo, en los dos ultimos decenios tanto las fusiones como las anexiones
son muy limitadas. De un lado, las leyes provinciales muestran hoy mayor deferencia hacia los municipios
existentes, limitando considerablemente las fusiones y anexiones imperativas. De otro lado, un importante
sector académico y profesional cuestiona —con importante respaldo empirico— las supuestas economias de
escala que resultan de las fusiones municipales (Bish y Clemens, 2008: 28). Ademas, se presta cada vez
mas atencioén a la pérdida de participacion democratica asociada a la ampliacién del tamarfio de los munici-
pios. El abierto cuestionamiento actual de las fusiones y anexiones municipales, en Canada, contrasta con
la extendida defensa académica de las fusiones en Espafa (por todos: Lépez Ramoén, 2010: 80). Aunque
también en Espafia se ha puesto ha en duda, sobre todo desde el punto de vista econémico, que las agrega-
ciones municipales generen economias de escala. La propia légica doméstica de gran parte de los servicios
publicos locales, que se han de prestar alli donde efectivamente habitan los vecinos, hace que los costes
de los servicios no se expliquen necesariamente por economias de escala, sino mas bien por economias
de densidad (Bel y Estruch, 2011: 193). Y la densidad no crece o disminuye por el mero hecho de la fusién
0 agregacion. Haya uno o varios municipios, los nucleos de poblacion son los mismos, y son estos los que
determinan la estructura de costes de los servicios municipales.

Dentro del listado de gobiernos locales se incluye en Canada tanto a las llamadas general-purpose
municipalities (municipios, comarcas, distritos) como a las single-purpose municipalities: school boards, hos-
pital districts, improvement districts, library districts, o police boards (por ejemplo: Bish y Clemens, 2008: 5).
En esto el paralelismo con la realidad local de Estados Unidos es muy clara (véase: Briaffault y Reynolds,
2016: 13-16). Trabando comparaciones con Espafia, las single-purpose municipalities podrian calificarse
como organismos publicos locales. Aunque esta calificacion comparativa es parcialmente imperfecta. Por-
que en el caso de Canada las entidades de finalidad Unica (single-purpose) suelen presentar un nivel de
autonomia (incluso financiera) muy considerable, en todo caso impropia de las entidades instrumentales en
el régimen local espanol. El nivel de autonomia de estas entidades instrumentales en Canada seria mas pa-
recido —guardando las distancias— al de las autoridades reguladoras independientes que actian en Espafa
en el nivel estatal (Sanchez Moroén, 2018: 227). Sefias de la alta autonomia de aquellas entidades locales
instrumentales canadienses son la frecuente eleccion democratica directa de los érganos rectores de esas
entidades (como los school boards) o la direccion estrictamente profesional de otras de esas entidades
(como los police boards), que no atienden a instrucciones o estrategias de los érganos politicos municipales.
Decreciente es hoy el poder tributario de algunas entidades instrumentales (como los school boards) que tra-
dicionalmente podian imponer un gravamen propio sobre la base imponible del impuesto sobre la propiedad
inmobiliaria (Tindal y Tindal, 2008: 236; Sancton, 2015: 325).

6 Esta colaboracién esta directamente prevista en, por ejemplo: Section 54(2) Alberta Municipal Government Act 2000; y article
14.8 Code Municipal du Québec 1916.
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De todo lo expuesto, el elemento mas relevante para la comparacion seria la relativa mayor rigidez de la
planta local espariola, respecto de la canadiense. La rigidez espafnola se observa tanto en la alta estabilidad
de la planta municipal como en la necesaria existencia del doble nivel de gobierno local (municipal-provincial).
Esta rigidez se explica, en parte, por el alto sentido de identidad territorial (en este caso, local) observable en
Espafia. Y en parte, también, por el propdsito constitucional (y de la legislacion estatal) de embridar el poder
territorial de las Comunidades Auténomas. La rigidez normativa de la planta local ha impedido, en Espafia, el
efectivo desarrollo de una politica territorial autonémica que adaptara la estructura local a las peculiaridades
de cada comunidad o regién. Asi, la comarcalizaciéon en Aragéon o en Catalufia ha sido muy limitada en sus
resultados practicos. Y aunque hay varias razones para este resultado, una muy importante es que el rigido
esquema institucional municipio-provincia dificulta o directamente impide un sistema de gobierno local ver-
daderamente alternativo (y adecuado a cada territorio). La misma alta rigidez institucional esta dando lugar
a experimentos institucionales, como las mancomunidades integrales extremefias (Ley extremefia 17/2010,
de 22 de diciembre, de Mancomunidades y Entidades Locales Menores) o las mancomunidades comarcales
valencianas (Ley valenciana 21/2018, de 16 de octubre, de Mancomunidades), que bien se pueden explicar
por la rigidez y uniformidad de la planta local en Espafia.

3. AUTONOMIA LOCAL: COMPETENCIAS Y CONTROLES

Ya se ha dicho que el texto principal de la Constituciéon canadiense (1867) nada dice del gobierno local,
mas que para reconocer la entera competencia de cada provincia. Resulta, ademas, que las provincias cana-
dienses no tienen constituciones propias (como si ocurre en otros Estados federales, como Estados Unidos
o Alemania). Significa esto, en suma, que las leyes provinciales que regulan el régimen local no tienen nin-
gun limite normativo expreso, salvo los que puedan derivar de los derechos fundamentales que desde 1982
incluye la Constitutional Act. Podria pensarse, en consecuencia, que a falta de garantias constitucionales ex-
presas la autonomia local de las municipalities canadienses es comparativamente menor, o de peor calidad,
que la que es propia de los municipios espafoles. Asi se ha entendido a veces en la doctrina canadiense,
tomando como término de comparacion la Carta Europea de la Autonomia Local de 1985 (Garcea y Lesage,
2008: 168). Esta conclusion no seria correcta. Las leyes provinciales canadienses, si bien no tienen claros
limites constitucionales a la hora de regular el régimen local, reconocen importantes espacios de autonomia
para sus municipalities. Tanto en lo que se refiere a las competencias como en lo que hace a su capacidad
organizativa y financiera. Las mas recientes leyes provinciales suelen hablar ya de sus municipalities como
un «nivel de gobierno» (Bish y Clemens, 2008: 22)'" oponible al provincial y al federal. Por supuesto que en
muchos ambitos existen limites y supervision provinciales. Es notorio que la planificacion territorial de las
provincias limita la autonomia urbanistica municipal; y también es claro que las leyes provinciales autorizan a
los correspondientes ministros de hacienda para dirigir y supervisar intensamente a las entidades locales de
su territorio. Pero la autonomia local es real. Y en algunos ambitos, muy destacable: fundamentalmente en
aspectos de organizacion interna. O incluso para establecer el sistema electoral de cada municipio, donde
cada pleno municipal cuenta con amplio margen de opcion (infra § 33).

Al otro lado del océano, Espafia si garantiza constitucionalmente la autonomia local (art. 137 CE). Ade-
mas, tanto la Carta Europea de la Autonomia Local (1985) como algunos Estatutos de Autonomia, reafirman
esa autonomia. Mas esas garantias constitucionales, internacionales o estatutarias son poco exigentes. Y
no impiden que las leyes —tanto estatales como autonémicas— ordenen y condicionen la autonomia local de
forma simétrica a como lo hacen las leyes canadienses. Mas aun: asi como se observa que en Canada la
autonomia local es creciente en los ultimos dos decenios (Diez, 2009: 219), justamente lo contrario se puede
decir de Espafa. Si en Canada las leyes provinciales de régimen local —siguiendo el modelo de Alberta— han
ido expandiendo la autonomia local, en Espafia las distintas reformas legales desde 2003 (Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local) y sobre todo la dramatica reforma
de 2013 (Ley de 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion
Local) han ido en sentido contrario: limitando progresivamente la autonomia local. En ello han participado
también las Comunidades Auténomas, normalmente mediante leyes sectoriales que regulan con detalle la
forma en la que los municipios han de ejercer sus competencias. El Tribunal Constitucional (al menos hasta
la STC 41/2016) ha sido muy permisivo con estas limitaciones legales de la autonomia local.

7 Véase: Section 16 Ontario Municipal Act 2001.
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De los distintos indicadores con los que se puede medir la autonomia local (Rodriguez de Santiago,
2010: 525; Ladner et al., 2019: 37) aqui se va prestar atencion a dos de ellos, las competencias y los contro-
les. Otro muy relevante (la financiacion) se tratara indirectamente en otra parte de este estudio (infra § 43).

3.1. Competencias

En lo que hace a las competencias, con una simple observacion de la realidad local se constata que los
municipios espanoles y las municipalities canadienses desarrollan actividades muy similares. Esto incluye
los clasicos servicios de vecindad (suministro de agua potable, alcantarillado, limpieza de calles y jardines,
alumbrado publico o policia local). Tendencialmente, los municipios espafoles estan mas presentes en los
servicios sociales (complementando a las Comunidades Autdbnomas), mientras que en Canada —salvo en
Ontario— los servicios sociales son una cuestion eminentemente provincial (Bish y Clemens, 2008: 4). En
cambio, las municipalities canadienses ejercen mas funciones en materia de ensefianza, normalmente a
través de autoridades independientes (los school boards), si bien en el ultimo decenio las provincias estan
desplazando a los gobiernos locales de esta tarea histéricamente local. Como singularidad, los municipios
canadienses despliegan tareas de gestion aeroportuaria y servicios de control y suministro energético (Bish
y Clemens, 2008: 29)'8, lo que en Espafa es una actividad regulada por el Estado y prestada por entidades
privadas en competencia.

Las actividades y servicios desarrollados por los municipios se fundamentan, tanto en Canada como en
Espafia, en competencias expresamente atribuidas por las leyes. De dos formas: mediante listados secto-
riales de competencias; y mediante alguna clausula competencial general mas o menos amplia. En Canada,
y partiendo de la tradicional comprension de las entidades locales como creaciones o «criaturas» de cada
provincia, se asumia pacificamente que los gobiernos locales sélo podian actuar alli donde una ley provincial
expresamente les confiriera autoridad o competencia. Por eso las leyes provinciales de régimen local tradi-
cionalmente contienen un listado mas o menos extenso de materias competenciales locales, la denominada
«laundry list» (Mascarin y Williams, 2009: 8)'°. Pero desde la década de los afios 90 del siglo xx, el sistema
ha ido evolucionando hacia una ampliacion de las competencias locales (Garcea y Lesage, 2008: 168 y 178).
En general, los gobiernos provinciales liberales han sido mas favorables a la descentralizacion local que los
conservadores (Garcea y Lesage, 2008: 169).

De un lado, varias leyes provinciales de régimen local incluyen hoy un mandato de interpretacion amplia
de las competencias locales?. Al hilo de esta regulacién legal, los tribunales acogen en la actualidad una
comprension amplia de las competencias locales. Tal y como lo expresa el Tribunal Supremo de Canada:
«This court has often reiterated the social and political importance of local governments. It has stressed that
their powers must be given a generous interpretation because their closeness to the members of the public
who live or work on their territory make them more sensitive to the problems experienced by those indivi-
duals» (la cursiva es mia)?'.

Una segunda forma de expansion funcional de los gobiernos locales canadienses consiste en la intro-
duccion de clausulas competenciales generales. Reconocen hoy las leyes provinciales que las entidades
locales pueden hacer todo aquello que corresponde a una «natural persony, siempre que sea para conse-
guir el bienestar de los vecinos??. Esta referencia a los poderes de las «natural persons» reenvia tanto al
common law como al statutory law que regula las sociedades de capital. Es una cldusula legal directamente
emparentada con la que para Inglaterra (desde 2011) también incluye la Localism Act (“Alocal authority has
power to do anything that individuals generally may do”). Aunque en su tenor literal la clausula competencial
general resulta amplia, también tiene limites. En primer lugar, la clausula competencial general no incluye
por si aquellas potestades (powers) que no reconoce el common law, como el poder tributario o expropia-
torio, por lo que tales poderes soélo se pueden ejercer en los casos y en la forma que especifican las leyes
de régimen local. En segundo lugar, la competencia local general I6gicamente se contrae a los asuntos de

'® En las leyes provinciales, véase: articles 14 a 18 Loi sur les compétences municipales du Québec; Section 303 (1) Nova
Scotial Municipal Government Law 1998.

' Véase hoy: Sections 10 y 11 Ontario Municipal Act 2001; y article 4 Loi sur les compétences municipales du Québec 2005.

20 Asi: Section 8 (1) Ontario Municipal Act 2001; Section 9 Alberta Municipal Government Act 2000; Section 14 A) Nova Scotia
Nova Municipal Government Act 1998.

21 Guinard v St-Hyacinthe (Ville), [2002] S.C.J. No 16, 27 M.P.L.R (3d) 1, parrafo 17.

22 Section 9 Ontario Municipal Act 2001; Section 6 Alberta Municipal Government Act 2000; article 85 Loi sur les compétences
des municipalités du Québec 2005.
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interés local. Y aqui la jurisprudencia esta acotando qué es y qué no es de interés local. Segun el Tribunal
Superior de Ontario, en un recurso contra la prohibicion de comercializacion de la aleta de tiburén estableci-
da mediante ordenanza (bylaw) de la ciudad de Toronto: «In considering the breadth of the power of the City,
it is important that the powers are delegated to the City [by the Toronto Act] to enable it to deal with “municipal
issues”, a term which is not defined. A by-law must have a proper municipal purpose; otherwise it falls outside
the jurisdiction of the City and the powers delegated to it...»%.

Volviendo a la comparacion, también el Derecho local espariol tiene, como el de las provincias canadien-
ses, listados de competencias locales y algunas clausulas generales de competencia. Pero no exactamente
con el mismo alcance y efectos.

a) De entrada, las leyes espafiolas contienen tanto atribuciones competenciales sectoriales como de-
beres prestacionales (los servicios obligatorios del art. 26.1 LBRL, reproducidos también en leyes
autonoémicas, como el art. 67 del Decreto Legislativo catalan 2/2003, de 28 de abril, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local). La distincion no es irrelevante,
y es un indicativo de menor autonomia politica en los municipios espafioles. En principio, siguiendo
una consideracién elemental e implicita en el régimen local canadiense, un gobierno local elegido
democraticamente para el desarrollo de prioridades politicas propias necesita que la ley (statute) le
atribuya competencias. Pero el ejercicio de esas competencias es —dentro de los limites de la ley—
una decisioén politica de cada municipio. De ahi que resulte extravagante la idea misma de servicios
publicos obligatorios. La falta de actividad del ayuntamiento, para servicios que le atribuye o permite
la ley, sera un problema de responsabilidad politica del alcalde y los concejales ante los electores.
Pero no la infraccidon de un deber legal. En Espafa, en cambio, un legado del centralismo y de las re-
currentes autocracias a lo largo del siglo xx es la fijacion por ley de servicios municipales obligatorios.
Con lo que son las leyes y los tribunales —y no los electores— quienes exigen el efectivo ejercicio de
las competencias municipales.

b) Las competencias de los municipios espanoles, atribuidas por las distintas leyes sectoriales estatales
0 autonémicas —en el marco del listado de materias del art. 25.2 CE y de los listados contenidos en
algunos Estatutos de Autonomia— no se limitan a otorgar facultades. También regulan su ejercicio.
Las leyes sectoriales espafnolas en materias competenciales locales son claramente prescriptivas.
Regulan —con frecuencia con gran nivel de detalle— el ejercicio de las competencias que otorgan. O
remiten esa regulacion a reglamentos estatales o autonémicos (no locales). Piénsese, por ejemplo,
en la recogida y eliminacion de los residuos sdlidos, donde la Ley 22/2011, de 28 de julio, no se limita
a enunciar las competencias municipales (art. 12.5), sino que también regula su ejercicio. La densa
regulacion legal, tanto estatal como autonémica, limita la existencia de politicas publicas propiamente
locales en las materias de su competencia. Y un buen indicador de ello es el escaso numero relativo
de ordenanzas municipales, consecuencia légica de que todo lo juridicamente relevante (como los
derechos y deberes de los vecinos) esta ya acabadamente regulado en normas de superior nivel.
Por comparacion, las leyes locales canadienses son normalmente mas autorizatorias (enabling) que
prescriptivas (Mascarin y Williams, 2009: 17). Es cierto que también en las leyes provinciales cana-
dienses —tanto las de régimen local como las sectoriales— se encuentran algunos parametros nor-
mativos sobre el ejercicio de las competencias que otorgan. Pero tales parametros son normalmente
muy selectivos y mas imponen limites concretos a la actuacion local que prescriben la concreta forma
de actuacion municipal®.

c) Lo dicho no es 6bice para que, si bien las leyes no regulan en detalle el ejercicio de las competen-
cias locales, diversos 6rganos gubernativos provinciales (tanto los ministros como diversos boards

% Eng v Toronto (City), [2012] O.J. No 5661, 6 M.P.L.R (5") 1 (S.C.J), parrafo 19. Véase también, en relacion con la prohibicion
de las cachimbas en la ciudad de Toronto: 232169 Ontario Inc. (c.0.b. Farouz Shesa Café) v Toronto (City), [2017] O.J. No. 3042, 2017
ONCA 484 (CA).

2 Por ejemplo, cuando la Section 18 Alberta Municipal Government Act atribuye a las entidades locales poder sobre las carrete-
ras locales, apenas si afiade algunas precisiones y limites sobre el ejercicio de este poder (Ss. 22 y 23), pero no afiade una regulacion
complementaria sobre el ejercicio de tal competencia. Igualmente, cuando el articulo 34 Loi de Cités et Villes (Québec) otorga a los
municipios quebequeses competencias sobre eliminacion de residuos, apenas si afiade la posibilidad de gestion indirecta del servicio
(si bien en todo caso la entidad local esta vinculada —como cualquier otra persona productora o gestora de residuos— por la legislacion
general de medio ambiente y residuos de cada provincia). Y ya por ultimo, la Section 325 Nova Scotia Municipal Government Act enun-
cia extensamente todas las politicas publicas que pueden desarrollar los municipios en materia de residuos solidos, pero no regula ni
estandariza el ejercicio de la competencia.
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sectoriales) si ejerzan una amplia direccidon gubernativa sobre las entidades locales. Asi, por ejemplo,
la Section 456 (1) Nova Scotia Municipal Government Act establece que «The Minister [provincial]
may order a municipality to do anything required by law or by agreement with the Minister (...), or
necessary or desirable in the interest of the municipalities...». Estas amplias facultades de direccién
gubernativa supralocal son casi desconocidas en el régimen local espafiol (infra § 30).

d) Menos diferencias sustanciales se pueden identificar, en cambio, en las clausulas competenciales ge-
nerales en Canada y en Espafa. En ninguno de los dos casos, y a diferencia por ejemplo de Alemania
(art. 28 1l de la Grundgesetz), existe una clausula constitucional que atribuya a los gobiernos locales
una competencia universal limitable por la ley (Velasco, 2009: 51; otra opinion: Carro, 1999-2000: 48-
51; Ortega, 2000: 39; Garcia Roca, 2004: 23). En Canada, como en Espania, las posibles clausulas
generales han de encontrarse necesariamente en la ley. En el caso de Canada ya se ha visto que
esas clausulas hacen referencia al poder propio de cualquier «natural person». En el caso de Espa-
fAa, el actual art. 7.4 LBRL actia como una competencia municipal universal [STC 41/2016, FJ 10 d)]
aunque somete el ejercicio de esa competencia a exigencias de sostenibilidad y «no duplicidad». Es
cierto que las clausulas competenciales generales de las leyes locales canadiense son bien distintas,
en su forma normativa, a la competencia municipal general del art. 7.4 LBRL. Pero en la practica, en
ambos casos la competencia es tendencialmente amplia. En el caso de Canada, porque el limite real
de la competencia universal esta en la existencia de «interés local» en la cuestion. Y en el caso de
Espafia, porque el doble control autonédmico o estatal de «sostenibilidad y no duplicidad» ha sido de
facto desactivado por la jurisprudencia constitucional y por las leyes autonémicas de desarrollo de la
LBRL (Velasco, 2015: 35).

3.2. Controles

§30 El segundo indicador de autonomia local, de los aqui considerados, es el de los controles supralocales.
Podemos seguir, para guiar la exposicion, la distincion tradicional y frecuente entre controles de oportunidad
y controles de legalidad.

a) En Canada son relativamente frecuentes los controles provinciales, sobre todo en materia urbanistica
y tributaria. Esos controles a veces se ejercen directamente por los ministros provinciales?®. Aunque
lo normal es que los controles se ejerzan por érganos provinciales independientes, siguiendo la tra-
dicion britanica de los tribunals?®. La mision principal, aunque no unica de los tribunals es resolver
las disputas entre los municipios y los particulares (entre ellas, las que tienen que ver con el planea-
miento urbanistico y con las valoraciones catastrales). Esta labor no es el simple y estricto control
de legalidad de decisiones municipales. Entre otras cosas, porque los parametros de legalidad no
siempre son precisos. Los tribunals pueden corregir las decisiones de las municipalities por razones
de legalidad (/law) y también con fundamentos de interés publico (policy), a partir de una distinta valo-
racion de los hechos?’. Ademas de las apelaciones, los tribunales también realizan otras labores de
control no litigioso sobre los municipios, sobre todo en materia financiera. En ultima instancia, y mas
alla de los recursos ante los tribunals, siempre existe el control de legalidad sensu stricto a través de
los 6rganos judiciales provinciales (courts), con posible apelacién ante el Tribunal Supremo de Cana-
da, si bien la via judicial es relativamente inusual, entre otras razones por la amplia deferencia que los
6rganos judiciales conceden a las decisiones politicas locales (Diez, 2009: 247).

b) Bien distinto es el sistema de controles en Espafna. Aqui, una temprana jurisprudencia del Tribunal
Constitucional? prohibié todo control de oportunidad sobre las entidades locales constitucionalizadas

% ParaAlberta, véanse los controles ministeriales regulados en las Sections 570 (1) 574 y 603 (1) Alberta Municipal Government
Act 2000, que incluyen tanto las inspecciones ministeriales como la suspensién de decisiones municipales e incluso la aprobacion
sustitutoria y provisional de ordenanzas por el ministro. Para Nova Scotia, véanse los poderes ministeriales de aprobacién previa de
decisiones locales, incluidas las ordenanzas, en las Sections 79 D) y 450 Nova Scotia Nova Municipal Government Act 1998.

2 En relacion con British Columbia: Bish y Clemens, 2008: 19. Para Ontario: Environment and Land Tribunals Ontario (ELTO),
que sustituye desde 2018 al muy criticado (por sus amplios poderes) Ontario Municipal Board (https://elto.gov.on.ca). Para Québec,
desde 1932: Commission Municipal (http://www.cmq.gouv.qc.ca). En Manitoba actua, desde 2017, el Manitoba Municipal Board (https://
www.gov.mb.ca/municipalboard).

27 En relacion con las valoraciones catastrales: Section 324 Alberta Municipal Government Act 2000.

2% STC 4/1981, FJ 3. Y luego: SSTC 27/1987, FJ 2 y 46/1992, FJ 2.
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(municipios, provincias e islas), y también toda suerte de control de legalidad sistematico que «situara
a las entidades locales en una posicion de sumision cuasijerarquica». A estos limites constitucionales
se han sumado otros limites impuestos por la legislacion basica estatal (arts. 65y ss. LBRL), que con
caracter general prohibe también cualquier control de legalidad sectorial que no esté expresamente
previsto en una ley estatal. De manera que hoy en Espafa sélo son constitucionalmente posibles
los controles de legalidad especificos (sectoriales), y sélo cuando asi lo prevea expresamente una
ley estatal (como hacen, por ejemplo, los arts. 18 a 26 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera).

Segun se ve, el régimen de controles supralocales en Canad4, ejercido siempre por las provincias y
nunca por el gobierno federal, es mas amplio que en Espafia. Y no se limita a controlar la legalidad de la
actuacion local. Poniendo en relacién este dato con la menor densidad normativa de las leyes provinciales
canadienses que regulan la actuacion local, resulta que el mayor margen de opcién politica de las muni-
cipalities canadienses (por la menor densidad prescriptiva de sus leyes) se equilibra con un mayor control
politico o de oportunidad de la provincia (Diez, 2009: 228). Seria justo el envés del régimen local espanol,
donde las leyes (y reglamentos gubernativos) dejan menor poder de opcidn politica a los municipios, pero
son muy escasos los controles gubernativos supramunicipales, tanto de legalidad como de oportunidad. Los
controles, normalmente de legalidad, corresponden a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

4. DEMOCRACIA

Los gobiernos locales, tanto en Canada como en Espana, cuentan con legitimidad democratica. Pero
las formas y alcance del principio democratico no son del todo coincidentes. Y estas diferencias son deter-
minantes para todos los aspectos de la actividad local. De entrada, en los municipios canadienses apenas
si estan presentes los partidos politicos (Graham y Phillips, 1998: 105). Desde luego, los partidos politicos
de ambito nacional (como el partido liberal, el conservador, o el popular) no participan en los procesos poli-
ticos locales. Muy parecida es la situacion con los partidos politicos provinciales. En ocasiones hay partidos
politicos propiamente locales, pero lo normal es que la politica local corra al margen de los partidos politi-
cos. Solo en Québec hay —y en todo caso de forma limitada— una mayor presencia de partidos politicos en
el ambito local.

La situacion descrita guarda estrecha relacién con el propio sistema electoral, que normalmente lo de-
cide cada entidad local, en el marco de opciones que ofrece la ley provincial de elecciones locales?. En la
mayoria de los casos, y siguiendo la tradicion britanica, el sistema electoral es mayoritario y por circunscrip-
ciones multiples (wards) en cada una de las cuales se elige uno o varios concejales (Sancton, 2015: 186).
Son pocas las excepciones a este sistema. Soélo en British Columbia esta extendida la elecciéon mayoritaria
en circunscripcion municipal Unica. En el sistema electoral mayoritario por circunscripciones multiples, y
como ocurre también en los Estados Unidos, es determinante el niumero y la delimitacion territorial de las
circunscripciones. Por definicién, en un sistema mayoritario las minorias de cada circunscripciéon no obtienen
representacion. Y si el mismo efecto se repite en muchas circunscripciones, puede darse el resultado final
de que amplios sectores de la poblacién municipal, por no ser mayoritarios en ninguna circunscripcion, no
obtienen ninguin concejal en el pleno. Esto explica que en alguna ocasion los tribunals provinciales (supra §
30) hayan anulado delimitaciones de circunscripciones que de hecho impedian que determinados barrios y
sectores sociales homogéneos pudieran elegir a su propio concejal®’. No hace falta insistir en la importancia
social y politica que en Canada se concede a la diversidad social. Y de ahi la importancia de que los grupos
sociales homogéneos puedan obtener representacion en un sistema electoral mayoritario con circunscripcio-
nes multiples. Normalmente, en las mismas elecciones municipales en las que se eligen concejales se elige
también directamente al alcalde o alcaldesa (en este caso, obviamente la circunscripcion electoral es Unica).

2 Por ejemplo: Section 147 (2) Alberta Municipal Government Act 2000.

% Es el caso de la delimitacion de circunscripciones en Ottawa, que fue anulada por el Ontario Municipal Board (érgano pro-
vincial independiente) por medio de la decision 0605, de 8 de marzo de 2003. Un relato completo del litigio y de la redefinicién de las
circunscripciones, en: https://app06.ottawa.ca/calendar/ottawa/citycouncil/csedc/2004/08-17/ACS2004-CRS-SEC-0037. Sobre la mo-
dificacion de las circunscripciones de Toronto, véase la decision del Ontario Municipal Board MM170033, de 15 de diciembre de 2017
(http://www.omb.gov.on.ca/e-decisions/mm170033-dec-15-2017.pdf).
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Es la regla por defecto en algunas leyes provinciales®', rara vez sustituida por la eleccién indirecta (esto es,
por el pleno, de entre los concejales) en las ordenanzas electorales locales.

La democracia es algo mas que las elecciones. Al margen de los procesos electorales, la participacion
ciudadana en los asuntos locales es muy considerable en Canada. En forma de procedimientos participati-
vos, comités ciudadanos y consultas (Graham y Phillips, 1998: 114; Bish y Clemens, 2008: 2). Es mas, las
reformas legislativas de los afos 90 del siglo XX y primera decena de siglo XXl insistieron en la participacion
ciudadana, como también en la transparencia (Garcea y Lesage, 2008: 183). Incluso incentivaron la creacion
de distritos internos en las grandes ciudades (boroughs, arrondissements) como forma de participacion de
los vecindarios en el gobierno de la ciudad. Es el caso de Montréal, Toronto o Halifax (Garcea y Lesage,
2008: 165). Podria decirse que el aumento de autonomia local que contenian esas reformas legales (por el
aumento de las competencias locales y por la reduccion de los controles provinciales) se compensaba con
controles democraticos difusos, mediante la transparencia y la participacion ciudadana. Desde otra perspec-
tiva, la permanente atencién de los concejales electos a los vecinos de su circunscripcion es coherente con
dos factores politicos e institucionales ya sefialados: la general ausencia de partidos politicos en el ambito
local y la general implantacion de sistemas electorales mayoritarios —normalmente por circunscripciones de
un solo candidato—. Estos factores estrechan la relacién continua entre cada concejal electo y su vecindario
0 circunscripcion.

Lo descrito para los gobiernos locales canadienses claramente contrasta con la forma de la democracia
local en Espana. Tanto en lo que hace al sistema electoral como en lo que se refiere a la participacién ciu-
dadana. En Espana, salvo en los municipios pequefos, los partidos monopolizan la vida politica local. Los
concejales independientes solo fueron cuantitativamente relevantes en las primeras elecciones democrati-
cas (1979), disminuyendo continuamente desde entonces (Navarro et al., 2019: 33). En directa relacion con
ello, el sistema electoral uniforme en Espafia es de circunscripcidon municipal Unica; y proporcional corregido,
mediante la formula D Hondt (art. 205.3 de Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General [LOREG]), excepto en los municipios muy pequefos, donde el sistema electoral es mayoritario (art.
184 LOREG). De otro lado, la participacion local, aunque esta claramente incentivada por la las leyes, tanto
estatal (art. 69 LBRL) como autonémicas, también encuentra algunos limites legales considerables (para las
consultas ciudadanas: art. 71 LBRL) y en la practica cumplen una funcién secundaria.

Las notorias diferencias en las formas democraticas entre Espafa y Canada permiten planear algunas
valoraciones comparativas, en dos 6rdenes: en lo que se refiere a la calidad de la democracia local; y en lo
que hace a la relacién entre legitimidad democratica y la forma de gobierno local.

a) En términos comparados se podria pensar que la democracia local es mas activa o intensa en Ca-
nada que en Espafia. La imagen social de los concejales canadienses en continua conexion con su
electorado, sumada a la multiple y real existencia de multiples formas de participacion ciudadana
(mas alla de las elecciones), parecerian avalar aquella conclusion. Pero hay algunos datos que la de-
bilitan. De un lado, la participacion electoral en los municipios canadienses es normalmente muy baja,
rara vez por encima del 40 % del censo (Graham y Phillips, 1998: 95; Kushner y Siegel, 2006: 264).
Asi, por ejemplo, en las ultimas elecciones en Toronto (2018) la participacion fue del 41% de censo
electoral. Este dato contrasta con las elecciones en la ciudad espafiola comparable (Madrid), donde
en las elecciones locales de 2019 la participacion fue del 67,6 % del electorado®. Con estos datos
podria plantearse, para Canada, si la intensa participacion ciudadana esta socialmente extendida o
si solo corresponde a ciertos grupos y sectores sociales minoritarios pero muy activos en la vida local
(y a veces simplemente defensores de un concreto status quo, como son los movimientos locales
NIMBY [not in my back yard]). Lo que si parece una valoracion comparada plausible es que la demo-
cracia local espafiola es mas electoral que participativa. Y que son los partidos —y no los ciudadanos
o los vecindarios— quienes protagonizan la vida politica. De otro lado, la democracia electoral en
Espafia dificulta la representaciéon de las minorias ciudadanas y de los barrios o vecindarios. Estos
sectores 0 grupos sociales, ni siquiera cuando estan organizados, pueden competir electoralmente
en un sistema proporcional de circunscripcién Unica. En esto, como se ha visto, la democracia elec-

31 Asi, Section 150 Alberta Municipal Government Act 2000; y para los counties también la Section 12 (8) Nova Scotia Nova
Municipal Government Act 1998.

%2 Para Toronto, véase la web oficial del municipio: https://open.toronto.ca/dataset/elections-voter-statistics/. Para Madrid se puede con-
sultar la web oficial del Ministerio del Interior: https./resultados.eleccioneslocaleseuropeas19.es/#/es/mun/resultados/provincias/madrid.
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toral canadiense es notoriamente mas favorable a las minorias o los grupos sociales mayoritarios en
concretos barrios, aunque minoritarios en el conjunto de la ciudad.

b) En principio, la forma de la democracia local en Canada augura gobiernos débiles. Cada concejal
se debe a su propia circunscripcion. Y esto indica que las politicas de ciudad son el resultado de
muy complejos acuerdos entre los diversos concejales y los intereses vecinales que representan
(menos criticos: Graham y Phillips, 1998: 126). La inexistencia de partidos politicos locales agudiza
esta situacion, pues no existe una organizacion estable que de coherencia a los objetivos de cada
concejal. Este resultado podria ser compensado —en hipotesis— reforzando las competencias del
alcalde, frente a las del pleno. Pero como se vera en seguida, en la realidad local canadiense el
alcalde es mas un mediador o componedor de intereses (broker) que un érgano con poder publico
relevante. El contraste con la democracia local espafiola es muy notorio. De un lado, el acceso de
las minorias al pleno municipal es, como consecuencia del sistema electoral proporcional y la cir-
cunscripcion unica, muy limitado. Y sobre todo, los concejales no se deben a concretos vecindarios
0 grupos sociales, sino al conjunto de los electores y al partido que los presenta en sus listas. A esto
hay que sumar la forma del gobierno local, que en Espafia concede mucho poder directo al alcalde
(arts. 21 y 124 LBRL) o a la junta de gobierno dependiente del alcalde (art. 127 LBRL). Todos estos
factores politicos e institucionales conducen —normalmente— a gobiernos locales mas fuertes, con
mas capacidad para reformas y decisiones estratégicas o de ciudad. Este resultado sera muy claro
cuando un partido obtenga una mayoria absoluta o muy clara en el pleno; y el gobierno local sera
algo mas débil si el partido del alcalde no cuenta con esa mayoria en el pleno. Pero incluso en este
ultimo caso, las atribuciones legales propias de la alcaldia y la junta de gobierno (dependiente del
alcalde) aseguran un amplio poder de decision y liderazgo politico en la ciudad (Navarro et al., 2019:
41). Lo dicho no cuestiona que en Canada puedan existir gobiernos locales fuertes. Montréal es un
buen ejemplo. Pero estos gobiernos locales resultan de sus concretos contextos sociales y politicos
y de los liderazgos de algunos alcaldes carismaticos (Sancton, 2015: 232), mas que del sistema
politico y de la forma de gobierno local.

5. FORMA DE GOBIERNO

Con la expresion «forma de gobierno» se hace referencia a como se distribuye el poder en el seno de
las entidades locales. Esto es, cuales son las atribuciones de cada 6rgano de gobierno. De entrada, hay que
sefalar que entre Canada y Espana hay una diferente concepcion sobre qué es gobierno (politico) y qué
administracion ordinaria de la correspondiente entidad local. En Canada los perfiles de ambas tareas estan
mas marcados. En Espafia, en cambio, la generalizada calificacion de las entidades locales como Adminis-
traciones publicas (Parejo, 2004: 55) desdibuja las diferencias entre la politica y la gestion local. Esta con-
fusion, en Espafa, se corrobora con la practica: el alcalde, la junta de gobierno y los concejales (actuando
por delegacién de los dos anteriores) de hecho ejercen funciones tipicamente administrativas y de gestion
ordinaria de sus municipios. La figura del chief administrative officer (CAO), una suerte de directivo publico
profesional responsable de la gestidén ordinaria del ayuntamiento, apenas si tiene real correspondencia en
Espafia. Sélo algunos municipios grandes o muy grandes, algunas diputaciones provinciales y algun cabildo
insular cuentan con puestos proximos a los directivos publicos profesionales.

En una vision global de las distintas provincias canadienses, cuatro son las notas caracteristicas desta-
cables, en cuanto a la forma de gobierno: la amplia disponibilidad que tiene cada municipality para decidir la
distribucién interna de atribuciones; el generalizado protagonismo del pleno (council) y sus comités (commit-
tees); la posiciéon secundaria del alcalde (mayor); y el protagonismo de los directivos publicos profesionales
(chief administrative officers) en la gestion local. Veamos.

En primer lugar, la forma de gobierno local no esta por completo impuesta por las leyes provinciales
de régimen local. Con frecuencia, las leyes provinciales autorizan a los municipios para que —con ciertos
limites— decidan mediante ordenanzas o reglamentos organicos (bylaws) su propia organizacion interna.
Asi, por ejemplo, la existencia de un 6érgano ejecutivo como la junta de gobierno (cabinet, comité executif)
es una decision local®®. En general, este poder de autoorganizacién se percibe mas limitado en la provincia

3 Articles 70.1 a 70.9 Loi sur les Cités et Villes du Québec 2005.
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de Québec (sobre todo en relaciéon con los municipios pequefios®*). Es frecuente que la ley provincial esta-
blezca una forma organizativa por defecto, modificable por ordenanza de cada municipality®. El contraste
con el sistema de gobierno local en Espafia es considerable. Aqui, el sistema de gobierno es muy uniforme,
definido extensivamente en la legislacion basica estatal (arts. 21 y 22 LBRL y, para los municipios de gran
poblacion, arts. 123 a 127 LBRL). El margen de opcién tanto para las leyes autonémicas de régimen local
como para los reglamentos organicos de cada entidad es muy limitado. Cuestion distinta es que mediante la
practica generalizada de las delegaciones, normalmente del alcalde en concejales (arts. 21.3 y 124.5 LBRL)
o de la junta de gobierno en concejales (art. 127.2 LBRL) y mas rara vez del pleno en la junta de gobierno
(art. 22.4 LBRL), de hecho cada ayuntamiento relocaliza las atribuciones que la ley asigna al alcalde o al
pleno municipal.

En segundo lugar, y tanto por decision legal como por opcién normativa de cada entidad local, en Cana-
da el pleno local ejerce la mayoria de las funciones decisorias (Sancton, 2015: 174 y 182)%. Y lo hace, nor-
malmente, en forma de ordenanza. Dada la enorme magnitud de las atribuciones del pleno, lo normal es que
éste actie mediante comités sectoriales, permanentes o coyunturales, que deciden por delegacién del ple-
no. En suma, el gobierno local canadiense es eminentemente corporativo. Lo cual guarda estrecha relacion
con la generalizada eleccion de los concejales por circunscripciones multiples (supra § 33), lo que multiplica
las legitimidades democraticas individuales y su necesaria concurrencia en la adopcién de decisiones. Aqui
también es notorio el contraste con el sistema de gobierno local en Espafia, donde hay un mayor equilibrio
de poder entre el pleno local, de un lado, y el alcalde o la junta de gobierno, del otro lado. Por supuesto que
en Espafa las decisiones politicas mas trascendentes o estratégicas estan reservadas al pleno. Pero, como
demuestran las recientes experiencias de alcaldes y alcaldesas en minoria, en Espafia es posible el gobier-
no local con la oposicién mayoritaria del pleno (Navarro et al., 2019: 42), lo que es inimaginable en Canada.

Aunque hay varios modelos de alcaldias, en cada provincia y dentro de cada provincia canadiense, en
términos generales los alcaldes y las alcaldesas (son pocas estas, por cierto) practicamente carecen de
poder publico formal (Sancton, 2015: 229), de atribuciones decisorias concretas distintas de la direccién
politica general y la fijacion del orden del dia del pleno®. El mayor, head of council o chief elected officer,
como se le denomina en algunas provincias, es mas un mediador entre intereses contrapuestos (broker) que
un cargo con poder decisorio. Las leyes provinciales que siguen el modelo de Alberta permiten a las muni-
cipalities aumentar el poder decisorio del alcalde, restringiendo el del pleno®*, aunque de hecho son pocas
las entidades locales (algunas muy importantes, como Toronto, Montréal o Winnipeg) en las que el pleno
opta por perder poderes frente al alcalde. Bien diferente es la alcaldia en el régimen local espafiol. Desde la
perspectiva canadiense podria decirse que la forma de gobierno local en Espafia es claramente presidencia-
lista. En los municipios espafioles de régimen comun, el alcalde cuenta con numerosas atribuciones propias,
tanto de caracter politico como administrativas o resolutivas (art. 21.1 LBRL). Y en los municipios de gran
poblacién, aunque la alcaldia pierde competencias decisorias y ejerce una funcién de liderazgo politico (art.
124.4 LBRL), lo cierto es que la pérdida de competencias decisorias no es en favor del pleno, sino de la junta
de gobierno local, que preside el alcalde y en la que nombra discrecionalmente a todos sus miembros. Con
lo que, en Ultima instancia, también en los municipios de gran poblacién hay una distribucion equilibrada de
poder entre el alcalde (con la junta de gobierno) y el pleno municipal.

Finalmente, en Canada la gestién ordinaria de cada municipality esta relativamente separada de los
érganos politicos (council & mayor). Mucho mas en los municipios grandes que en los pequeios (Garcea y
Lesage, 2008: 180). Es clave en este sentido la figura del city manager o chief administrative officer, deriva-
do del movimiento de reforma local en los Estados Unidos y que ha encontrado buena acogida en Canada.
Incluso se ha impuesto legalmente en algunas provincias como Québec (aunque solo para las grandes ciu-
dades, no para los demas municipios®®), las «provincias de la pradera» (Manitoba, Saskatchewan, Alberta*°)

% Cfr.: articles 79-108, 143-164, 445-454 Code Municipal du Québec 1916; articles 318 a 333 y 340 a 368 Loi sur les Cités et
Villes du Québec 2005.

% Asi: Sections 143-146 Alberta Municipal Government Act 2000.

% Cfr.: Section 5 (1) Ontario Municipal Act 2001; article 83 Code Municipal du Québec 1916; article 47 Loi sur les Cités et Villes
2005; y Section 14 Nova Scotia Municipal Government Act 1998.

87 Cfr.: Section 154 Alberta Municipal Government Act 2000 y Section 226.1 Ontario Municipal Act 2001; article 52 Loi sur les
Cités et Villes du Québec 2005.

% Asi: Section 202 (2) Alberta Municipal Government Act 2000.

% Cfr.: article 112 Loi sur les Cités et Villes du Québec 2005 y articles 210 y 211 Code Municipal du Québec 1916.

40 Section 205 (1) Alberta Municipal Government Act 2000.
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y Nova Scotia (aunque solo para sus regional municipalities*'). El city manager, que es un puesto directivo
profesional y no un cargo electo, dirige al conjunto de la administracion y los empleados locales. Segun
esto, no son ni el council, ni sus multiples committees, como tampoco los concejales o councillors quienes
directamente o por delegacion —como en Espafia— gestionan cada localidad. Los 6rganos politicos hacen
policy, no administration. Lo expresa muy bien la Section 30 (4) de la Nova Scotia Municipal Government
Act cuando establece que ningun concejal puede dar instrucciones a los empleados municipales, pues esta
es una funcioén reservada al city manager. Aqui el contraste con el régimen local espafiol no puede ser mas
claro. El directivo publico profesional es un puesto institucional que, aunque esté previsto en el art. 13 EBEP,
no ha tenido un desarrollo apreciable (Jiménez Asensio, 2009: 60). Con algunas excepciones notables, la
administracion ordinaria de las entidades locales no se dirige por directivos profesionales, sino por conce-
jales delegados, con la menor o mayor colaboracion de funcionarios con habilitaciéon nacional (secretarios,
interventores, tesoreros). Esto explica también la alta profesionalizacion relativa de los concejales, incluso
en los municipios pequefios y medianos. Y aunque en Canada también es frecuente la profesionalizacion de
los concejales, es un fendmeno mas restringido a las grandes ciudades (Sancton, 2015: 270).

6. FINANCIACION

En términos contables, las haciendas locales, tanto en Canada como en Espafia, estan saneadas. Esta
afirmacién puede parecer paraddjica si tenemos en cuenta las reiteradas quejas sobre financiacion de los
representantes politicos locales (tanto en Canada como en Espafa) y que algunas necesidades financieras
(por la mayor demanda de servicios locales cada vez mas costosos y por las necesidad de renovacién de
infraestructuras que han devenido rapidamente obsoletas) no vienen acompafadas de un aumento correla-
tivo de los ingresos. Por eso hay que precisar que el buen estado de la hacienda local se refiere al balance
contable de activos y pasivos (assets and liabilities) o al equilibrio de ingresos y gastos presupuestarios (re-
venues and expenditures). Pero esto tiene mas que ver con los limites legales al endeudamiento y al déficit
presupuestario que con la necesidad real de mejora de la financiacién, que es un problema real tanto en
Canada como en Espana.

Es una constante casi universal que los gobiernos locales se financian por tres vias principales: impuestos
propios; transferencias centrales o regionales; y tasas o precios por la prestacion de servicios publicos. A estas
tres fuentes principales de financiacién se suman otras normalmente menores, como el crédito publico o priva-
do, operaciones o0 ingresos por patrimonio propio, contribuciones de promociones urbanisticas, o el producto
de las sanciones pecuniarias. Lo que cambia de pais a pais no es tanto la tipologia de las fuentes de ingresos
como la relevancia de cada una de esas fuentes en el presupuesto local. El esquema general expuesto es,
en lo que sigue, la base para la comparacion de la financiacion local en Canada y en Espafia. Recordando
de nuevo, eso si, que en Espafia el sistema financiero local es practicamente uniforme (regulado en la Ley
de Haciendas Locales) y en Canada se regula por completo por cada provincia (con frecuencia, en la corres-
pondiente ley general de municipios o gobiernos locales). En el cuadro que sigue se cifran, con informacion
estadistica correspondiente a 2017 (para Canada) y a 2016 (para Espafia), y una vez homogeneizadas las
correspondientes categorias, los rendimientos de cada fuente de ingresos*?. Para Canada se han seleccionado
los datos referidos a sélo tres provincias, las mas pobladas (Ontario, British Columbia y Québec).

TABLA 1. CANADA

Ingresos (excluidos los provenientes de créditos BRITISH ]

y de subvenciones finalistas) ONTARIO COLUMBIA QUEBEC

Impuestos propios (% del total de ingresos) 47 56,7 64,3
Impuesto de propiedad (42) (46,6) (62,6)
Impuesto sobre bienes y servicios (7) (10,1) (1,7)

41 Section 28 Nova Scotia Nova Municipal Government Act 1998.
42 Fuentes: Statistics Canada: Table 10-10-0020-01 (2017); Ministerio de Hacienda: Haciendas locales en cifras 2016 (Madrid, 2018).
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Ingresos (excluidos los provenientes de créditos BRITISH ]

y de subvenciones finalistas) ONTARIO COLUMBIA QUEBEC
Tasas y cargas (% del total de ingresos) 20,8 34 17,8
Transferencias (generalmente provinciales) (% del total de ingresos) 22,2* 5,8 13,6
Otros (% del total de ingresos) 3 3,5 4,3

* La elevada cifra de transferencias provinciales a las entidades locales de Ontario se explica porque en esta provincia, a dife-
rencia de todas las demas, la sanidad y los servicios sociales se gestionan en buena medida por los municipios o entidades locales
comarcales, y se financian precisamente mediante transferencias provinciales (SANCTON, A. Canadian Local Governments. An Urban
Perspective, cit., pag. 295).

TABLA 2. ESPANA

Ingresos (excluidos los provenientes de créditos y de subvenciones finalistas)

Impuestos propios (% del total de ingresos) 45,5
Impuesto sobre bienes inmuebles (IBI) (27,9)
Impuesto sobre vehiculos de traccion mecanica (IVTM) (4,8)
Impuesto de actividades econdmicas (IAE) (3,0)
Impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras (ICIO) (1,4)
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) (5,6)
Otros (2,8)

Tasas (% del total de ingresos) 16

Transferencias (fundamentalmente del Estado) (% del total de ingresos) 34

Otros (% del total de ingresos) 4,5

Tal y como se aprecia en el cuadro anterior, en Canada son los impuestos propios, y en especial el im-
puesto sobre bienes inmuebles (property tax, taxe fonciere), la mayor fuente de ingresos en los presupues-
tos locales. Luego siguen las tasas por la prestacion de servicios locales. Y el tercer puesto corresponde a
las transferencias (normalmente provinciales). En Espafia también los impuestos, y en especial el impuesto
de bienes inmuebles (IBl), es la primera fuente de ingresos municipales, aunque con magnitudes inferiores a
las de Canada. Luego, a diferencia de Canada, siguen las transferencias (normalmente estatales) y el tercer
puesto es para las tasas. Una importante diferencia comparativa es que el sistema de financiacién descrito
rige en Canada para todas las entidades locales (tanto municipios como comarcas, regiones o distritos me-
tropolitanos), mientras que en Espafia es bien distinta la financiacién de los ayuntamientos, que se articula a
través de las tres fuentes de ingresos mencionadas, y la de las entidades locales supramunicipales (provin-
cias y, donde existen, comarcas), que se financian casi en exclusiva a través de transferencias, estatales o
autondémicas.

La medida en que un sistema financiero descansa sobre cada fuente de ingresos no es neutra, ni ca-
sual. La financiacion municipal a través de impuestos propios potencia la eficiencia y la responsabilidad
democratica en las decisiones politicas sobre gasto, porque la misma entidad que aprueba el gasto debe
trasladar su coste a los ciudadanos. Pero un peso excesivo de la financiacion impositiva puede generar
graves desigualdades y la expulsion o «guetizacion» de la poblacion con rentas bajas. Las fransferencias
estatales o regionales tienen una clara funcién compensatoria, porque las reciben (al menos) los municipios
con menos recursos propios. Pero aportan poca responsabilidad en el gasto: las decisiones locales no mi-
ran a los costes, porque no los repercuten de forma inmediata sobre los vecinos del municipio. Finalmente,
las tasas pueden resultar justas, porque se vinculan directamente al beneficio que obtiene quien las paga;
y son eficientes, porque atemperan la demanda de servicios municipales (Duff, 2004: 391; Martinez, 2014:
52-63). Pero las tasas también pueden generar problemas de igualdad e incluso de exclusion, para aquella
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poblacién con poca renta y que ha de pagar por todo tipo de servicios locales. Segun esto, y como guia para
comparar los sistemas financieros locales en Canada y en Espafia, se podria considerar que un modelo
o6ptimo es aquel que se nutre de forma equilibrada de estas tres formas basicas de financiacion, en funcién
del tipo de municipio (rural o urbano, con mayor o menor actividad econémica) y de las actividades y servi-
cios desarrollados por cada entidad local (Kitchen y Slack, 2016: 4). Asi se asegura —al menos en parte— el
efecto positivo de cada tipo de ingreso, y al tiempo se evita que el protagonismo excesivo de alguna fuente
de ingresos genere efectos regresivos indeseables.

En lo que hace especificamente a la financiacion con impuestos propios, hay una clara simetria inicial
entre la financiacién municipal canadiense y la espafiola, pues en ambos casos son los impuestos propios
la mayor fuente de ingresos. Sentado esto, la mayor diferencia en la financiacién por via de impuestos esta
en el mayor o menor protagonismo del impuesto sobre la propiedad (IBl vs property tax). Y aqui claramente
se observa que el property tax es practicamente el Unico impuesto local con capacidad recaudatoria efectiva.
Con frecuencia, las leyes provinciales soélo autorizan este impuesto municipal. Y aunque a veces enuncien
un poder impositivo general a favor de los municipios, seguidamente prohiben un largo listado de hechos
imponibles, lo que en la practica equivale a autorizar sélo el property tax**. Aunque las cifras varian de forma
relevante en las distintas provincias, en todo caso se observa la altisima dependencia de las entidades locales
canadienses respecto del property tax. Esta dependencia es frecuentemente cuestionada en ambitos aca-
démicos (Kitchen y Slack, 2016: 7; una excepcion: McMillan y Dahlby, 2014: 26). De un lado, por las propias
limitaciones y externalidades inherentes a un impuesto sobre la propiedad inmueble (infra § 50); y de otro lado
porque la concentracion de la carga tributaria en un Unico impuesto (el property tax) dificulta la consideracion
de las diversas situaciones de capacidad contributiva, mas alla de la titularidad de bienes inmuebles. En este
punto ya se esta experimentando en Canada —teniendo en cuenta referencias comparadas que incluyen a
Espafa— una mayor diversidad de impuestos municipales. Por ejemplo, sobre la circulacién de vehiculos en
las ciudades, o sobre las pernoctaciones hoteleras. Estas experiencias aproximan a Canada al actual sistema
de impuestos municipales en Espafia, donde el IBl es sin duda la mayor fuente de ingresos tributarios, pero
donde también hay aportaciones de otros impuestos: sobre los vehiculos de traccién mecanica (IVTM); sobre
el incremento del valor de los terrenos urbanos (IIVTNU); sobre las actividades econdmicas (IAE) o sobre las
obras e instalaciones (ICIO). Y si bien es cierto que el rendimiento de cada uno de estos tributos municipales
espafoles es relativamente bajo (en comparacion con la capacidad recaudatoria del IBI), también es cierto
que de forma agregada son una importante fuente de ingresos sobre todo en fases algidas del ciclo econémi-
co, porque descansan sobre hechos imponibles que guardan directa relacion con el aumento de la actividad
economica (a diferencia del IBI, que grava de forma estable el valor catastral de los inmuebles). Igualmente,
para reducir la relevancia global del property tax se ha propuesto en Canada —al menos para las grandes
ciudades— un gravamen local complementario sobre la renta y las ventas, gravamen asociado (piggybacked)
y sobre la misma base imponible de los correspondientes impuestos federales o provinciales (income tax 'y
sales tax) (Sancton, 2015: 327; Kitchen y Slack, 2018: 8). Esto es parcialmente distinto de la simple cesién a
algunos municipios de los rendimientos de algunos tributos estatales (arts. 111 a 117 LHL) o de la participa-
cién de todos los municipios en los rendimientos de tributos estatales (arts. 118 a 126 LHL).

En lo que hace especificamente a la estructura normativa del property tax, las similitudes con el IBl son
considerables. En ambos casos la base imponible resulta de una previa valoraciéon (assessment) de cada
inmueble (household). Sobre esa base imponible cada municipio (o también cada entidad local supramunici-
pal, en el caso de Canada) fija un tipo impositivo. Ademas, lo normal es que la valoracion catastral no la haga
la propia entidad local. En el caso de Espafia, la valoracidon corresponde en exclusiva al Catastro (art. 65
LHL), y en Canada suele corresponder a un érgano independiente provincial, aunque las leyes de algunas
provincias autorizan a ciertas ciudades para hacer su propia valoracién catastral (Sancton, 2015: 318)4.

Aunque el tipo impositivo es una decision politica del pleno municipal (council), en Canada existe una
practica presupuestaria constante segun la cual el tipo de impositivo se calcula de forma mecanica, en fun-
cion de la cifra total del gasto presupuestado que no se cubre con otras fuentes de ingresos presupuestadas
(tasas y transferencias provinciales, fundamentalmente). La simple division del total de gasto presupuestado
pendiente entre el valor catastral agregado de todos los inmuebles de cada municipio determinaria el tipo

4 Por ejemplo, para los municipios pequefios y medianos de Québec: article 1000.1 Code Municipal du Québec 1916; y para las
ciudades y villas: articles 486 y 500 Loi sur les Cités et Villes du Québec 2005.

4 En ocasiones se autoriza a los ayuntamientos a hacer solo la valoracion referida a los inmuebles residenciales, pero no a los
industriales (Section 302 Alberta Municipal Government Act 2000).
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impositivo en cada ejercicio presupuestario. Esta practica pone en directa relacion la carga impositiva local
(a través del property tax) con el gasto municipal, lo cual es muy valorable en términos de responsabilidad
en el gasto local (accountability), aunque presenta como objecion que hace la actividad local muy depen-
diente de las decisiones tributarias (y con ello, de las movimientos politicos antitributarios muy presentes en
Canada, al igual que en los Estados Unidos). En términos generales, y dado el protagonismo del property
tax en los municipios canadienses, el tipo de gravamen es sensiblemente mas elevado en Canada que en
Espafa. Asi, si los municipios espafioles tienen tipos generales 1Bl en torno al 0,50 % de la base imponible
(que ademas se actualiza con considerable demora, por lo que por regla general el valor catastral no se co-
rresponde exactamente con el valor real), en Canada el tipo impositivo estd mas bien en torno al 1,5% y en
las grandes ciudades —excepto Vancouver- es incluso mas alto (1,9 % en Toronto, 1,9 en Montréal, 2,47 %
en Mississauga), tipos estos que incluyen el tramo de gravamen directamente destinado a la financiacion de
las escuelas.

El alto valor del property tax en las ciudades canadienses explica el enorme protagonismo politico de
este impuesto en la vida politica de las ciudades canadienses. De un lado, la caracteristica expansion urba-
nistica horizontal de las ciudades canadienses (urban sprawl) tiene mucho que ver con el interés municipal
en generar nuevas bases imponibles para el property tax (Tindal y Tindal, 2008: 222). De otro lado, con
frecuencia las decisiones privadas sobre adquisicion de inmuebles incluyen como un factor relevante la
cuantia del property tax anual que corresponde al inmueble. Ademas, el protagonismo impositivo del pro-
perty tax es causa de que grandes sectores de pensionistas 0 simplemente ancianos con pocos ingresos
actuales (aunque duefios de inmuebles de alto valor catastral) se vean incapaces de pagar el impuesto de
propiedad (Kitchen y Slack, 2016: 7) y opten por el cambio de residencia, lo que es abiertamente contrario
a lo que patrocinan las politicas locales de friendly aging (Velasco, 2018: 3). También esta el problema de
la poblacion flotante de las grandes ciudades (commuters) que consume bienes y servicios publicos locales
donde trabaja o donde localiza su ocio o compras, pero que no esta sujeta al property tax de esa ciudad. En
todo caso, todos estos problemas que atafien al property tax no cuestionan tanto su existencia misma (di-
ficilmente planteable) como su excesivo peso relativo, teniendo en cuenta que: grava un bien, la propiedad
inmobiliaria, que no siempre es expresion de alto poder adquisitivo; sélo grava a los propietarios pero no a
otras personas que se benefician de los servicios locales; y que es relativamente inelastico, pues no guarda
relacion necesaria con la actividad econémica (Kitchen y Slack, 2016: 7).

En el cuadro comparativo de ingresos (supra § 44) también destaca comparativamente el mayor peso
que en Canada tienen las tasas o precios por la prestacion de servicios publicos locales. Esta mayor rele-
vancia de las tasas canadienses en los ingresos locales es, ademas, creciente. Esto resulta, en parte, de
consideraciones de eficiencia econdmica vy justicia fiscal: que nadie pague por los llamados private goods
o servicios individualizados que reciben otros, como el suministro de agua (Kitchen, 2002: 147; Kitchen y
Slack, 2016: 4); y en parte de la simple necesidad: el estancamiento de la base imponible del property tax,
sumada a las dificultades politicas para elevar el tipo impositivo, determinan la incapacidad de este impuesto
para allegar fondos suficientes para los crecientes gastos municipales. Si a esto se suman los limites norma-
tivos para el endeudamiento local y los enormes recortes en las transferencias provinciales desde 2005, el
resultado final es que solo las tasas por el uso o recepcién de un servicio publico local son una fuente fiable
para un aumento de los ingresos locales (Mascarin y Williams, 2009: 98). Esta valoracién crecientemente
favorable de las tasas por servicios locales individualizables (y por tanto no por el disfrute de los llamados
common goods) suscita objeciones de justicia social, precisamente por el caracter regresivo de las tasas
(todos pagan el servicio al mismo precio, con independencia de su renta). Por eso se proponen tasas dife-
renciales para los menos pudientes o para altos niveles de uso o consumo (increasing block rates) (Tindal y
Tindal, 2008: 244; Sancton, 2015: 309).

En el plano normativo, las anteriores consideraciones politicas y de necesidad tienen reflejo en la legis-
lacion de régimen local. En Canada, las distintas leyes provinciales de régimen local directamente favorecen
la imposicién de tasas, frente a los impuestos. Se parte en las leyes provinciales de que todo impuesto grava
inmediatamente la capacidad contributiva, mientras que la tasa (fee) se atiene estrechamente al coste por la
prestacion del servicio (Mascarin y Williams, 2009: 99). Sobre esta premisa, las leyes normalmente autorizan
con caracter general la imposicion de tasas locales*, siempre que se cifian al coste del servicio*. Y sin em-

4 Por ejemplo: Section 8 Alberta Municipal Government Act 2000.
4 Asi: Section 220 (1) Ontario Municipal Act 2001.
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bargo, las mismas leyes prohiben todo nuevo impuesto (o la modificacién normativa de los existentes) que
no esté expresa e inmediatamente autorizado por una ley, necesariamente provincial (Mascarin y Williams,
2009: 35). Este distinto régimen legal de las fees y los taxes se extrema en la jurisprudencia, que considera
ultra vires y nula, por no tener cobertura en un Statute [ley parlamentaria] ni en las prerrogativas de common
law, cualquier aparente tasa que, por no haberse calculado con rigor el coste efectivo del servicio, material-
mente no es el pago por una prestacion o servicio municipal, sino un impuesto®’.

En apariencia, el régimen legal de las tasas locales en Canada es considerablemente mas sencillo que
el que rige en Espafa. Fundamentalmente, por su mayor contraposicion a los impuestos (que estan some-
tidos a mayores cautelas y limites). En apariencia, en Espafia son mayores las exigencias legales para la
imposicidn de tasas o precios por servicios publicos. Asi resultaria de la inclusion de las tasas locales en el
concepto de tributo, para el que rige reserva de ley (art. 131.1 y 2) y, complementariamente, de ordenanza
fiscal (art. 20.1 LHL)*®. Pero esta mayor rigidez legal para las tasas en Espafia puede ser mas aparente que
real. Porque también en las provincias canadienses la creacion de tasas locales esta directamente autoriza-
da por la ley (provincial) y la efectiva determinacion de la tasa o precio en cada caso se aprueba —como todas
las decisiones que afectan a los ciudadanos— necesariamente por ordenanza (bylaw) del pleno municipal.

Las transferencias son la tercera fuente de ingresos locales. Tanto en Canada como en Espafa las trans-
ferencias pueden ser condicionadas o incondicionadas. En términos cuantitativos, y conforme a los datos del
anterior cuadro de ingresos (supra § 44), las transferencias son mucho mas importantes en Espafia que en
Canada. Si en las provincias canadienses las tasas son la segunda fuente de ingresos locales, esa segunda
posicion corresponde en Espafa a las transferencias. Por cierto que en este punto los paneles numéricos
de la OCDE?* son equivocos, pues computan como ingresos tributarios la participacién de los municipios
espafoles en los rendimientos de los impuestos estatales como el IRPF y el IVA (conforme a los arts. 111y
112 LHL), siendo esto mas bien una transferencia estatal que un ingreso tributario municipal.

En el caso de Canada, la mayoria de las transferencias provienen de cada provincia. Muy inferiores
(aunque de importancia creciente) son las transferencias federales, normalmente condicionadas: para pro-
yectos de infraestructuras con relevancia federal, o para actividades locales relacionadas con competencias
federales (inmigracion, lucha contra el cambio climatico, etc.). Justamente a la inversa sucede con las trans-
ferencias en Espafa. Las transferencias a los municipios proceden en su gran mayoria del Estado, siendo
muy inferiores las subvenciones o transferencias autondmicas (tanto las «participaciones en los ingresos
autondémicos» [PIA] como otras subvenciones normalmente condicionadas). De otro lado, en Espafa las
provincias se financian casi por entero mediante transferencias estatales, mientras que en Canada el upper
tier del gobierno local (comarcas, regiones, distritos metropolitanos) se financia con el mismo tipo de recur-
sos que los municipios (esto es, a través de los rendimientos del property tax).

La comparacion entre transferencias muestra mayores simetrias en las condicionadas que en las in-
condicionadas. Tanto en Canada como en Espafia, las transferencias condicionadas frecuentemente estan
ligadas a concretas inversiones de capital (infraestructuras locales), aunque también son importantes las
inversiones vinculadas a especificas actividades locales (como prestaciones asistenciales, transporte pu-
blico urbano y politicas locales de vivienda). Y también en los dos paises las subvenciones condicionadas
son objeto de critica, por limitativas de la autonomia local, por no responder al principio de conexién entre
competencias y recursos financieros y por dificultar la responsabilidad democratica de los ayuntamientos
ante sus electores (Tindal y Tindal, 2008: 224; Medina, 2003: 58).

Mayores son las diferencias en las transferencias incondicionadas. Fundamentalmente, porque en Es-
pafa estas subvenciones son un instrumento ordinario de financiacién, que complementa estructuralmente
los ingresos municipales provenientes de recursos propios (impuestos municipales y tasas, fundamental-
mente). Cada municipio recibe transferencias en funcién de su poblacién, tomando como afio de referencia
2003. Este régimen de transferencias claramente favorece a los municipios mas grandes®. Y no tiene en
cuenta la mayor capacidad de autofinanciaciéon mediante impuestos propios de los grandes municipios.

47 Asi, en el Tribunal Supremo de Canada: Allard Contractors Ltd. v Coquitton (District), [1993] 4 S.C.R. 371, 18 M.P.L.R (2d) 1.
En los tribunales de Ontario: 1736095 Ontario Ltd. v Waterloo (City), [2015] O.J. No 5462, 46 M.P.L.R (Tth) 1 (Div. Ct); y Angus v Port
Hope (Municipality), [2016] O.J No 3148, 2016 ONSC 3931 (S.C.J).

4 En este sentido, recientemente: STS 1015/2019, de 9 de julio de 2019.

4 OECD (2018), Revenue Statistics 2018, OECD Publishing, Paris, pag. 78. https://doi.org(10.1787/rev_stats-2018-en.

% Informe de la Comisién de Expertos para la Revisién del Modelo de Financiacion Local, Ministerio de Hacienda, julio de 2018,
pag. 127 y ss.
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Como contrapunto, en las distintas provincias canadienses las transferencias incondicionadas estan gene-
ralmente disefiadas para suplir la falta estructural de ingresos de los municipios pequefios y medianos, no el
conjunto de los municipios. En efecto, dado que en Canada las entidades locales son muy dependientes del
property tax, los ingresos locales son muy limitados alli donde la base imponible del impuesto (determinada
por la valoracion catastral) es muy baja, y apenas se puede compensar con tipos impositivos altos. Esta
circunstancia ha movido a las provincias a establecer diferentes instrumentos o programas de ecualizacion,
mediante transferencias incondicionadas. Lo caracteristico de estos programas es que sélo financian a una
parte de los municipios (no a todos): sélo a los que por su singularidad econémica, demografica o geografica
tienen dificultades de autofinanciacion (mediante el property tax). Un buen ejemplo de estos programas esta
en el Ontario Municipal Finance Partnership5'. En 2019, este programa aporta subvenciones a un total de
389 entidades locales generales (municipios y comarcas, regiones o distritos) de los 414 que tiene la pro-
vincia. Y entre ellos no estan, légicamente, ninguna de las grandes ciudades: ni Toronto, ni Mississauga, ni
Hamilton, ni London. Otra caracteristica notable del programa de subvenciones es que se articula a través
de cuatro fondos, todos ellos complementarios y con criterios diferentes para la distribucion. EI Assessment
Equalization Grant se fija en las valoraciones catastrales, asignando subvenciones a los municipios cuya
suma de valores catastrales esta por debajo de la media provincial. El llamado Northern Communities Grant
es un fondo directamente destinado a los municipios mas despoblados, que se encuentran en el norte de
la provincia; el Rural Communities Grant se fija en el porcentaje de «ruralidad» de cada municipio (a mas
ruralidad, valorada en términos de densidad demografica, mayores subvenciones); y finalmente el Northern
and Rural Fiscal Circumstances Grant asigna subvenciones a aquellos municipios que tienen especiales
dificultades financieras objetivas (por su localizacion, o el envejecimiento de su poblacién, por ejemplo).
Segun lo expuesto, y tomando como referencia el ejemplo de Ontario, las transferencias provinciales incon-
dicionadas solo tienen una misién ecualizadora (para los municipios pequefios, rurales o remotos). No son
una fuente estructural y lineal de financiacién. Podria considerase que en Espafia esta funcidon ecualizadora
la cumplen algunos programas coyunturales de subvenciones a los municipios rurales, que normalmente
son condicionados, o la actividad de asistencia técnica y suplencia de las provincias (conforme al art. 36.1
b) LBRL). Aunque en este ultimo caso hay que tener en cuenta que la provincia no tiene por destinatarios
de su actividad sélo a los municipios medianos y pequefios (los inferiores a 20.000 habitantes) sino a todos
los municipios provinciales, por lo que la asistencia y cooperacion provincial no puede considerarse siempre
como un instrumento indirecto de ecualizacion o nivelacion financiera.

Por ultimo, el crédito (borrowing) también es una fuente complementaria de ingresos locales (y también
un gasto, ya que los créditos han de devolverse con intereses). Diversas experiencias histéricas de endeu-
damiento excesivo, e incluso de quiebra, han dado lugar a amplias prohibiciones y limites para el endeuda-
miento local, tanto en Canada como en Espafia. En Canada, con caracter general, esta fuertemente restrin-
gido el endeudamiento local para gasto corriente (operative) y esta permitido con limites para la inversion
de capital (Mascarin y Williams, 2009: 102)%2. Reglamentos provinciales, expresamente autorizados por la
ley, regulan con detalle estos limites®®. Con algunas diferencias, también en Espafa hay severos limites y
controles sobre el endeudamiento (arts. 48 a 55 LHL), agravados a partir de la crisis financiera de 2007.
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RESUMEN

En la Comunidad Auténoma de Andalucia las consultas populares municipales fueron objeto de
tratamiento normativo en la Ley 2/2001, de 3 de mayo, de Regulacion de las Consultas Populares Locales
en Andalucia. En 2018 el legislador autonémico ha promulgado la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de
Participacion Ciudadana de Andalucia, que presenta como principal novedad la instauracion en los niveles
autonémico y local de diversos canales y procedimientos de participacion entre los que se encuentran las
consultas populares. Concretamente, destaca la figura de las consultas participativas («instrumento de
consulta popular» que crea la norma) mediante la que se regulan por primera vez las consultas de ambito
supramunicipal e inframunicipal y se incide nuevamente en el régimen de las de ambito municipal, que
contaran con una doble regulacion. Estas circunstancias delimitan el objeto de este trabajo que se centra
en estudiar como queda configurado el régimen juridico de las consultas populares locales en Andalucia
tras la entrada en vigor de la Ley.

PALABRAS CLAVE

Comunidad Autonoma de Andalucia; consultas participativas sectoriales; consultas populares locales
referendatarias; consultas populares locales no referendatarias; entidades locales.

ABSTRACT

In the Autonomous Community of Andalusia, the municipal popular consultations were covered by the
Regulation 2/2001, from 3rd of May, about the regulation of Local Popular Consultations in Andalusia.
In 2018, the regional legislator enacted the Regulation 7/2017, from 27th December, about Andalusian
Citizen’s Participation, which introduces as its main update the establishment at regional and local levels,
of various channels and processes of participation, among which are found the participatory consultations.
Concretely, it is by the use of the figure of participatory consultations («instrument of popular consultation»
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created by the Regulation) through which are regulated for first time the supramunicipal and inframunicipal
consultations, and again there is an impact on the regime of those at the municipal level, which would count
with a double regulation. These circumstances delimit the target of this work which focuses on the study of
how the legal regime of local popular consultations in Andalusia is being shaped after the implementation
of that regulation.

KEYWORDS

Autonomous Community of Andalusia; local popular consultations; local entities; referendum; sectoral
participatory consultations.
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1. INTRODUCCION!

El sistema tradicional de democracia representativa se ha visto complementado con la progresiva im-
plantacién de instrumentos de democracia participativa que permiten que la soberania sea ejercida direc-
tamente por el pueblo sin la intermediacion de representantes. En el ambito local ha sido siempre pionero
como referente el régimen de Concejo Abierto, regulado en el art. 140 de la Constitucién Espafiola de 29 de
diciembre de 1978 (en adelante CE) y en el art. 29 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local (en adelante LBRL). Como es sabido, se trata de una forma organizativa de la vida local
que implica adoptar un sistema de democracia participativa directa en el que el gobierno y administracion
municipales corresponden a un Alcalde y una asamblea vecinal de la que forman parte todos los electores
(art. 29.3 LBRL)?2. Fue en el avance democratico de los afos sesenta cuando la participacion de los ciuda-
danos se convirtié en una «nueva ideologia politico juridica» que pretendia extenderse a las funciones ejer-
cidas por los poderes publicos®. Sin embargo, en el ambito de la Administracién Publica la participacion de
la ciudadania ya se encontraba presente en distintos ambitos. Asi lo defendié en la década de los setenta,
calificada por la doctrina alemana como «época de la euforia participativa», GARCIA DE ENTERRIA que de-
limito tres circulos de actuacion ciudadana sobre las funciones administrativas: i) Una «actuacion organica,
ordenada sobre el modelo corporativo, en la que el ciudadano se incorpora a 6rganos estrictamente de la
Administracion. ii) Una «actuacion funcional» en la que el ciudadano ejerce funciones administrativas desde
su propia posicién privada, sin incorporarse a un 6rgano administrativo formal. Y, iii) una «actuacién coope-
rativa» en la que el administrado sin dejar de actuar como tal colabora de manera voluntaria en programas

' Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto I+D+i del Plan Nacional, Las Entidades Locales, sus relaciones y com-
petencias. Realidad, efectos y consecuencias de la racionalizacion y sostenibilidad financiera en clave nacional y europea (DER2016-
74843-C3-1-R), del que es Investigadora Principal la Prof. Eloisa Carbonell Porras, que se desarrolla en el seno de la Estructura de
Investigacion de la Universidad de Jaén EI_SEJ9_2019 y del Grupo de Investigacion PAIDI SEJ-630, Administracién Publica y Ciuda-
danos: régimen juridico (APCI), que también dirige la Prof. Carbonell Porras.

2 Sobre el régimen de Concejo Abierto vid. COSCULLUELA MONTANER, L. (1987): “El Concejo Abierto”, en Revista de Estudios
de la Administracién Local y Autonémica, nim. 234, pags. 199-294, CARBONELL PORRAS, E. (2005): “Concejo Abierto”, en MUCHOZ
MACHADO, S. (dir.): Diccionario de Derecho Administrativo. Madrid: lustel (Tomo |), pags. 546-556 y PIZARRO NEVADO, R. (2007):
“Articulo 297, en REBOLLO PUIG, M. (dir.): Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. Valencia: Tirant lo Blanch
(Tomo I), pags. 755-771.

3 Asi lo sefiala SANCHEZ MORON, M. (1979): “El principio de participacion en la Constitucién Espafiola”, en Revista de Admi-
nistracién Publica, nim. 89, pags. 173y 174.
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o actividades que la administracién patrocina y promueve*. Por su parte, los constituyentes conocedores de
los movimientos de su tiempo acogieron en la CE referencias a la participacion en distintos ambitos (entre
otros, en los arts. 9.2, 23.1, 27.5, 48, 105, 125 y 129.1). De estos preceptos deben destacarse fundamen-
talmente dos. El art. 9.2, que atribuye a los poderes publicos la obligacién de «facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social», y el art. 105, que constitucionaliza y
establece una reserva de ley sobre la audiencia de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion de las
disposiciones administrativas que les afecten —apartado a)- y la audiencia al interesado en el procedimiento
administrativo —apartado b)—.

En el ambito local la concrecion de estos postulados constitucionales se hace en la LBRL. El art. 1
resalta el papel de los municipios como «cauces inmediatos de participacion ciudadana en los asuntos
publicos» y el art. 18.1.b) realiza un reconocimiento genérico del derecho de los vecinos a participar en
la gestion municipal. La Ley incluso dedica un Capitulo a la «Informacion y participaciéon ciudadanas»
(Capitulo IV del Titulo V, arts. 69 a 72). El Consejo de Europa también ha contribuido a dar continuidad a
esta idea. Pueden destacarse, por una parte, el Preambulo de la Carta Europea de Autonomia Local de
15 de octubre de 1985 que considera que la existencia de entidades locales «permite una administracion
a la vez eficaz y préxima al ciudadano» vy, por otra parte, la Recomendacién 19 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, de 6 de diciembre de 2001, sobre la participacion ciudadana en la vida publica
local®. En esta misma linea, la Unién Europea ha aprobado el Libro Blanco sobre La Gobernanza Euro-
pea, de 25 de julio de 2001, que propone a los Estados fomentar la participaciéon ciudadana en la vida
democratica de la Unién llegando al ciudadano por la via de la democracia regional y local®. El legislador
espafiol, conocedor de esta tendencia continental, consideraba como «insuficiente» el tratamiento que la
LBRL hacia de la participacion ciudadana y traté de reforzar esta deficiencia mediante la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local (a modo de ejemplo, entre otras
medidas introducidas, se pueden sefialar la regulacion de la iniciativa legislativa popular en el art. 70 bis
2 o la imposicion a los municipios de gran poblacion de la obligacién de crear distritos para impulsar y
desarrollar la participacion ciudadana en la gestion de asuntos municipales en el nuevo apartado 2 del
art. 24 y en el art. 128).

En este contexto, la Comunidad Auténoma andaluza se ha ocupado de la participacion ciudadana
recientemente. En 2018 se ha publicado la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Participacién Ciudadana
de Andalucia (en adelante Ley 7/2017) que presenta como especial novedad en Andalucia la regulacion
en un mismo cuerpo legal de instrumentos y canales de participacién de nivel autonémico y local’. En
concreto, regula medidas de fomento de participacion ciudadana y procedimientos de participacion entre
los que se encuentran las consultas populares. Estas Ultimas ya se regularon por la Ley 2/2001, de 3
de mayo, de regulacién de las consultas populares locales en Andalucia (en adelante Ley 2/2001), que
continda en vigor. Precisamente, el objeto de este trabajo es realizar un estudio sobre la configuracion
del régimen juridico de consultas populares locales en la Comunidad Auténoma de Andalucia tras la Ley
7/2017. Con este fin, el trabajo se estructura en dos bloques. En el primero, que se sitla en un momento
previo a la aprobacion de la Ley 7/2017, se hace una breve referencia al tratamiento normativo de las
consultas populares en los ambitos estatal y autondmico de Andalucia (en particular, en este ultimo se
atiende a las previsiones estatutarias y de la Ley 2/2001), asi como a la utilizacién practica de las consul-
tas populares en la Comunidad Auténoma. Sobre esta base, en el segundo bloque se centra la atencion
en la Ley 7/2017. Primero se hace una mencién a su contenido general y seguidamente a los procedi-
mientos de participacion ciudadana mediante consultas populares, en especial a los procedimientos de
consultas participativas que, como se vera, son a los que el legislador autondmico presta una mayor
atencion.

4 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1977): “La participacién del administrado en las funciones administrativas”, en AA.VV: Homenaje
a Segismundo Royo-Villanova. Madrid: Moneda y Crédito, pag. 307. Como indica MUNOZ MACHADO, S. lo que se busca fundamen-
talmente con esta participacion en el ambito administrativo es ofrecer un cauce a la expresién de las demandas sociales que sea tam-
bién util para controlar las decisiones que las autoridades administrativas adoptan en el marco de sus poderes discrecionales (1977):
“Las concepciones del Derecho Administrativo y la idea de participacion en la Administracién”, en Revista de Administracion Publica,
nam. 84, pag. 532.

5 [15-05-2019]. La Recomendacion 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa estéa disponible en web: http://www.seat.
mpr.gob.es/dam/es/portal/areas/politica_local/participacion-eell-aeuropeos/recomendacion.pdf.

6 DOCE, 12 de octubre de 2001, C 287/1.

7 BOJA, nim. 4, de 5 de enero de 2018.
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2. EL REGIMEN GENERAL DE LAS CONSULTAS POPULARES LOCALES EN ANDALUCIA
HASTA LA LEY 7/2017

2.1. Marco normativo estatal

Como es sabido, el art. 149.1 CE contiene una enumeracion de las «materias» sobre las que el «Estado
tiene competencia exclusiva». En concreto, es el apartado 32.° del referido precepto el que se aproxima a
lo que constituye el objeto de este estudio y reserva al Estado la competencia sobre la «autorizacion para
la convocatoria de consultas populares por via de referéndum». Por lo tanto, lo reservado al Estado no es
la materia completa sobre consultas populares sino la competencia sobre la autorizacién de aquellas que
se celebren por via de referéndum?®. En consecuencia, los restantes aspectos relativos a la materia indicada
pueden ser competencia de las Comunidades Auténomas si asi lo prevén sus respectivos Estatutos de Au-
tonomia. Si bien, en su defecto, de no ser asumidas por estos ultimos corresponderan al Estado de confor-
midad con el art. 149.3 CE. No obstante lo anterior, FONT | LLOVET advierte que para que las Comunidades
Auténomas puedan legislar sobre las consultas populares no es necesario que los Estatutos contengan
expresa referencia a las mismas, sino que es suficiente con que ostenten competencias sobre el régimen
local (art. 149.1.18.° CE)°.

La prevision del art. 149.1.32.° CE conecta con el art. 92.3 CE que establece una reserva de ley organica
para regulacion de «las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum» previs-
tas en la CE. En cumplimiento de este mandato se desarrolla la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre
regulacion de las distintas modalidades de referéndum (en adelante LO 2/1980) que no resulta de aplicacion
a las consultas populares locales, pues su disposicion adicional las excluye en los siguientes términos:

«Las disposiciones de la presente Ley no alcanzan en su regulacion a las consultas popu-
lares que puedan celebrarse por los Ayuntamientos, relativas a asuntos relevantes de indole
municipal, en sus respectivos territorios, de acuerdo con la legislacién de Régimen Local, y a
salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para su autorizaciony».

De este modo, la regulacion de las consultas populares responde a un régimen juridico propio que
segun esta Ley debe aprobarse de acuerdo con la legislacién de régimen local. Ha sido la LBRL la que ha
abordado la materia, aunque como corresponde con la idea de lo basico lo hace con un caracter sucinto
y con amplios reenvios normativos. El art. 18.1.f) reconoce el derecho de los vecinos a pedir la celebra-
cion de consultas populares «en los términos previstos por la ley». Y, en desarrollo del mismo, el art. 71
establece que:

«De conformidad con la legislacion del Estado y de la Comunidad Autébnoma, cuando ésta
tenga competencia estatutariamente atribuida para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por ma-
yoria absoluta del Pleno y autorizaciéon del Gobierno de la Nacién, podran someter a consulta
popular aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local que sean de
especial relevancia para los intereses de los vecinos, con excepcion de los relativos a la Ha-
cienda Local».

Como sefialan FERNANDEZ RAMOS y RIVERO YSERN, del precepto se infiere que se trata de consul-
tas populares que no pueden exceder del &mbito municipal'°. Tras esta aseveracion FERNANDEZ RAMOS

8 Vid. REBOLLO PUIG, M. (2017a): “Relaciones entre el ordenamiento estatal y los autonémicos”, en REBOLLO PUIG, M. y
VERA JURADO, D. (dirs.): Derecho Administrativo. Madrid: Tecnos (Tomo 1), pag. 117. Para COSCULLUELA MONTANER, L. dicha
atribucién competencial al Estado se justifica «con el control del uso del potencial politico que encierra toda consulta popular (...) sus-
ceptible de plantear tensiones politicas con el Estado que podrian incidir en la unidad juridica y politica del propio Estado» (1979): “La
determinacién constitucional de las competencias de las Comunidades Autbnomas”, en Revista de Administracién Publica, num. 89,
pags. 26 y 27.

® FONT I LLOVET, T. (1985): “El referéndum local en Espafia”, en Revista Catalana de Dret Public, nim. 2-3, pag. 127.

1 FERNANDEZ RAMOS, S. (2007): “Articulo 717, en REBOLLO PUIG, M. (dir.): Comentarios a la Ley reguladora de las Bases
del Régimen Local. Valencia: Tirant lo Blanch (Tomo Il), pags. 1.812 y 1.813. RIVERO YSERN, J. L. (2014): Manual de Derecho Local.
Huarte: Civitas, pag. 137. Es sabido que segun la organizacion territorial del Estado consagrada por la CE son Administraciones publicas
territoriales los Municipios, las Provincias y las Islas de los archipiélagos balear y canario (arts. 140 y 141 CE). También pueden existir
otras Entidades locales como son las comarcas (u otras agrupaciones de municipios), las areas metropolitanas y las mancomunidades de
municipios, que carecen de proteccion constitucional y tienen por tanto un régimen juridico distinto. Esta diferente posicion constitucional
se recoge en el art. 3 LBRL, que primero se refiere a las entidades locales territoriales constitucionalmente garantizadas —Municipios,
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apunta que «cabria plantearse la posibilidad de delimitar un ambito de consulta inframunicipal —un distrito,
una entidad local menor...—» aunque seguidamente concluye que de la delimitacion del objeto de la consulta
(asuntos de competencia propia municipal de especial transcendencia para los vecinos) parece desprender-
se que las consultas han de convocar en todo caso al conjunto de los vecinos del municipio™.

2.2. Las previsiones de los Estatutos de Autonomia de Andalucia en la materia

Como se ha indicado, los Estatutos de Autonomia determinan si atribuyen competencia a sus respecti-
vas Comunidades Auténomas sobre las materias no asignadas expresamente al Estado. En 1981 la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia asumio a través del art. 15.2 de la Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, del
Estatuto de Autonomia para Andalucia (en adelante EAAnd 1981) competencia para «el desarrollo legislativo
del sistema de consultas populares locales en el ambito de Andalucia»'?. Asi, el reparto de competencias
sobre la materia quedaba articulado sobre el clasico sistema bases-desarrollo estando reservado al Estado el
establecimiento de la legislacion béasica y a Andalucia la legislacion restante y toda la ejecucién; esto sin per-
juicio de la funcion ejecutiva reservada al Estado por el art. 149.1.32.° CE de la autorizacion la convocatoria.

En el afio 2007 el EAANd 1981 es derogado por la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia (en adelante EAAnd 2007) y con este el régimen de las consultas
populares queda alterado. Con caracter general, los Estatutos de Autonomia reformados a partir de 2006 se
caracterizan por una marcada de voluntad de profundizar en los mecanismos de participacion ciudadana y
buena muestra de ello se contiene en el EAAnd 2007 **. El nuevo texto encomienda a la Comunidad Auténo-
ma ejercer sus poderes de acuerdo con una serie de objetivos basicos entre los que se encuentra el fomento
de la calidad de la democracia a través de la participacion —tanto individual como asociada— de todos los
andaluces en la elaboracién, prestacion y evaluacién de las politicas publicas en los ambitos civico, social,
cultural, econémico y politico (apartados 1y 3.19.° del art. 10). En esta linea, realiza diversas referencias a
la participacion (arts. 5.3, 6.1, 26.2, 31, 113, 134 o 154, entre otros). Concretamente, alude a las consultas
populares doblemente. En primer lugar, en el art. 30 («Participacién politica») reconoce a los andaluces el
derecho a participar en los asuntos publicos de Andalucia, siendo una de sus manifestaciones «el derecho a
promover la convocatoria de consultas populares por la Junta de Andalucia o por los Ayuntamientos, en los
términos que establezcan las leyes» (apartado 1.c)y, en segundo lugar, en desarrollo del mismo el art. 78
«Consultas populares» determina que:

«Corresponde a la Junta de Andalucia la competencia exclusiva para el establecimiento del
régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacién y la convocatoria por ella
misma o por los entes locales en el ambito de sus competencias de encuestas, audiencias pu-
blicas, foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta popular, con la excepcion
del referéndumy».

Provincias e Islas— y después a otras entidades locales de ambito superior al municipio. La LBRL también contemplaba como Entidades
locales a las de ambito territorial inferior al municipal (antiguo art. 3.2.a) que han sido suprimidas por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local (en adelante LRSAL). Si bien, de acuerdo con las disposiciones transitorias
cuarta y quinta de la LRSAL debe entenderse que no se han eliminado las entidades inframunicipales que ya existian o que estuviesen en
procedimiento de constitucion. Sobre la planta local vid. CARBONELL PORRAS, E. (2013): “La planta local: analisis general y perspec-
tivas de reforma”, en DIEZ SANCHEZ, J. J. (coord.): La planta del gobierno local. Barcelona: Fundacién Democracia y Gobierno Local,
pags. 17-60y (2014): “Sobre la reforma local y las competencias municipales propias”, en Revista Vasca de Administracion Pablica, nim.
especial 99-100, pags. 765-781 y PIZARRO NEVADO, R. (2017): “Entidades y «entes» de ambito territorial inferior al municipio tras la
reforma local de 2013”, en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, nim. 8, pags. 47-73.

" Dado que la extension de este trabajo impide entrar en el contenido del art. 71 para un estudio detallado del mismo vid., por
todos, FERNANDEZ RAMOS, S. (2007: 1.799-1.842).

2 El art. 15.2 disponia que «Corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo del sistema de consultas populares
locales en el ambito de Andalucia, de conformidad con lo que dispongan las leyes a que se refiere el apartado 3 del articulo 92 y el
nimero 1y 32 del articulo 149.1, de la Constitucion, correspondiendo al Estado la autorizacion de su convocatoria». Sobre este pre-
cepto vid. JIMENEZ-BLANCO Y CARRILLO DE ALBORNOZ, A. (1987): “Articulo 15.2”, en MUNOZ MACHADO, S. (dir.): Comentarios
al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Madrid: Ministerio para las Administraciones Publicas e Instituto de
Estudios de la Administracion Local, pags. 419-426.

3 Asi lo apuntan, PEREZ ALBERDI, M. R. (2008): “Los derechos de participacién en los Estatutos de Autonomia reformados
recientemente: especial consideracion al Estatuto de Autonomia para Andalucia”, en Revista de Derecho Politico, num. 73, pags. 181-
205, MARTIN NUNEZ, E. (2012): “El referéndum y las consultas populares en las comunidades auténomas y municipios”, en Revista
Vasca de Administracién Publica, nim. 94, pags. 95-96 y RUIZ-RICO RUIZ, C. y CASTEL GAYAN, S. (2013): “El derecho autonémico
de participacion ciudadana: un enfoque constitucional y su desarrollo legislativo”, en Revista de Estudios Juridicos, num. 13, pag. 18.
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De este precepto, y de su confrontacion con el art. 15.2 EAAnd 1981, pueden destacarse las siguientes
notas.

Primero. Exceptua el referéndum y generaliza el concepto de consulta popular con el de otras formas
de participacion que califica como «instrumentos de consulta popular» que, por tanto, tienen caracter no
referendatario. De este modo, como indica BUENO ARMIJO a quien seguimos a continuacion, la Junta de
Andalucia adquiere nuevas competencias pero al mismo tiempo (si se considera que lo que regulaba el art.
15.2 EAANd 1981 tiene caracter de referéndum local) «parece» renunciar a otras que ya tenia. Siguiendo al
autor, lo anterior sirve de base para diferenciar dos categorias .

a) Poruna parte, las «consultas populares no celebradas por via de referéndum» que son las encues-
tas, audiencias publicas, foros de participacion asi como aquellas otras modalidades que se creen en virtud
de la clausula abierta «cualquier otro instrumento de consulta popular» del art. 78 EAANnd 2007. A este res-
pecto debe traerse a colacion la doctrina constitucional sentada en la STC 31/2010, de 28 de junio, dictada
con ocasion de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto en relacion con diversos preceptos de la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluia. El Tribunal Constitucio-
nal, define el referéndum como:

«(...) una especie del género ‘consulta popular’ ... cuyo objeto se refiere estrictamente al pa-
recer del cuerpo electoral (expresivo de la voluntad del pueblo: STC 12/2008, de 29 de enero,
FJ 10) conformado y exteriorizado a través de un procedimiento electoral, esto es, basado en
el censo, gestionado por la Administracion electoral y asegurado con garantias jurisdiccionales
especificas, siempre en relacion con los asuntos publicos cuya gestion, directa o indirecta, me-
diante el ejercicio del poder politico por parte de los ciudadanos constituye el objeto del derecho
fundamental reconocido por la Constitucion en el art. 23 (asi, STC 119/1995, de 17 de julio)
(STC 103/2008, FJ 2)» (FJ 69).

Y, seguidamente admite la legalidad de estos instrumentos de consulta popular en los siguientes términos:

«Caben, pues, consultas populares no referendarias mediante las cuales “se recaba la opi-
nién de cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico a través de cuales-
quiera procedimientos” distintos de los que cualifican una consulta como referéndum (STC
103/2008, FJ 2) y con los limites materiales a los que también hicimos referencia en la STC
103/2008 (FJ 4) respecto de todo tipo de consultas, al margen de la prevista en el art. 168 CE.
Las encuestas, audiencias publicas y foros de participacion a los que se refiere el art. 122 EAC
tienen perfecto encaje en aquel género que, como especies distintas, comparten con el refe-
réndum. Si a ello se afiade que las consultas previstas en el precepto se cifien expresamente al
ambito de las competencias autondmicas y locales, es evidente que no puede haber afectacion
alguna del ambito competencial privativo del Estado.» (FJ 69).

Se trata, por tanto, de que en estas modalidades o instrumentos de consulta popular no concurran los
requisitos del referéndum (estos son, que se recabe la opinién del cuerpo electoral, que se sustancie me-
diante un procedimiento electoral y que verse sobre asuntos cuya gestion constituya el objeto del derecho
fundamental a la participacion politica del art. 23 CE). Puesto que excede de los propésitos de este trabajo
entrar en el estudio de la figura del referéndum asi como su diferenciacion de la figura de la consulta popular,
sobre la distincion de ambas figuras nos remitimos a BUENO ARMIJO .

b) Por otra parte, las «consultas populares celebradas por via de referéndum», que son las que es-
taban contempladas en el art. 15.2 EAAnd 1981 y que actualmente estan previstas en el art. 71 LBRL que,

“ BUENO ARMIJO, A. (2008a): “Competencias sobre consultas populares. En especial por via de referéndum (Comentario al
art. 78)”, en MUNOZ MACHADO, S. y REBOLLO PUIG, M. (dirs.): Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia. Pamplona:
Aranzadi, pags. 784 y ss. Finalizada la redaccién de este trabajo, se ha publicado la monografia de FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ
MONGUIO, J. M. (2019): Vox populi: consultas populares y procesos participativos. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, que incide
directamente sobre la distincion entre las consultas referendatarias y no refendarias, aunque sélo he podido consultar el indice.

* BUENO ARMIJO, A. (2008b): “«Consultas populares» y «referéndum consultivo»: una propuesta de delimitacion conceptual y
de distribucién competencial”, en Revista de Administracién Publica, nim. 177, pags. 203-213. También puede verse, PEREZ SOLA, N.
(2009): “La competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas en materia de consultas populares”, en Teoria y Realidad Constitu-
cional, nim. 24, pags. 442-445, CARRASCO DURAN, M. (2012): “Articulo 78. Consultas populares”, en CRUZ VILLALON, P. y MEDINA
GUERRERO, M. (dirs.): Comentarios Estatuto de Autonomia para Andalucia. Sevilla: Parlamento de Andalucia (Tomo Il), pags. 1.284
y 1.286 y PEREZ ALBERDI, M. R. (2018): “Referéndum y consultas populares”, en TUDELA, J., CASTELLA, J. M., EXPOSITO, E. y
KOLLING, M. (eds.): Libro Blanco sobre la calidad democrética en Espafia. Madrid: Marcial Pons, pags. 222-225.
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como se vera seguidamente, ha sido desarrollado por la Ley 2/2001. Las consultas reguladas por estos pre-
ceptos se han venido calificando por la doctrina como referéndum municipal, referéndum local o consultas
populares referendatarias®. Incluso la STC 51/2017, de 10 de mayo de 2017, que resuelve un recurso de in-
constitucionalidad interpuesto en relacion con la Ley del Parlamento de Catalufia 4/2010, de 17 de marzo, de
consultas populares por via de referéndum, habla de «referenda municipales» (entre otros, en los FFJJ 5.c) y
7). De acuerdo con lo anterior, el problema que se plantea respecto del art. 78 EAAnd 2007 es que su inciso
final exceptua el referéndum, que era el Unico ambito sobre el que la Comunidad Auténoma tenia asumidas
competencias previamente. No obstante, como ha dicho la doctrina a la que nos referimos someramente,
esta exclusién no ha impedido que la Comunidad Auténoma tenga competencias sobre dicha materia®.

Segundo. A diferencia del art. 15.2 EAAnd 1981, que otorgaba a la Junta de Andalucia competencia de
desarrollo legislativo, el art. 78 EAAnd 2007 atribuye una competencia exclusiva sobre un amplio catalogo
de actuaciones que van en relacion con los instrumentos de consulta indicados (establecimiento del régimen
juridico, modalidades, procedimiento, realizacion y convocatoria de las mismas). Ahora bien, este caracter
exclusivo debe entenderse sin perjuicio de la competencia estatal relativa a las bases del régimen juridico
de las administraciones publicas del art. 149.1.18.° CE .

Tercero. El nuevo art. 78 EAANd 2007 prescinde del término «local», que si estaba expresamente con-
templado por su precedente. Como sefialan CARRASCO DURAN y GOMEZ FERNANDEZ, de esta su-
presion puede deducirse la intencion del legislador autondmico de incluir tanto las consultas populares de
ambito local como de ambito autonémico™®.

2.3. LaLey 2/2001 de consultas populares locales de Andalucia
2.3.1. Delimitacion y ambito de aplicacion

Tras veinte afios de vigencia del EAAnd 1981 se aprobd la Ley 2/2001 que tomé como base el art. 15.2
del Estatuto andaluz vigente en aquel momento y el art. 71 LBRL, pues es sabido que en la Comunidad
Auténoma no existe ley de régimen local. La Ley cuenta con veintisiete articulos —que quedan divididos en
cuatro titulos—, tres disposiciones adicionales y tres disposiciones finales y ha sido desarrollada por el Decre-
to 298/2002, de 10 de diciembre, que disciplina la organizacién y funcionamiento del Registro de Consultas
Populares Locales de Andalucia (se da asi cumplimiento al mandato de la disposicién adicional primera de
la Ley 2/2001 que ordena su creacion). Del nombre que se le ha dado a la Ley o de su art. 1 que delimita su
objeto de regulacién (las «consultas populares locales») podria inferirse que regula las consultas populares
en todas las entidades locales. Sin embargo, el articulado se refiere continuamente al municipio?. El Unico

6 Vid., entre otros, FONT | LLOVET, T. (1985: 125), PEREZ SOLA, N. (1994): La regulacién constitucional del Referéndum.
Marmolejo (Jaén): Universidad de Jaén, pag. 130, ALVAREZ MONTOTO, J. (2009): “Las consultas populares en el ambito local’, en E/
consultor de los Ayuntamientos, nim. 2, pag. 194, BUENO ARMIJO, A. (2008a: 787), CARRASCO DURAN, M. (2012: 1285), RIVERO
YSERN, J. L. (2014: 137 y ss) y ORDUNA PRADA, E. (2017): “Democracia local y participacién ciudadana: nuevas perspectivas sobre
consultas populares municipales”, en Anuario de Gobierno Local, nim. 1, pag. 75.

7 BUENO ARMIJO, A. propone justificar la competencia sobre consultas populares celebradas por via de referéndum acudiendo
al titulo competencial de régimen local asumido en el art. 60 EAAnd 2007. De este modo la Junta de Andalucia conservaria su compe-
tencia sobre el desarrollo normativo en virtud de la competencia genérica en materia de régimen local, (2008a: 788-789). NARANJO DE
LA CRUZ, R. plantea dos interpretaciones alternativas. La primera seria «interpretar el término “referéndum” en un sentido formal, de
manera tal que el término se haga referir exclusivamente a las modalidades de referéndum previstas en la Constitucion. De esta forma,
la CAtendria competencia sobre cualquier consulta popular que pudiera celebrarse en su ambito territorial y material de competencias».
La segunda seria «vincular el inciso final (“con la excepcion del referéndum”), no a todas las facultades enumeradas en el art. 78 EA,
sino solo a la ultima de las citadas, esto es, a la convocatoria, con lo que la CA lo Unico que no podria hacer en relacién con un referén-
dum de ambito autonémico seria convocarlo» (2009): “Capitulo Il. Competencias (l)’, en TEROL BECERRA, M. J. (dir.): Comentarios
al Estatuto de Autonomia para Andalucia. Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 199-200. En opinién de IBANEZ MACIAS, A., el articulo lo
que niega no es la competencia sobre referéndum, sino la competencia exclusiva sobre el mismo, por lo que puede deducirse que la
titularidad de la competencia sobre referéndum es compartida, (2013): “Los referendos regional y local en el Estado autonémico. Sus
bases y limites constitucionales”, en Revista Vasca de Administracién Publica, pag. 119.

8 Asi ha sido destacado tanto por la doctrina, BUENO ARMIJO, A. (2008a: 785) y CARRASCO DURAN, M. (2012: 1.292), como
por la jurisprudencia (STC 31/2010, FJ 69).

19 CARRASCO DURAN, M. (2012: 1.282 y 1.283) y GOMEZ FERNANDEZ, V. M. (2012): “Art. 78. Consultas populares”, en OR-
TiZ SANCHEZ, M. y CARRASCO LOPEZ, I. (coords.): Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia. Sevilla: Instituto Andaluz
de Administracion Publica, pag. 541.

20 Muestra de esto es que solo pueden ser objeto de consulta los asuntos de «competencia propia municipal» (art. 2.1), que la
consulta popular no puede menoscabar las «facultades de decisiéon que corresponden a los 6rganos representativos del municipio»
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precepto que habla de la «Entidad local convocante» es el art. 2.1. Frente al mismo caben dos interpreta-
ciones. La primera, considerar que estos términos son equivalentes a municipio o, la segunda, entender
que abre la puerta a que lo hagan otras entidades locales. Si bien, esta Ultima no parece sustentarse en el
contenido de la Ley. Todas estas afirmaciones llevan a concluir que la intencién del legislador autonémico era
normar solo las consultas populares municipales y excluir las de ambito supramunicipal. Esta perspectiva
encuentra apoyo en la LBRL y en la LO 2/1980 que también aluden a los municipios?'.

La Ley define en el art. 2.1 la consulta popular local como un «instrumento de conocimiento de la opinién
de los vecinos». Continua el articulo indicando que los asuntos sobre los que puede versar son aquellos
que sean i) de «competencia propia municipal», ii) de «caracter local» vy iii) «de especial relevancia» para
los intereses de los vecinos. Por tanto, la Ley andaluza no introduce ninguna particularidad que no se con-
tenga ya en el art. 71 LBRL. Como limites materiales se excluyen aquellos asuntos que i) sean contrarios al
ordenamiento juridico, ii) que menoscaben las facultades de decisién que corresponden a los 6rganos re-
presentativos vy iii) aquellas materias propias de la Hacienda local (apartados 2 y 3 del art. 2). Aunque, como
sostiene NUNEZ LOZANO, dificilmente se podran menoscabar las facultades de decisién que corresponden
a los organos representativos cuando el resultado de la consulta tiene caracter no vinculante??,

La consulta se decide por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, a ejercer por los electores que
componen el cuerpo electoral (art. 3). Aclara el art. 15.1 que este ultimo lo componen los vecinos del muni-
cipio que gocen del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales?. Para FERNANDEZ RAMOS
la LBRL (arts. 18.1 y 71) no es concluyente sobre quiénes pueden expresar su opinién en la consulta y, en
consecuencia, entiende que se permite que los legisladores autonémicos puedan atribuir el derecho bien a
los vecinos del municipio en general bien a aquellos que tengan derecho de sufragio activo en las elecciones
municipales?¢. Se trata de una cuestion que no es baladi, pues como ha puesto de manifiesto CANO CAM-
POS el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales no esta reconocido a todos los vecinos del
municipio, ni todos los titulares de tal derecho son vecinos en el sentido del art. 15 LBRL (vecino es aquel
que esta inscrito en el Padrén municipal)?.

En lo que a lo que atafie a los efectos de la consulta, como ya se ha adelantado, la Ley establece que
carece de vinculacion juridica para el municipio convocante (art. 2.1 Ley 2/2001). No obstante, esta no es
una decision que haya tomado auténomamente el legislador autonémico sino que el caracter no vinculante
de las consultas ya se deduce del art. 69.2 LBRL (segun este, las distintas formas de participacion no pueden
menoscabar las facultades de decision que corresponden a los érganos representativos)?. Algunos Regla-

(art. 2.2), que la circunscripcion electoral es el «término municipal» (art. 5) o que la iniciacién del procedimiento de consulta se pueda
efectuar por la Corporacién municipal (art. 6.1).

21 Asi ha tenido ocasién de sefialarlo NUNEZ LOZANO, M. C. (2001): “Las consultas populares locales”, en Revista Andaluza de
Administracién Publica, nim. 42, pags. 435y 436.

22 NUNEZ LOZANO, M. C. (2001: 432).

2 Segun el art. art. 2 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General gozan del derecho de sufragio
activo en las elecciones municipales los espafioles mayores de edad que estén inscritos en el censo electoral. Afiade el art. 176 de la
misma Ley que también poseen este derecho los residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises permitan el voto a los
espafioles en dichas elecciones, en los términos de un tratado; asi como todas las personas residentes en Espafia que, sin haber adqui-
rido la nacionalidad espafiola: a) tengan la condicién de ciudadanos de la Union Europea segun lo previsto en el parrafo 2 del apartado 1
del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea o, b) retinan los requisitos para ser elector exigidos para los esparfioles
por la Ley 5/1985 y hayan manifestado su voluntad de ejercer el derecho de sufragio activo en Espafia. Por su parte, el art. 17.5 LBRL
también reconoce el derecho de sufragio en las elecciones municipales a los espafioles residentes en el extranjero que estén inscritos
en el Padron (especifico) de espafioles residentes en el extranjero.

2 FERNANDEZ RAMOS, S. (2005): La informacién y participacion ciudadana en la Administracién Local. Barcelona: Bosch,
pags. 276y 277.

2% CANO CAMPOS, T., (2007): “Articulo 18”, en REBOLLO PUIG, M. (dir.): Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local. Valencia: Tirant lo Blanch (Tomo 1), pag. 366.

% En esta linea, cabe traer a colacion la Ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas populares y procesos participativos de las
Islas Baleares (BOE, nim. 89, de 13 de abril de 2019) que regula extensamente la figura del «referéndum municipal» en los arts. 10 al
36 y que, concretamente, en la redaccion original del art. 10.3 disponia que «El resultado de este tipo de consulta, siempre y en todo
caso, sera vinculante para la autoridad convocante». La constitucionalidad de este Ultimo articulo y la de algunos mas de la citada Ley
(entre los que se encuentran los arts. 19 a 36) ha sido cuestionada por el Gobierno de la Nacion y ha dado lugar al Acuerdo de la Co-
mision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de las Islas Baleares en relacion con la Ley
12/2019 para iniciar negociaciones. Este Acuerdo esta publicado en la Resolucién de 21 de junio de 2019 de la Secretaria General de
Coordinacion Territorial (BOE, num. 169, de 16 de julio de 2019). Concluido el proceso las discrepancias han sido solventadas y, en lo
que se refiere al art. 10.3, las Islas Baleares han asumido el compromiso de cambiar la redaccion del precepto, cuyo tenor debe ser el
siguiente: «El resultado de este tipo de consulta sera vinculante para la autoridad convocante en los supuestos en que asi se prevea en
la legislacion estatal», apartado I.b) de la Resolucion de 17 de diciembre de 2019 (BOE, num. 12, de 14 de enero de 2020).
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mentos de Participacion Ciudadana (en adelante RPC) prevén que el resultado de la consulta popular sea
tratado en sesidn plenaria extraordinaria de la Corporacién en la que esta adoptara el acuerdo teniendo en
cuenta —junto con el objeto de la consulta y el resultado de la misma— «el porcentaje de participacién». Es
lo que ocurre con el RPC de Cadiz, de 30 de noviembre de 2017 (art. 44)?". Otra de las consecuencias que
tiene la celebracion de la consulta es que queda prohibido que el asunto tratado pueda ser sometido a una
nueva consulta durante el tiempo que reste a la corporacion municipal (art. 4.3 Ley 2/2001).

2.3.2. Procedimiento

a) Iniciativa. La iniciativa de la consulta puede ser instada por la propia Corporacién municipal —me-
diante acuerdo adoptado por mayoria simple a propuesta de un grupo municipal- o por la solicitud de los
vecinos que gocen de derecho de sufragio activo en las elecciones municipales (art. 6.1y 3)?8. En este ultimo
caso, la peticion debe reunir una serie de requisitos, estos son: i) estar suscrita Unicamente por aquellos
vecinos que gocen de derecho de sufragio activo en las elecciones municipales (art. 6.3); ii) contener la iden-
tificacion de cada uno de ellos y su firma formalizada ante el Secretario de la Corporacién u otro fedatario
publico (art. 6.2); iii) reunir un nimero minimo de firmas que se determina de conformidad con los tramos
de poblacion del art. 6.1; y iv) designar un representante (art. 6.4). Recibida la solicitud en el registro del
Ayuntamiento, el Alcalde es el encargado de adoptar las medidas procedentes para verificar que concurren
los anteriores requisitos cuya certificacion corresponde al Secretario de la corporacion (cfr. apartados 1, 2
y 3 del art. 7). Seguidamente, y dentro del plazo de los treinta dias desde la recepcién de la solicitud en el
Ayuntamiento, el Alcalde debe remitirlo al Pleno para su aceptacién. Este no es el acuerdo de aceptacion de
la celebracion de la consulta que requiere el art. 71 LBRL sino otro acuerdo previo que exige la Ley 2/2001
para aprobar la iniciativa. Como pone de relieve RODRIGUEZ RODRIGUEZ, nada dice el precepto sobre
el quorum necesario para que la iniciativa se entienda aceptada, por lo que hay que entender en base a la
regla general de los arts. 47.1 y 123.2 LBRL que la aprobacién requiere la mayoria simple de los miembros
presentes?.

b) Periodo de alegaciones. El art. 8 contempla como tramite adicional de participacion ciudadana que,
aceptada por el Pleno la solicitud vecinal o adoptado el acuerdo por la Corporacién municipal, la iniciativa
de consulta popular se someta en los cinco dias siguientes a informacién publica, por un periodo no inferior
a veinte dias habiles, a fin de que cualquier persona fisica o juridica pueda efectuar las alegaciones que
considere convenientes (art. 8)*°. Para garantizar la publicidad y efectividad de su realizacién, dicho tramite
se tiene que publicar en el BOJA y en el respectivo BOP. Igualmente, se ha de comunicar a la Delegacion
de Gobierno de la Junta de Andalucia en la provincia que corresponda para que en el plazo de quince dias
habiles también pueda formular alegaciones.

c) Acuerdo del Pleno para solicitar la celebracion de la consulta. ElI Pleno del Ayuntamiento debe
«ponderar» las alegaciones presentadas y, «si procede», acordar por mayoria absoluta del numero legal de
miembros de la Corporacion la celebracion de la consulta popular (de esta forma el art. 9.2 Ley 2/2001 da
cumplimiento a la exigencia del art. 71 LBRL)?'.

En el caso de que acepte la celebracion de la consulta popular el contenido del acuerdo ha de ajustarse
a las exigencias del art. 9.2 Ley 2/2001. Su adopcion implica la continuacion del procedimiento tal y como se
va a ver en el apartado siguiente.

27 BOP de Cadiz, num. 247, de 29 de diciembre de 2017.

% EIRPC de Granada también admite que la iniciativa pueda ser instada por el Consejo Social de la Ciudad o por el Consejo de
Participacion Vecinal, art. 24 (BOP de Granada, nim. 160, 20 de agosto de 2004).

2 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J. L. (2001): “Una primera aproximacién a la ley de regulacion de las consultas populares locales
en Andalucia 2/2001, de 3 de Mayo”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, num. 286-287, pag. 473.

%  GARCIA GARCIA, M. J. sefiala que al restringir la Ley 2/2001 el ejercicio del derecho a los vecinos del municipio que gocen
del derecho de sufragio activo «no tiene sentido la apertura de la informacién publica, que amplia considerablemente el ambito subjetivo
de la iniciativa de consulta permitiendo que cualquier persona fisica o juridica pueda efectuar las alegaciones que considere adecuados
sobre la procedencia de la misma», (2009): “La celebracién de consultas populares a peticiéon de los vecinos”, en Revista Vasca de
Administracién Publica, nium. 83, pag. 78.

31 Segun la STSJ de Madrid 227/2012 de 20 febrero (recurso 945/2010) esta necesaria intervencion «no responde sino a lo esta-
blecido por el art. 69.2 LBRL (segun el cual “Las formas, medios y procedimientos de participacion que las Corporaciones establezcan
en ejercicio de su potestad de autoorganizacién no podran en ningiin caso menoscabar las facultades de decision que corresponden a
los érganos representativos regulados por la Ley”» (FJ 3).
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Si por el contrario el Pleno estimase que procede denegar la solicitud debe hacerlo «mediante una re-
solucion debidamente motivada» (FJ 6 de la Sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 14 de junio
de 1988). La citada Sentencia —confirmada por la STS de 14 de noviembre de 1989 (Referencia Aranzadi:
RJ\1989\8304), que reproduce todos los fundamentos juridicos de la anterior— resuelve el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto ante la desestimacion por silencio administrativo de la peticién dirigida al
Alcalde de Sevilla en peticion una consulta popular relativa a las obras del metro de la ciudad. La Sala indica
que la solicitud de celebracidon de una consulta del art. 18.1.f) LBRL «se trata del ejercicio de un derecho
publico subjetivo, y de la formulacién de una auténtica reclamacién que en consecuencia debe ser objeto
de una contestacion» (FJ 6, que va en relacion con el FJ 4). Por tanto, «la denegacion aun a través de la
férmula del silencio administrativo negativo, puede ser objeto de la necesaria revision jurisdiccional, dentro
del amplio marco que constituye el articulo 106.1 de la Constitucién» (FJ 6).

Para BARATA | MIR esta decisidn del Pleno es «ciertamente politica». El autor defiende que la deci-
sion va a depender de que el Gobierno municipal detecte la necesidad de acudir a la consulta directa de
la ciudadania. Es decir, que «considere (...) inadecuado para los intereses municipales la utilizaciéon de un
criterio politico formado exclusivamente en el seno de aquéllos» (érganos representativos municipales)®.
Por su parte, GARCIA GARCIA considera que no hay margen para la discrecionalidad y que solamente
puede denegarse validamente si la iniciativa adolece de los requisitos legales establecidos®:. Sin perjuicio
de lo anterior, hay que tener presente que, como ha sefalado la STSJ de Navarra 917/2001 de 22 de junio
(recurso 395/2001), las consultas populares estan previstas como una «mera posibilidad», es decir, se trata
de «facultad que se otorga a los Alcaldes para realizarla, si lo estiman conveniente» (FJ 5). El art. 71 LBRL
establece expresamente que «podran» someter a consulta. Por tanto, el hecho de que se retna el nimero
de firmas requerido no significa que el procedimiento tenga que seguir obligatoriamente adelante.

d) Tramitacion de la preceptiva autorizacion y acuerdo del Gobierno de la Nacion. Acordada la cele-
bracién de la consulta, el Alcalde debe remitir una certificacion literal del acuerdo favorable del Pleno junto
con una copia del expediente a la «Consejeria de Gobernaciony» (art. 10 Ley 2/2001). En la actualidad, las
competencias de la antigua Consejeria de Gobernacion corresponden a la Consejeria de Turismo, Regene-
racion, Justicia y Administracion Local (por esta razén en adelante nos referiremos a esta ultima)®. Dicha
solicitud es tramitada a través de la Presidencia de la Junta de Andalucia que la envia junto con un informe,
en un plazo no superior a veinte dias habiles desde la recepcion del acuerdo del Pleno, al Gobierno de la
Nacién para su autorizacion. Este tramite, exigido por el art. 71 LBRL, es fundamental y su omisién supon-
dria contrariar la legalidad. Precisamente, el RPC de Barcelona, de 6 de octubre de 2017, que regulaba la
figura de las «consultas ciudadanas» (arts. 14 y 69 a 96) ha sido anulado por la STSJ de Catalufia de 25
de octubre de 2019 (recurso 411/2017)%. Entre otras razones, esto se debe a que el RPC referenciado solo
preveia la aprobacion de la iniciativa ciudadana por parte del Consejo Municipal omitiendo toda referencia
a la necesidad de recabar la autorizacion del Gobierno de la Nacion. A juicio de la Sala esta regulacion
«permitiria la convocatoria de la consulta sin solicitar tal preceptiva autorizacién» (FJ 5), apartandose asi
de la LBRL.

Una vez adoptado el acuerdo por el Gobierno de la Nacién sobre la procedencia de la celebracion de
la consulta, la Presidencia de la Junta de Andalucia debe, dentro de los cinco dias habiles desde su recep-
cion, dar traslado del mismo a la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local para
su remision al municipio afectado en los dos dias siguientes. Como se vera seguidamente, si el acuerdo
autoriza la celebracién de la consulta el siguiente paso es la convocatoria. En cambio, si el acuerdo denie-
ga la celebracién de la consulta, la entidad solicitante puede recurrir dicha decision interponiendo recurso

%2 BARATAI MIR, J. (1999): Los actos de gobierno en el @mbito municipal. Madrid: Tecnos, pags. 196 y 197.

% GARCIA GARCIA, M. J. (2009: 77-78). En igual sentido, FERNANDEZ RAMOS, S. (2007: 1.826), RIVERO YSERN, J. L.
(2014: 138) y ROBLES MIGUEL, C. (2014): “Disposicién adicional’, en DELGADO-IRIBARREN GARCIA-CAMPERO, M. (coord.), Co-
mentarios a la Ley Organica del Régimen Electoral General y a la Ley Organica de Referéndum. Madrid: La Ley, pag. 1.899.

% Las competencias de la Consejeria de Gobernacién en materia de Administracion Local han sido asumidas, sucesivamente,
por las siguientes consejerias: la Consejeria de Gobernacién y Justicia (art. 2.1 del Decreto del Presidente 14/2010, de 22 de marzo), la
Consejeria de Administracion Local y Relaciones Institucionales (art. 4.1 del Decreto del Presidente 3/2012, de 5 de mayo), la Conseje-
ria de la Presidencia y Administracion Local (art. 3.1 del Decreto de la Presidenta 12/2015, de 17 de junio), la Consejeria de Presidencia,
Administracion Local y Memoria Democratica (art. 3.1 Decreto de la Presidenta 12/2017, de 8 de junio) y actualmente por la Consejeria
de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracién Local (art. 3.1 del Decreto del Presidente 2/2019, de 21 de enero modificado por el
Decreto del Presidente 6/2019, de 11 de febrero y art. 1.e) del Decreto 99/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura
organica de la Consejeria de la Presidencia, Administracion Publica e Interior).

% BOP de Barcelona de 30 de octubre de 2017.
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contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (art. 12.1.a)
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). En Andalucia, hasta
la fecha, se ha recurrido el acuerdo denegatorio del Gobierno de la Nacion en tres ocasiones. Se exponen
sintéticamente a continuacion los pronunciamientos del Tribunal Supremo.

1. La STS 1205/2000 de 17 de febrero (recurso 404/1998) desestima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Algeciras (Cadiz) contra el acuerdo del
Consejo de Ministros que deniega la autorizacion para la convocatoria de una consulta popular
consistente en la articulacién del municipio de Algeciras y de su entorno comarcal en una nove-
na provincia andaluza. Entiende la Sala que el asunto tiene caracter supralocal al afectar al am-
bito territorial de la provincia de Cadiz y a las competencias propias de su Diputacion provincial,
que no puede ver mermada su integridad territorial sino a través de una Ley Orgénica (FJ 6).

2. La STS 4930/2008 de 23 de septiembre (recurso 474/2006) estima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Aimufiécar (Granada) contra el acuerdo
del Consejo de Ministros que rechaza autorizar la celebracion de una consulta popular referida
a la aprobacién inicial del Plan General de Ordenacion Urbanistica (PGOU) y declara su nu-
lidad. Arguye el Tribunal Supremo que la decision del Consejo de Ministros —basada en que
no concurria el requisito de que el asunto fuese de competencia propia municipal— realiza una
interpretacion contra legem del art. 71 LBRL. Pues, identifica indebidamente el concepto de
«asuntos de la competencia propia municipal» a que alude dicha disposicién legal con «asuntos
de la competencia exclusiva del municipio», sin hacer una lectura armonizada del 25.2 d) LBRL
y del art. 3 de la Ley 7/2002, de 27 de diciembre de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, de
los cuales se desprende que la aprobacién de un PGOU se corresponde con el ejercicio de una
competencia propia municipal que se ejerce en régimen de autonomia y bajo la propia respon-
sabilidad (FJ 2).

3. La STS 2526/2016 de 29 de noviembre (recurso 603/2015) desestima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Cogollos Vega (Granada) contra
el acuerdo del Consejo de Ministros. Este deniega la autorizacion para la celebracion de una
consulta popular a los vecinos sobre el mantenimiento de la concesion otorgada a una empre-
sa para la gestidon de los servicios del ciclo integral del agua del municipio, ya acordada por
un convenio suscrito por el anterior Alcalde, hasta el afio 2027 sin acuerdo del Pleno. Explica
la Sentencia que la consulta no tiene por objeto un asunto propio de competencia municipal,
como exige el art. 71 LBRL, sino que solo guarda una relacién indirecta con un servicio publico
contenido en el listado del art. 25.2.c) LBRL (FJ 5).

e) Convocatoria. Recibida la comunicacion del otorgamiento de la autorizaciéon corresponde al Alcal-
de convocar en los tres dias habiles siguientes la consulta popular —como es sabido, la delegacién de esta
atribucién queda prohibida por el art. 43.1 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (en
adelante ROF)—. La convocatoria adopta la forma de decreto (cuyo contenido ha de ajustarse a lo dispuesto
por el art. 11.1 Ley 2/2001) y se publica en el BOJA, en el BOP, en uno de los medios de comunicacion de
mayor difusion en el ambito local correspondiente y en el tablon de edictos del Ayuntamiento. En este senti-
do, recuérdese que el deber de las corporaciones locales de facilitar informacion sobre su actividad asi como
la participacion de los ciudadanos en la vida local esta recogido en el art. 69.1 LBRL.

La consulta presenta una serie de restricciones temporales. Asi, no puede ser convocada ni tener lugar
en los periodos que median entre la convocatoria y celebracion de: a) elecciones de Diputados y Senadores
a Cortes Generales, al Parlamento de Andalucia, de los miembros de las Entidades Locales o de los Diputa-
dos del Parlamento Europeo o, b) de un referéndum, cuando estos se efectien en el ambito territorial afecta-
do por la consulta popular local (art. 4.1). La Ley contempla incluso una «desconvocatoria» de la consulta®®.
Es decir, si esta ya hubiese sido convocada y posteriormente se convocan las elecciones o referéndum a los
que se ha hecho referencia, la convocatoria queda sin efecto debiendo ser convocada nuevamente (art. 4.2).

f) La continuacion del procedimiento. Los arts. 12 y ss. concretan aspectos atinentes a la Adminis-
tracién Electoral, el cuerpo electoral, las secciones electorales, sus locales y las Mesas electorales corres-

% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J. L. (2001: 466).
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pondientes a cada una de ellas. Del desarrollo del procedimiento se ocupan los arts. 19 a 27 (campafa de
informacion, documentos oficiales, voto anticipado y votacion y escrutinio). La disposicion final primera se
remite en todo lo no previsto por la propia Ley 2/2001 a la Ley 1/1986, de 2 de enero, Electoral de Andalucia,
que se debe aplicar «teniendo en cuenta su adaptacion a las caracteristicas y ambito de la consulta».

2.4. Utilizacion practica en Andalucia

Expuesto todo lo anterior, resulta interesante conocer la realidad practica de las consultas populares en
Andalucia. Para la elaboracion de este apartado se ha utilizado la informacién proporcionada por el Gobierno
de la Nacioén con ocasion de la solicitud de informacion del Senador D. Jon Ifiarritu Garcia sobre las consul-
tas populares autorizadas y rechazadas por el Consejo de Ministros®”. El 27 de abril de 2018 el Gobierno
dio respuesta a dicha solicitud con remision de un documento Anexo, publicado en la sede electronica del
Senado, en el que aparecen las consultas populares promovidas en todo el territorio nacional desde 1985
hasta parte de 2018 (con indicacién de: fecha, entidad solicitante, provincia, asunto sobre el que trata la
consulta y situacion —esto es, si ha sido autorizada o desautorizada por el Gobierno de la Nacion, archivada
o desistida—)%. Segun los datos, desde 1985 hasta 2017, en el ambito estatal se ha promovido la celebra-
cion de 168 consultas populares. De estas, 54 han sido autorizadas, 77 no autorizadas, 24 archivadas y 13
desistidas. En Andalucia estos datos se corresponden con lo siguiente:

Consultas populares promovidas

en Andalucia Autorizadas No autorizadas Archivadas Desistidas Total
Desde 1985 hasta 2000 3 8 2 1 14
Desde 2001 hasta 2017 4 3 1 - 8

Fuente: elaboracioén propia a partir de los datos procedentes del Anexo remitido por el Gobierno de la Nacién, ya referenciado.

Tal y como puede observarse en la tabla, la figura de las consultas populares tiene un alcance limitado:
con caracter previo a la Ley 2/2001 se han promovido un total de catorce consultas populares (esto es, en un
periodo de quince afos) frente a las ocho iniciativas que se han impulsado desde que entré en vigor la Ley
2/2001 hasta 2017 (esto es, en un periodo de dieciséis afos). Los resultados de este segundo periodo son real-
mente bajos de por si pero ademas muestran un retroceso respecto del tramo anterior (es decir, en un lapso
de tiempo algo mayor las consultas promovidas se han reducido casi a la mitad). La situacion no deja de ser
paraddjica pues se supone que la existencia de una Ley en la materia va a incentivar el ejercicio del derecho
y no al contrario, aunque en realidad la norma no menciona en ningun punto tener por finalidad promover el
ejercicio del derecho ni fomentar una cultura participativa. No obstante, lo cierto es que la practica inoperante
de las consultas populares no es nada nuevo. Esta circunstancia ha sido puesta de manifiesto por la doctrina
en reiteradas ocasiones y se ha asociado a la rigida interpretacion de los requisitos legalmente exigidos®.

Al margen de lo anterior, teniendo en cuenta que la Ley 2/2001 ordena la creacion del Registro de Con-
sultas Populares Locales de Andalucia (en adelante, el Registro) y a fin ampliar los datos para la realizacion
de este trabajo, el 30 de mayo de 2019 me dirigi a la Junta de Andalucia y, con apoyo en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno (arts. 12y 17) y en
la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia (art. 7 apartado b), solicité la informa-

37 En concreto, la pregunta formulada era la siguiente: «¢ Cuales son todas y cada una de las consultas populares autorizadas y
rechazadas por el Consejo de Ministros desde 19797 (especificando cual era el motivo sobre el que se deseaba preguntar en cada una
de las consultas)». [17-05-2019] Disponible en web: http://www.senado.es/web/expedientdocblobserviet?legis=12&id=102375.

% [17-05-2019] Disponible en web: http.//www.senado.es/web/expedientdocblobserviet?legis=12&id=110690 y http://www.se-
nado.es/web/expedientappendixblobserviet?legis=12&id1=108267&id2=1. Probablemente habra habido otros intentos de promover la
celebracién consultas populares que no hayan prosperado y hayan quedado en el ambito municipal.

% Entre otros, FONT | LLOVET, T. (1985: 127), SANCHEZ MORON, M. (1992): “El sistema politico local: férmulas de gobierno
y participacion de la ciudadania”, en AA.VV., Informe sobre el Gobierno Local. Madrid: Ministerio para las Administraciones Publicas,
pag. 318, FERNANDEZ RAMOS, S. (2005: 273), ORDUNA PRADA, E. (2017: 87 y 88), MARTINEZ ALONSO-CAMPS, J. L. (2010):
“Las consultas populares municipales: consideraciones sobre el marco normativo y su identificacién como referéndum”, en Anuario del
Gobierno Local, pag. 450 y RUIZ-RICO RUIZ, C. (2017): Reforma de la Administracién Local y problematica juridico-constitucional.
Experiencias de innovacién democratica. Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 105.
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cion de «caracter publico» contenida en dicho Registro (este caracter publico se reconoce en el art. 5.1 del
Decreto 298/2002, ya referenciado, que lo regula)“’. El 9 de julio se respondié a mi solicitud con remisién
de un documento cuyo encabezamiento reza “Consultas populares celebradas en Andalucia” (se acompana
este documento como Anexo. “Consultas populares celebradas en Andalucia” al final de este trabajo). Segun
estos datos, en dicho Registro solo estan inscritas tres consultas populares. Son las celebradas en 2002 en
Montellano (Sevilla), en 2009 en Almufécar (Granada) y en 2014 en Galaroza (Huelva)*'. Ante el descon-
cierto por la contradiccién entre esta informacion y la facilitada por el Gobierno de la Nacion (segun la cual
en Andalucia se han promovido ocho consultas populares desde 2001 hasta 2017), el 12 de julio de 2019 me
dirigi nuevamente a la Junta de Andalucia y solicité informacién mas precisa al respecto, tratando de aclarar
si se trataba de un malentendido. En su contestacion, del 1 de agosto de 2019, me comunicaron que «no
existen mas datos que los que se les adjunta a la interesada». Sorprende esta discordancia en un tema cuyo
control y registro debe ser relativamente sencillo teniendo en cuenta el escaso nimero de consultas que se
promueven. Ademas, se tiene constancia de que se ha celebrado alguna consulta popular, previamente au-
torizada por el Gobierno de la Nacién, que no figura inscrita en el Registro. Es el caso de la consulta popular
que tuvo lugar el 17 de abril de 2016 en el municipio de Los Barrios (Cadiz)*2.

3. CONSULTAS LOCALES Y PARTICIPACION CIUDADANA EN LA LEY 7/2017

3.1. Generalidades
a) Objeto y ambito de aplicacion

Como se ha tenido ocasion de ver, el EAAnd 2007 presta especial atencion por profundizar en la partici-
pacién ciudadana y, en lo que a las consultas populares se refiere, mediante el art. 78 amplia el concepto de
consulta popular que contenia el EAAnd 1981 e introduce otros instrumentos de consulta. Recientemente,
haciendo uso de estas competencias, desde la Comunidad Autbnoma se vuelven a impulsar técnicas diver-
sas de participacion y consulta a los ciudadanos enmarcadas en la Ley 7/20174. La Ley tiene por objeto
segun su art. 1.1.:

«(...) la regulacion del derecho de participacion ciudadana en la direccion de los asuntos publi-
cos autondémicos y locales en Andalucia, en condiciones de igualdad, de manera real y efecti-
va, ya sea directamente o a través de las entidades de participacion ciudadana en las que se
integre la ciudadania, asi como el fomento de su ejercicio, en el marco de lo establecido en la
Constitucion, el Estatuto de Autonomia y los tratados comunitarios».

Con este proposito la Ley se compone de sesenta y seis articulos —estructurados en seis titulos, algunos
divididos en capitulos y secciones— una disposicion adicional, una disposicion derogatoria y tres disposicio-

4 Como se ha indicado anteriormente, la disposicion adicional primera de la Ley 2/2001 ordena la creacién de un Registro que
ha sido desarrollado por el Decreto 298/2002. El Registro, que esta operativo desde el 11 de diciembre de 2002, tiene por objeto «faci-
litar el seguimiento y control administrativo mediante la inscripcién de las solicitudes presentadas, las que hayan sido autorizadas y los
resultados de aquellas que se hayan celebrado» (art. 1.2). Asimismo cfr. art. 3 («Datos inscribibles»).

41 En general los porcentajes de participacion de la ciudadania en estas consultas no han sido demasiado altos; se correspon-
den con las siguientes cifras (calculadas en base al numero de electores y nimero de votantes que figuran en el Anexo. “Consultas
populares celebradas en Andalucia”. En Montellano un 68’33 % (la consulta versaba sobre la incorporacion del municipio al consorcio
de aguas de Huesna). En Almufiécar un 32’44 % (se preguntaba a los vecinos si respaldaban el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
de aprobar inicialmente el plan general de ordenacion urbanistica del municipio). En Galaroza un 56°24 % (el texto consultaba a los
vecinos si querian que el municipio recuperase el servicio de abastecimiento de agua transferido en ese momento a la mancomunidad
de servicios de la provincia y se gestionase por Giahsa —sociedad mercantil-).

42 Vid. pag. 7 del documento proporcionado por el Gobierno de la Nacion (ya referenciado) y la web del Ayuntamiento del Munici-
pio en la que se ofrece informacion sobre los resultados finales, nimero de votos y porcentaje de participacion. [12-07-2019]. Disponible
en web: http://www.losbarrios.es/consulta-populary/.

4 De esta forma, Andalucia se suma a otras Comunidades Auténomas que disponen de leyes de participacion ciudadana como
Canarias (Ley 5/2010, de 21 de junio), Cataluiia (Ley 10/2014, de 26 de septiembre), Castilla y Ledn (Ley 3/2015, de 4 de marzo),
Aragon (Ley 8/2015, de 25 de marzo), Valencia (Ley 2/2015, de 2 de abril), Galicia (Ley 7/2015, de 7 de agosto), Pais Vasco (Ley
2/2016, de 7 de abril), Baleares (Ley 12/2019, de 12 de marzo), la Comunidad Foral de Navarra (Ley Foral 12/2019, de 22 de marzo).
o la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha (Ley 8/2019, de 13 de diciembre). Por su parte, La Rioja ha iniciado la tramitacién
parlamentaria para aprobar una ley en la materia si bien en este caso no ha prosperado al caducar la iniciativa (BO del Parlamento de
La Rioja, nim. 283, de 25 de mayo de 2019).
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nes finales. En sintesis, el Titulo |, “Disposiciones generales” recoge las bases y principios que rigen la inter-
pretacion del contenido de la norma; el Titulo I, “Derechos y obligaciones” delimita los sujetos legitimados
para el ejercicio del derecho de participacion ciudadana y las obligaciones de las Administraciones publicas
respecto al mismo; el Titulo Ill, “Procesos de participacion ciudadana” desarrolla diversas modalidades de
participacion encaminadas a facilitar el ejercicio del derecho; el Titulo IV, “Medidas de fomento de la partici-
pacién ciudadana” contempla medidas destinadas a instaurar una cultura participativa en el conjunto de la
sociedad, entidades e instituciones andaluzas; el Titulo V, “Organizaciéon administrativa de la participacion
ciudadana” contiene unas reglas a tener en cuenta a efectos organizativos de la Administracién de la Junta
de Andalucia y de las Administraciones locales andaluzas; y por ultimo, el Titulo VI, “Sistema publico de
participacion digital” se ocupa del desarrollo normativo de las nuevas tecnologias de la informacion y la co-
municacion. Lo expuesto hasta el momento ya permite deducir la amplisima regulacion que contiene. Como
seguidamente se podra comprobar, con el fin de desarrollar el derecho de participacion ciudadana se regu-
lan distintos procedimientos y canales de participacion que comprenden los ambitos autonémico y local, de
contornos no siempre claramente perfilados. De ahi que no sea en todos los casos facil extraer en términos
juridicos conclusiones claras.

Se ha indicado que el objeto de la Ley 7/2017 es la regulacion de la participacion ciudadana. Por una
parte, el art. 1.2 aclara que esta comprende «en todo caso, el derecho a participar plenamente en las deci-
siones derivadas de las funciones de gobierno y administracion de la Comunidad Auténoma y las entidades
locales andaluzasy». Y, por otra parte, el art. 3.1 establece con caracter general un amplio ambito de aplica-
cion de la Ley: «se refiere al ejercicio de las competencias de gobierno y administracion de la Comunidad
Auténoma y de las entidades locales de Andalucia». Aunque no procede entrar aqui detalladamente en
ello, pues este trabajo se centra en las consultas populares locales, si conviene poner de manifiesto que el
legislador se podria haber planteado hacer una distincion entre el gobierno y la administraciéon de la Junta
de Andalucia. Evidentemente hay que entender que estos términos no pueden equipararse al Gobierno y a
la Administracion de la Comunidad Auténoma en un sentido estricto. Este amplio concepto podria dar lugar
a que los ciudadanos pudiesen expresar su opinion y participar, por ejemplo, en las atribuciones del Presi-
dente de la Junta de Andalucia, entre las que se encuentra fijar las directrices de la accion de gobierno o
nombrar y separar a los Vicepresidentes y Consejeros (art. 10 Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno
de la Comunidad Auténoma de Andalucia)*. En lo que respecta a los entes locales, no cabe hablar de par-
ticipacion en las funciones de gobierno y administracion. Es sabido que en estos entes territoriales no hay
poder legislativo ni judicial y por eso no tiene sentido hablar de poder ejecutivo local. En los entes locales
toda su organizacién es su administracion y por eso se tiende a identificar, aunque no sea exacto, ente local
y Administracion local. A su vez, como en los municipios su organizacion administrativa es normalmente su
respectivo Ayuntamiento (salvo los casos de concejo abierto), se suele identificar municipio y Ayuntamiento,
pero realmente el Ayuntamiento es solo organizacién administrativa del municipio“>. Como pone de relieve
REBOLLO PUIG en el Prélogo de los Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local,
«los entes locales son ante todo y sobre todo Administraciones publicas». Y, esto debe enfatizarse «(...) fren-
te a algunas opiniones, tan erréneas como peligrosas, que ya no ven en los entes locales Administraciones
ni en su estructura érganos administrativos, sino extrafas entelequias en las que se habla de division de
poderes, de sistema parlamentario o presidencial y cosas por el estilo con las que se confunde todo y por
completo hasta llegar a conclusiones aun mas equivocadas»“e.

Las disposiciones legales son de aplicacion a la Administracion de la Junta de Andalucia (incluidos sus
érganos superiores de gobierno); a las agencias de la Administracion de la Junta de Andalucia asi como a las
entidades de derecho publico a las que hace referencia la disposicion adicional segunda de la Ley 9/2007, de
22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia; a las entidades que integran la Administracion
local andaluza; y a los entes instrumentales de derecho publico vinculados o dependientes de las Adminis-

4 Con posterioridad a la Ley 7/2017, la Norma Foral 5/2018, de 12 de noviembre, sobre Participacion Ciudadana de la Diputa-
cién Foral de Guipuzcoa utiliza términos similares a los de la Ley andaluza, aunque tampoco hace mayor aclaracion. Asi, marca como
objeto la regulacién del «derecho de participacion (...) en el ejercicio por la Diputacion Foral de la funcién de gobierno y administracion,
en el ambito de las competencias forales» (art. 1.1) e incluye en su ambito objetivo de aplicacion el ejercicio de las competencias de
gobierno y administracion (art. 2.1).

4% REBOLLO PUIG, M. (2017b): “Derecho Administrativo y Administracion Publica”, en REBOLLO PUIG, M. y VERA JURADO,
D. (dirs.): Derecho Administrativo. Madrid: Tecnos (Tomo |), pag. 46.

4 REBOLLO PUIG, M. (2007): “Prélogo”, en REBOLLO PUIG, M. (dir.): Comentarios a la Ley de las Bases del Régimen Local.
Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 10.
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traciones locales andaluzas (art. 3.2). Las Administraciones publicas andaluzas deben asumir una serie de
obligaciones relativas a la participacion ciudadana que estan contenidas en el art. 9.

b) Fines

Entre los fines de la Ley, el art. 2 se refiere a promover la participacion e instaurar una cultura participati-
va en la ciudadania y en el funcionamiento de las Administraciones publicas andaluzas asi como a fomentar
la participacion social de determinados colectivos (con este alcance hace concreta alusion a las mujeres, los
menores de edad, las personas mayores y las personas que estén en situacion de vulnerabilidad) y fortale-
cer la comunicacion entre el gobierno y la ciudadania*’. De este modo, considera que las politicas publicas
podran beneficiarse de la riqueza de los conocimientos y experiencias de los vecinos.

Asimismo, incluye entre sus fines favorecer la colaboracion entre la Administracion autondémica y la lo-
cal en el fomento de la participacién y en la realizacion de procesos de participacion en sus actividades de
gobierno y administracion, haciendo especial mencion en el art. 2.i) Ley 7/2017 a los convenios de coopera-
cion previstos en el art. 83 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia (en adelante
LAULA). En relacion con esto ultimo, habria que entender que lo pretendido por la Ley 7/2017 es que se
trate de convenios de cooperacion que tengan por objeto la participacion ciudadana. Resulta llamativo que
a pesar de ser una Ley que regula las relaciones entre Administracién y administrados se ocupe también
de las relaciones interadministrativas. Este propésito no queda en una declaracion de intenciones pues el
art. 9.e) Ley 7/2017 acoge de nuevo la idea y ordena a las Administraciones publicas andaluzas «impulsar
la suscripcion de convenios y acuerdos con otras Administraciones publicas» (en igual sentido, art. 51.2.h).
Del mismo modo, el art. 9.e) también impulsa la elaboracién de convenios con entidades publicas o privadas
«especialmente con organizaciones no gubernamentales y entidades de voluntariado, en los términos pre-
vistos en la legislacién aplicable» (en la misma linea los arts. 51.2.g) y 59)%.

c) Procedimientos de participacion ciudadana

El Titulo Il de la Ley 7/2017 esta dedicado a los “Procesos de participacion ciudadana” (a pesar de que
la Ley habla de «procesos», en adelante nos referiremos a los mismos como «procedimientos» por conside-
rar este Ultimo término mas adecuado). Este es el Titulo mas extenso y contiene cuarenta articulos (arts. 10
al 50). Segun el art. 10 son procedimientos de participacion «(...) el conjunto de actuaciones, procedimientos
e instrumentos ordenados y secuenciados en el tiempo, desarrollados por las Administraciones publicas
andaluzas en el ambito de sus competencias, para posibilitar el ejercicio del derecho de la ciudadania a la
participacion (...) en la direccion y gestiéon de los asuntos publicos autondmicos y locales». El legislador an-
daluz ha considerado que tienen tal caracter los citados en el art. 12 que deben entenderse, en un principio,
como modalidades diferenciadas. Estos son:

«a) Deliberacion participativa.
b) Participacion ciudadana en la elaboracion de presupuestos.
c¢) Participacion ciudadana mediante consultas populares.
d) Participacion ciudadana en la proposicion de politicas publicas y elaboracion de normas.
e) Participacion ciudadana en el seguimiento y evaluacién de las politicas publicas y de la
prestacion de los servicios publicos».

47 Corresponde aqui resaltar que la Ley 7/2017 acorde con su art. 1.1, que declara como objeto regular el derecho de participa-
cion «en condiciones de igualdad (...)», atribuye al principio de igualdad de género un caracter «basico» para la norma y «fundamen-
tal» en los procesos de participacion ciudadana (arts. 4.h y 52.3, respectivamente). En esta misma linea ya se habia pronunciado la
Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocioén de la igualdad de género en Andalucia (arts. 5 y 53 al 56). Haciendo referencia
no tanto a la participacion desde la perspectiva de género como al principio de igualdad efectiva de mujeres y hombres en el derecho
administrativo y en el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa puede verse DE LA TORRE MARTINEZ, L. (2015): “La legiti-
macion activa del «interés difuso»: s una nueva categoria para proteger la igualdad?”, en Revista General de Derecho Administrativo,
ndm. 40, pags. 1-40.

4 Respecto de las entidades de voluntariado debe sefialarse que la Ley 4/2018, de 8 de mayo, Andaluza del Voluntariado regula
en el Titulo VI, “De la participacion” el derecho de participacion de las entidades de voluntariado en el disefio y ejecucion de las politicas
publicas de las areas en que desarrollen sus actividades (art. 24.1). Aunque esta Ley es reciente, el derecho de participacion ya se
contemplaba en los arts. 24 y 25 de la derogada Ley 7/2001, de 12 de julio, del Voluntariado de Andalucia.
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Ya se ha avanzado que este trabajo se centra en los procedimientos de participacion ciudadana median-
te consultas populares. No obstante, sobre este precepto, puede sefalarse que en principio de su literalidad
no parece colegirse que regule procedimientos de participacidon que presenten gran novedad. Algunas son
técnicas de participacion de sobra conocidas. Se pueden indicar algunos ejemplos. En el ambito de la Junta
de Andalucia, la participacion ciudadana en el seguimiento y evaluacion de las politicas publicas «a través
de los correspondientes 6rganos colegiados sectoriales de participacion» del art. 31.1 se trata de una parti-
cipacioén organica a la que ya se refirié en 1977 el Profesor GARCIA DE ENTERRIA®; y, la participacion en
los procedimientos de elaboracion de leyes y reglamentos prevista en el art. 28 Ley 7/2017 ya se aborda en
el art. 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas (en adelante LPAC)%. Lo mismo sucede en el ambito de las entidades locales. La participa-
cion en los procedimientos de presupuestos participativos ya ha sido desarrollada reglamentariamente por
algunos municipios (asi ocurre con el Reglamento Municipal de Participacion Ciudadana de Vélez-Malaga,
de 10 de noviembre de 2009, arts. 69 y 70)%'. Por su parte, el derecho de participacion en la elaboracién de
los anteproyectos de ordenanzas y reglamentos locales del art. 30 Ley 7/2017 también esta contenido en el
art. 133 LPAC®2. Ademas, se asimila a los tramites de audiencia al interesado y de informacion publica del
procedimiento administrativo comun. Como es conocido, estos ya estaban recogidos en la antigua Ley de
17 de julio de 1958, sobre Procedimiento Administrativo (arts. 91 y 130.5), en la derogada Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (arts. 84 y 86) y en la vigente LPAC (arts. 82 y 83)%. El art. 49.b) LBRL también recoge los tramites
de informacion publica y audiencia a los interesados en los procedimientos de elaboracién de ordenanzas
locales.

d) La efectiva aplicacion de la Ley

En estas apreciaciones generales tienen que ponerse necesariamente de manifiesto algunas cuestio-
nes que se suscitan en relacion con la entrada en vigor y el desarrollo reglamentario. Destaca que la entrada
en vigor de la Ley se ha producido a los doce meses de su publicacion en el BOJA (disposicion final terce-
ra). Es decir, se ha retrasado hasta el 5 de enero de 2019 sin que hayan quedado claras las razones de tal
demora. En este sentido, resulta interesante sefalar que la disposicion final tercera del “Proyecto de Ley
de Participacion Ciudadana de Andalucia” contemplaba un periodo de tiempo para su entrada en vigor aun
mayor, de dieciocho meses®. Esta circunstancia unida a que la Ley concede un plazo de doce meses (desde
su entrada en vigor) al Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma para dictar las disposiciones nece-
sarias para el desarrollo y ejecucion de la ley (disposicion final primera) y a los municipios andaluces para
adaptar o, en su caso, aprobar sus RPC (disposicion final segunda), posterga la existencia de una normativa
en la materia hasta el 5 de enero de 2020, esto es un total de dos afos®®. De estos datos, no parece dedu-
cirse que el legislador autonémico tenga mucho interés en que la Ley despliegue efectos inmediatamente, lo
que no deja de resultar curioso si se tiene en cuenta que la norma dice tener por objeto regular el derecho de
participacion de una manera «real y efectiva» asi como el fomento de su ejercicio (art. 1.1).

4 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1977: 308-313).

% Como es sabido, el art. 133 LPAC se ha visto afectado por la STC 55/2018, de 24 de mayo de 2018. La Sentencia ha declarado
la inaplicabilidad para las Comunidades Autdnomas de gran parte del precepto por ser contrario al orden constitucional de competen-
cias al descender a cuestiones procedimentales de detalle que desbordan el ambito de lo basico, quedando Unicamente a salvo su
apartado 1y el primer parrafo del apartado 4 (vid. FJ 7.c).

51 BOP de Malaga, num. 243, de 22 de diciembre de 2009.

52 Sobre la participacion de los vecinos en la elaboracién de reglamentos municipales vid. PEREZ LOPEZ, E. (2018): “La par-
ticipacion publica en el ejercicio de la potestad reglamentaria municipal’, en LORA TAMAYO-VALLVE, M. (coord.): Retos y nuevas
perspectivas de la participacion publica. Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 243-293.

% En relacién con la participacion de las entidades representativas de intereses vid. REBOLLO PUIG, M. (1988): “La participa-
cién de las entidades representativas de intereses en el procedimiento de elaboracion de disposiciones administrativas generales”, en
Revista de Administraciéon Publica, nium. 125, pags. 99-166.

% BOPA, num. 342, de 14 de noviembre de 2016.

% Sobre la disposicién final primera y la disposicion final segunda deben hacerse dos anotaciones. Asi, la disposicién adicional
primera no aclara, como si hace la segunda, desde cuando tiene que contarse dicho plazo de doce meses. No obstante, entendemos
que debe contabilizarse desde la publicacion de la Ley 7/2017 en el BOJA. En relacién con la disposicién final segunda, hay que indicar
que habla de «municipios» y no de entes locales, por tanto, de aqui no se desprende que los restantes entes locales tengan que pro-
ceder al desarrollo normativo en un determinado periodo de tiempo.
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En lo que respecta al desarrollo reglamentario a nivel autonémico, debe resaltarse que el 2 de agosto
de 2018 fueron publicados en la sede electronica de la Junta de Andalucia algunos «datos basicos» sobre
el «Proyecto de Decreto ..../2018, por el que se regulan los Procesos de Participacion Ciudadana en el
ambito de la Administracién de la Junta de Andalucia» y se abridé un periodo de consulta publica para que
la ciudadania, organizaciones y asociaciones pudiesen expresar sus opiniones. Estos datos basicos con-
sistian en una breve exposicion de los siguientes aspectos: «antecedentes de la normay», «problemas que
se pretenden solucionar», «necesidad y oportunidad de aprobacién», «objetivos de la norma» y «posibles
soluciones alternativas»®®. Tras las elecciones autondémicas del 2 de diciembre de 2018, el nuevo Gobierno
ha retomado la labor de desarrollo normativo y ha publicado en la sede electrénica de la Junta de Andalucia
un texto articulado «Proyecto Decreto por el que se regulan los procesos de participacion ciudadana en el
ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia» de fecha de 13 de junio de 2019 (en adelante nos re-
feriremos al mismo como borrador del Proyecto de Decreto) cuyo contenido ha sido sometido a informacion
publica a fecha de 15 de julio de 2019%. El borrador del Proyecto de Decreto, fiel a su rubrica, regula los
procedimientos de participacion ciudadana en el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia (arts.
1y 3.1). Por lo tanto, quedan fuera de su regulacion los procedimientos de participacion ciudadana que ten-
gan lugar en el ambito local cuyos requisitos y aspectos procedimentales se regiran por lo que, con apoyo
en la Ley 7/2017 y en el resto de normativa aplicable, determine cada entidad local mediante reglamentos
u ordenanzas (art. 17 Ley 7/2017)%. Esta amplia remision podria provocar que la pretendida potenciacion
de la participacion ciudadana perseguida por la Ley quede en una mera declaracién de intenciones si los
entes locales no llevan a cabo un desarrollo normativo completo que posibilite que se lleven a la practica
estos mecanismos de participacion ciudadana. Esto ocurriria si, por ejemplo, se limitasen a trasladar el
contenido de la Ley 7/2017. En particular, en lo que afecta a las consultas participativas existen distintos
articulos que se remiten a su desarrollo reglamentario: el art. 36 (sobre el sistema de votacion), el art. 48.5
y 6 (acerca del numero de firmas necesario para que prospere la iniciativa ciudadana y del procedimiento
para la recogida de firmas, plazos, presentacion, identificacion, recuento, validacién y demas aspectos
relativos a esta materia) y el art. 50 (sobre las limitaciones a la realizacidon de las consultas participativas).
Con posterioridad a la publicacion de la Ley algunos municipios ya han aprobado o modificado sus RPC.
La Ordenanza de gobierno abierto y participacion ciudadana de Umbrete (Sevilla), de 22 de mayo de 2018,
dice en su art. 3.e) ir en conformidad con la Ley 7/2017 pero no hace ninguna mencion a las consultas
participativas®. En cambio, el Reglamento Organico de Participacion Ciudadana de Priego de Cdrdoba,
de 7 de mayo de 2019, dedica su articulo 17 a este instrumento participativo, aunque lo cierto es que, con
alguna salvedad (apartados 5y 9 del art. 17), reproduce distintos articulos de la Ley 7/2017%. Por su parte,
el RPC de Huelva se cifie a recoger en el art. 34 el concepto de consulta participativa utilizado por la Ley
712017 y en lo relativo al procedimiento para la recogida de firmas, plazos... se remite a un futuro acuerdo
del Pleno en el art. 35; por tanto, en este caso nada nuevo afiade®'. En sentido parecido, la “Modificacién y
Adaptacién del Reglamento de Participacion Ciudadana de Alcala la Real a la Ley 7/2017, de 27 de diciem-
bre, de Participacion Ciudadana de Andalucia” (municipio de Jaén), de 15 de octubre de 2019, destina a las
consultas participativas los articulos 44 a 53, pero, igualmente, en este caso (a excepcion de los arts. 52 'y
53 in fine) se reitera lo dispuesto por la Ley 7/20175%2. A la vista de lo anterior, quiza seria conveniente que la
Junta de Andalucia elaborase un Reglamento «tipo» de Participacion Ciudadana para facilitar el desarrollo
normativo por los entes locales.

% [20-07-2019]. Disponible en web: https.//www.juntadeandalucia.es/servicios/participacion/normativa/consulta-previa/deta-
lle/1562775.html.

5 La Resolucion en la que el borrador del Proyecto de Decreto se somete a informacion publica esta publicada en el BOJA,
ndm. 134, de 15 de julio de 2019. El borrador del Proyecto de Decreto [20-07-2019] esta disponible en web: https://www.juntadean-
dalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/19/07/0-%20Borrador%20para% 20tramite%20de %20Audiencia%20e %20In-
formes.pdf.

% Como sefiala REBOLLO PUIG, M., lo habitual es que los reglamentos locales se aprueben con el nombre de ordenanzas.
No obstante, se suele utilizar el de reglamentos para los que sean organizativos del ente local y sus servicios sin tener una relevancia
directa para los ciudadanos en general, (2017c): “La potestad reglamentaria”, en REBOLLO PUIG, M. y VERA JURADO, D. (dirs.):
Derecho Administrativo. Madrid: Tecnos (Tomo |), pags. 223-266.

BOP de Sevilla, num. 141, de 20 de junio de 2018.

8 BOP de Cordoba, nim. 97, de 23 de mayo de 2019.

61 BOP de Huelva, nim. 147, de 1 de agosto de 2019.

62 BOP de Jaén, num. 202, de 22 de octubre de 2019.
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3.2. Los procedimientos de participacion ciudadana mediante consultas populares
3.21. Instrumentos de consulta popular

Las consultas populares se regulan en el Capitulo IV del Titulo 11l de la Ley 7/2017, que queda integrado
solo por los arts. 25y 26. Segun el art. 25:

«Las Administraciones publicas andaluzas podran recabar la opinién de la ciudadania sobre
determinados asuntos o politicas publicas de su competencia mediante los instrumentos de
consultas populares a los que se refiere el articulo 78 del Estatuto de Autonomia para Andalu-
cia, de conformidad con lo establecido en esta ley y en las disposiciones reglamentarias que la
desarrollen, con la finalidad de valorar los efectos reales de sus actuaciones publicas u orientar
decisiones sobre las mismas».

Como puede observarse este precepto no es muy innovador, pues se limita a hacer unas manifestacio-
nes que ya estan previstas en el art. 78 EAAnd 2007. Algo mas de informacion aporta el art. 26 que habla
de los diferentes «instrumentos de consulta popular» y facilita una breve definicion de cada uno de ellos.
Estos son:

* Encuestas: realizadas mediante técnicas demoscopicas.

* Audiencias publicas: mediante un procedimiento oral y publico las Administraciones publicas posibi-
litan a los sujetos afectados por una politica publica ser escuchados antes de adoptar una decision.

» Foros de participacion: son espacios de debate que tienen por objeto reflexionar sobre los efectos
de una politica publica y elaborar analisis valorativos de los efectos reales de dichas politicas en la
ciudadania.

+ Paneles ciudadanos: son espacios de informacion que tienen como finalidad responder a las con-
sultas planteadas sobre asuntos de interés publico y, en especial, sobre las expectativas de futuro
de los ciudadanos.

» Jurados ciudadanos: son grupos que tienen por objeto analizar los efectos de acciones, proyectos
0 programas llevados a cabo por la Administracion.

+ Consultas participativas: esta figura, a diferencia de las anteriores, se regula con bastante deteni-
miento. Muestra de esto es que el Capitulo VII, que es el que se dedica a las mismas, tenga una
extension de casi veinte articulos (arts. 33 al 50).

El art. 26, siguiendo el art. 78 EAAnd 2007, utiliza un concepto sumamente amplio de instrumentos
de consulta popular que, de acuerdo con lo expuesto previamente, deben entenderse catalogados como
consultas populares no celebradas por via de referéndum. Recuérdese que a las tres primeras figuras —en-
cuestas, audiencias publicas y foros de participacién— hace expresa referencia el art. 78 EAAnd 2007 y que
las restantes —paneles ciudadanos, jurados ciudadanos y consultas participativas— han sido creadas por la
Ley 7/2017 en base a la clausula numerus apertus «cualquier otro instrumento de consulta popular» que
el articulo incluye®. De este modo, el precepto realiza una enumeracioén indiscriminada de las diferentes
modalidades que pueden adoptar las consultas populares sin que se lleguen a establecer claras diferencias
entre los procedimientos ni previsiones mas concretas, con la salvedad de lo que a las consultas participa-
tivas se refiere. Por esta razén se centra a continuacion la atencion en el tratamiento normativo de estas
ultimas.

3.2.2. Las consultas participativas sectoriales locales

El Capitulo VIl del Titulo Ill se estructura en tres secciones: la primera contiene unas disposiciones ge-
nerales (arts. 33 al 43), la segunda se ocupa de las consultas participativas autonémicas (arts. 44 al 47) y la

6 LaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun ya regulaba los sondeos y encuestas de opinion (art. 78.2) asi como las audiencias publicas (art. 84) como instrumentos de
participacion de los ciudadanos en el procedimiento administrativo (BUENO ARMIJO, 2008b: 218). Algunos RPC también reconocian
con caracter previo a la Ley 7/2017 la posibilidad de utilizar las encuestas y sondeos para recabar la opinién de los vecinos en el ambito
inframunicipal. Es el caso del RPC de Granada, ya referenciado, cuyo art. 25 habla del ambito «de un distrito, de un barrio, de varios».
En igual sentido el RPC de Almeria, de 4 de enero de 2013, art. 23 (BOP de Almeria, nim. 20, de 30 de enero de 2013, modificado por
el BOP, num. 25, de 7 de febrero de 2017).
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tercera de las consultas participativas locales (arts. 48 al 50). Por razones obvias se va a prestar atencion al
contenido de la seccioén primera y de la tercera, prescindiendo del de la segunda que excede del objeto de
este trabajo al tratar las consultas participativas de ambito autonémico.

A) Concepto

El art. 34.1 proporciona un concepto de lo que debe entenderse por consulta participativa. Segun su
literalidad:

«(...) se entiende por consulta participativa, autonémica o local, el instrumento de participacion
ciudadana que tiene por objeto el conocimiento de la opinién de un determinado sector o co-
lectivo de la poblacion, mediante un sistema de votacién de contenido no referendario, sobre
asuntos de interés publico que le afecten».

Asi, se presenta como un instrumento de participacion ciudadana cuyas caracteristicas son: i) estar
dirigido a conocer la opinion de un determinado sector o colectivo de la poblacion, esto es, no de la to-
talidad sino de parte de ella (por esta razén en adelante nos referiremos a las mismas como consultas
participativas sectoriales); ii) realizarse mediante un sistema de votacién no referendatario; vy iii) tratar
sobre asuntos de interés publico que afecten a ese colectivo (sobre los asuntos que pueden someterse a
consulta se volvera mas adelante). Para arrojar luz sobre esta descripcion debe traerse a colacion la doc-
trina del Tribunal Constitucional. Con caracter previo, se ha citado un extracto de la STC 31/2010 (FJ 69)
que sefalaba, entre otros rasgos de la consulta popular celebrada por via de referéndum, que no recaba
la opinién de cualquier colectivo sino que su objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electo-
ral. Pues bien, con cita de esta Sentencia, la STC 31/2015, de 25 de febrero —que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto en relacion con diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufa
10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas de participacion
ciudadana— determina que:

«(...) En contraposicion al referéndum, las consultas no referendarias recaban la opinién
de cualquier colectivo (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 69), por lo que articulan “voluntades
particulares o colectivas, pero no generales, esto es, no imputables al cuerpo electoral” (STC
103/2008, de 11 de septiembre, FJ 2).» (FJ 7).

Y admite su legalidad en los siguientes términos:

«(...) las consultas sectoriales (...) son cauces de participacion cuya regulacion por el legislador
autondémico catalan resulta posible en consideracion al titulo competencial establecido en el art.
122 EAC, (...)» (FJ 9).

Por tanto, las Comunidades Auténomas pueden regular las consultas sectoriales; si bien, esto no impide
que el legislador estatal pueda establecer aspectos basicos de las consultas populares de ambito local en
virtud de la competencia estatal sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas del art.
149.1.18.° CE (FJ 10). Es relevante hacer hincapié en que el colectivo destinatario de la consulta sectorial en
ningun caso puede «configurarse de un modo tal que el resultado de la consulta pueda imputarse al conjunto
de la ciudadania o cuerpo electoral.» (FJ 9). De todo lo anterior parece colegirse que cuando se consulte a
los ciudadanos de forma general estaremos ante un referéndum y cuando se consulte a los sujetos de un
colectivo (que no coincida con el cuerpo electoral) estaremos ante consultas no referendatarias®. A juicio de
FERNANDEZ RAMOS y ORDUNA PRADA este modelo de consulta no referendataria tiene su origen en los
recientes pronunciamientos de los tribunales sobre las competencias autondémicas relativos al referéndum y
en la rigidez de los requisitos interpretativos del art. 71 LBRL®®. Recientemente, también otras Comunidades

84 Asi lo ha sefialado VELASCO CABALLERO, F. (2015): “¢Son aun posibles las consultas municipales?”, en Instituto de Dere-
cho Local de la Universidad Auténoma de Madrid UAM. [21-06-2019] Disponible en web: http://www.idluam.org/blog/son-aun-posibles-
las-consultas-municipales-francisco-velasco/.

%  Finalizada la redaccién de este trabajo se ha publicado el articulo del Profesor FERNANDEZ RAMOS, S. (2019): “Las con-
sultas populares no referendatarias mediante votacion: ¢un artificio del derecho publico espafiol?”, en Revista General de Derecho
Administrativo, nim. 52, pags. 4-6, al que, por razones obvias, no he podido referirme con detenimiento. ORDUNA PRADA, E. (2017:
87-89y 92).
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Auténomas como las Islas Baleares y Navarra han regulado modalidades de consulta popular de caracter
no referendatario (por tanto, dirigidas a un sector de la poblacién distinto del cuerpo electoral). En ambos
casos la denominacion que se ha asignado a esta figura es la de «consultas ciudadanas» y su regulacion se
contiene, respectivamente, en los arts. 50 a 88 de la Ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas populares
y procesos participativos y en los arts. 25 a 28 de la Ley Foral 12/2019, de 22 de marzo, de participacion
democratica en Navarra®®.

B) La exclusiéon de las consultas populares de la Ley 2/2001

De lo expuesto hasta ahora ya se desprende que las consultas participativas sectoriales de la Ley
7/2017 no son las mismas que las consultas populares de la Ley 2/2001 (como se ha visto, estas Ultimas,
entre otras cosas, desarrollan el art. 71 LBRL y requieren autorizacion del Gobierno de la Nacion). De forma
general, el art. 16.3 Ley 7/2017 anuncia que los procedimientos de participacion ciudadana «complementan
aquellos expresamente previstos en las normas generales y sectoriales, las cuales deberan aplicarse con
el alcance y efectos establecidos en cada caso». Mas especifico es el art. 33.2 que hace mencién expresa
a las consultas populares de la Ley 2/2001 y las excluye tajantemente del ambito de aplicacion de la Ley
7/2017 del siguiente modo:

«Quedan excluidas de la presente ley las consultas reguladas por la Ley 2/2001, de 3 de
mayo, de regulacion de las consultas populares locales en Andalucia».

El legislador autonémico se muestra particularmente preocupado porque no se confundan las consul-
tas participativas sectoriales de la Ley 7/2017 con las consultas populares de la Ley 2/2001. Prueba de ello
es que en el Borrador del Proyecto de Decreto por el que se regulan los procesos de participacion ciuda-
dana en el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia, ya referenciado, se dedique nuevamente
un articulo a insistir en la idea de que nada tienen que ver las consultas de la primera Ley con las de la
segunda®’.

Alo anterior hay que afadir que en la Ley 7/2017 hay otra referencia indirecta a las consultas populares
de la Ley 2/2001. Se trata del art. 34.3, que habla de una consulta: i) «de caracter general» (que, por tanto,
afecta a la totalidad de la poblacion), ii) que requiere que el municipio solicite la autorizacion del Gobierno de
la Nacion vy, iii) se remite a la LBRL. Estos elementos, que se corresponden con la consulta popular del art. 71
LBRL Yy, por ende, de la Ley 2/2001, son contrarios a los del art. 34.1 Ley 7/2017. Es cierto que el apartado 3
del art. 34 esta diciendo algo coherente, pero en nuestra opinion la ubicacion que se ha dado a ese contenido
no es la mas acertada. No tiene mucho sentido que se haga esa declaracion cuando el articulo anterior (art.
33.2) ha excluido de la Ley 7/2017 las consultas populares reguladas por la Ley 2/2001, y mucho menos que
sea dentro del articulo que se ocupa de la “Definicion” (asi se rubrica el art. 34) de las consultas participativas
sectoriales. Aunque resulta evidente que la interpretacion conforme a la Constitucion es entender que el art.
34 solo regula estas ultimas y que su apartado 3 se refiere por razones sistematicas, a modo aclarativo, a
las consultas del art. 71 LBRL, lo anterior podria dar lugar a confusion y llevar a pensar que esta definiendo
otra modalidad de consulta participativa dirigida a la generalidad de la poblacion®®.

% Vjd. las reflexiones de FERNANDEZ RAMOS, S. (2019: 43-45) sobre el tratamiento normativo de las leyes andaluza, balear,
catalana y navarra de las consultas populares no referendatarias y su viabilidad.

6 El art. 3.2 «Ambito de aplicacién» recalca que «Las consultas reguladas en el Capitulo VIl de la Ley 7/2017, de 27 de diciem-
bre (...) son instrumentos alejados del objeto, sujeto y procedimiento de las consultas populares referendatarias o sometidas al ambito
de aplicacién de la Ley 2/2001, de 3 mayo, de regulacion de las consultas populares locales en Andalucia».

8 En esta linea, en relacion con el Anteproyecto de Ley de Participacién Ciudadana de Andalucia, PEREZ ALBERDI, M. R.
sefialaba que «la consulta dirigida al conjunto de la poblacion de la colectividad territorial mediante el voto nos situa en el terreno del
referéndum y, en consecuencia, fuera del ambito de competencias de la Comunidad Autdbnoma andaluza» (2014): “Democracia parti-
cipativa en Andalucia. A propésito del Anteproyecto de Ley de participacion ciudadana”, en Cuadernos Manuel Giménez Abad, nim. 8,
pag. 171, vid. asimismo pag. 170. Por su parte, el Documento de propuestas para el Anteproyecto de Ley Andaluza de Participacion
Ciudadana de 31 de mayo de 2013 no concebia las consultas participativas locales como sectoriales: las presentaba como «consultas
populares no referendarias de ambito local (...) mas flexibles al no precisar realizar todo el tramite administrativo para la autorizacion
del Estado y asi mismo no obliga a utilizar el censo electoral, permite utilizar el padrén municipal; con ello, ademas, se posibilita que
podran participar las personas empadronadas mayores de 16 afios». Vid. pag. 15 del Documento de propuestas para el Anteproyecto
de Ley Andaluza de participacion ciudadana de 31 de mayo de 2013. [16-07-2019] Disponible en web: https://docplayer.es/15522570-
Documento-de-propuestas-para-el-anteproyecto-de-ley-andaluza-de-participacion-ciudadana.html. Estos elementos sirvieron de base
a IBANEZ MACIAS, A. (2013: 104) para concluir que las consultas que se proponian eran «verdaderos referendos».
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C) Derecho a participar

El art. 35 se dedica a los sujetos que tienen derecho a participar, segun su tenor:

«Con caracter general, tendran derecho a participar en las consultas participativas au-
tondmicas o locales, reguladas en el presente capitulo, todas las personas mayores de 16
afos pertenecientes al sector o colectivo de la poblacién que tenga interés directo en el tema
objeto de consulta, y que reunan los requisitos establecidos en el articulo 6.1. Este limite de
edad podra ser obviado en asuntos que afecten directamente a la infancia y los derechos que
ostentan».

De este modo, el derecho alcanza a los mayores de dieciséis afios que reunan las condiciones del art.
6.1 y que pertenezcan al sector o colectivo de la poblacion que tenga «interés directo» en el tema objeto
de la consulta. Los arts. 36 y 43.1 Ley 7/2017 también aluden al «interés directo» pero nada aclaran sobre
su concepto. Es sabido que estos términos ya se utilizaban tanto en la Ley, de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa como en la Ley, de 17 de julio de 1958, de Proce-
dimiento Administrativo, si bien, no parece que el legislador autonémico esté pensando en la nociéon que se
establecia en la legislacion preconstitucional y que el Tribunal Constitucional ha reconducido al de «interés
legitimo» del art. 24 CE. Para saber quiénes pueden ejercer el derecho es necesario acudir al art. 6.1 Ley
7/2017. Este reconoce el derecho de participacion, por una parte, a los ciudadanos con capacidad de obrar
de acuerdo con la normativa basica de procedimiento administrativo comun que tengan la «condicion politica
de andaluces». De acuerdo con el art. 5.1 EAAnd 2007 tienen dicha condicion aquellos ciudadanos espa-
foles que tengan vecindad administrativa en cualquier municipio de Andalucia (es conocido que segun el
art. 15 LBRL el caracter de vecino se adquiere en el momento de inscripcion en el padrén). Por otra parte,
también reconoce el derecho a las personas extranjeras residentes en Andalucia. Asi, la Ley 7/2017 cumple
con el propdsito que marcan los arts. 5.3 y 30.2 EAAnd 2007 de promover la participacion de los ciudadanos
extranjeros residentes en Andalucia®.

D) Asuntos objeto de consulta

El art. 34.2 Ley 7/2017 dispone que las consultas participativas sectoriales tienen por objeto «(...) cues-
tiones relativas a materias de la competencia de las entidades locales andaluzasy, afiadiendo una frase de
dificil comprension: «En estas se atendera a lo establecido en el capitulo 1V, titulo V, relativo a “Informacion
y participacion ciudadanas”, contenido en la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las Bases de Régimen
Local». Esta remisién no se entiende muy bien, pues este capitulo (compuesto por los articulos 69 a 72)
tiene un contenido de lo mas heterogéneo —sirva de ejemplo que, entre otras cuestiones, se abordan temas
como la publicidad de las sesiones del Pleno de las corporaciones locales, la iniciativa legislativa popular o
los deberes de las Administraciones publicas con competencias de ordenacion territorial y urbanistica—y el
art. 34.2 Ley 7/2017 en lugar de aclarar a qué se refiere genera mayor confusion.

Por su parte, el art. 37 sefala que:

«Las consultas reguladas en este capitulo podran plantearse exclusivamente sobre aquellos
asuntos de interés publico de la respectiva competencia de la Administracién publica convocan-
te, sobre cuestiones que estén motivadas por el ejercicio de dicha competencia y que tengan
relevancia para la vida ordinaria de un determinado sector o colectivo de la poblacion».

En la interpretacion del alcance de estos requisitos resulta imprescindible la delimitacion negativa que
hace el art. 38. Segun este precepto estan excluidos aquellos asuntos que sean contrarios al ordenamien-
to juridico, que no sean competencia de las entidades locales andaluzas, que cuestionen la dignidad de
la persona o sus derechos fundamentales, que se refieran a las Haciendas locales o traten de asuntos

8 Al estar fuera del art. 6.1, debe entenderse que no tienen derecho a participar en las consultas participativas sectoriales los
sujetos a los que hacen referencia los arts. 6.3 y 7. El art. 6.3 reconoce el ejercicio del derecho de participacion a las «entidades de
participacion ciudadana» y contiene una enumeracion de los requisitos que deben cumplir para que a los efectos de la Ley tengan tal
consideracion. El art. 7 hace una mencién a los ciudadanos andaluces en el exterior pero, a diferencia del art. 6, no se trata de un reco-
nocimiento explicito del derecho de participacion sino que se limita a encomendar a la Administracion de la Junta de Andalucia adoptar
las «medidas necesarias para fomentar y facilitar la participacion efectiva» de estos. Sobre el concepto de ciudadanos andaluces en el
exterior cfr. art. 2.1 de la Ley 8/2006, de 24 de octubre, del Estatuto de los Andaluces en el mundo.
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publicos que constituyan el ejercicio del derecho fundamental reconocido por la Constitucién en el art.
237%, Una lectura detenida de los arts. 37 y 38 permite advertir la amplitud con la que estan redactados,
lo que en la practica puede facilitar que numerosos asuntos puedan ser rechazados por verse afectados
por el art. 23 CE.

E) Ambito territorial y convocatoria

Las consultas participativas pueden ser convocadas por las diputaciones provinciales o por los ayun-
tamientos, previo acuerdo por mayoria absoluta del Pleno de la entidad local (arts. 40.2 y 3 y 49.1)"". La
competencia para la convocatoria de la consulta varia atendiendo al ambito territorial en el que vaya a tener
lugar. Asi, corresponde al presidente de la diputacion provincial cuando el ambito territorial sea: a) la provin-
cia o, b) el «kambito territorial superior al municipal e inferior al provincial» (art. 40.2). Por consiguiente, en
este ultimo caso, podria entrar el ambito territorial de una mancomunidad de municipios aunque la Ley no
lo mencione expresamente. Y, atafie al alcalde del municipio cuando el ambito territorial sea: a) el término
municipal o, b) el:

«ambito territorial inferior al municipio, bien de distrito, cuando se trate de municipios de gran
poblacién, bien en el ambito de una entidad de gestion descentralizada o de un ente descon-
centrado, conforme a lo que se establece en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local» (art. 40.3).

En relacion a esto ultimo debe hacerse constar lo siguiente:

» Cuando alude al ambito de una «entidad de gestidon descentralizada» hay que entender que se re-
fiere a las antiguas entidades de ambito territorial inferior al municipio, que han sido suprimidas por
la LRSAL. No obstante, de conformidad con las disposiciones transitorias cuarta y quinta LRSAL
estas aun existen y mantienen su condicion de entidad local y, por ende, su personalidad juridica.
En Andalucia, segun la LAULA, estas entidades son las entidades vecinales y las entidades locales
auténomas (arts. 109.2.b y 113)72,

» El art. 40.3 también hace referencia al ambito de un «ente desconcentrado». Como es sabido,
las entidades de ambito territorial inferior al municipio han sido sustituidas por «entes de ambito
territorial inferior al municipio» (art. 24 bis LBRL), que son en realidad érganos desconcentrados.
Como indica PIZARRO NEVADO, «el término “ente” sugiere una existencia auténoma del munici-
pio de la que no disfrutan los 6rganos desconcentrados», que carecen de personalidad juridica y
del caracter de entidad local™. En base a lo anterior, debe sefalarse que el legislador autonémico
deberia haber utilizado en el art. 40.3 otra terminologia ya que la expresion «ente desconcentrado»
genera confusién. Aun asi, se infiere que han de entenderse incluidos en el ambito territorial, por
una parte, los mal llamados por el art. 24 bis LBRL «entes de ambito territorial inferior al municipio»
que como se ha dicho son 6rganos desconcentrados. Y, por otra parte, los 6rganos territoriales de
gestion desconcentrada del art. 24.1 LBRL cuya creacion es facultativa para los municipios de régi-
men comun pero obligada para los municipios de gran poblacion (arts. 24.2 y 128.1 LBRL). Segun
el art. 109.2.a) LAULA estos 6rganos desconcentrados pueden ser denominados distritos, (no era

0 Aunque siempre es conveniente tener presentes ciertas ideas, algunas de las puntualizaciones son repetitivas e innecesarias.
Es el caso de la prohibicién de que el asunto sea contrario al ordenamiento juridico o la prohibicién de que no sea competencia de las
entidades locales, que ya se contienen en los arts. 11.2, 13y 43.2 y arts. 6.1, 11.2, 34.2 y 37 Ley 7/2017, respectivamente.

" Como se ha sefialado anteriormente, el art. 78 EAANnd 2007 atribuye a la Junta de Andalucia competencias sobre un amplio
catalogo de actuaciones entre las que se encuentra la de la convocatoria «por ella misma o por los entes locales» de las consultas
populares. Con la elaboracion de la Ley 7/2017 el legislador ha hecho uso de esta opcion que ofrece el EAAnd 2007 de confiar a los
entes locales la convocatoria y ha extendido la competencia a las diputaciones provinciales, pues hasta el momento en el ambito local
solo podian ser convocadas por los alcaldes de los ayuntamientos ex. art. 71 LBRL, art. 41.26 ROF y art. 11.1 Ley 2/2001.

2. En relacion con las entidades locales auténomas en un futuro habra que estar al texto normativo que resulte del “Proyecto de
Decreto por el que se regulan las entidades locales auténomas de Andalucia”. [16-07-2019] Su primer borrador, de fecha de 4 de julio de
2018, esta disponible en web: https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/18/07/05 %20Borrador%20
Decreto%201°%204-7-18.pdf.

3 PIZARRO NEVADO, R. (2017: 66, asimismo vid. 66-69). Sobre los conceptos de descentralizacién y desconcentracién vid.
CARBONELL PORRAS, E. (2017): “La organizacién administrativa. Conceptos, principios y reglas generales”, en REBOLLO PUIG, M.
y VERA JURADO, D. (dirs.): Derecho Administrativo. Madrid: Tecnos (Tomo ), pags. 295-298.

ARTICULOS 68


https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/18/07/05 %20Borrador%20Decreto%201�%204-7-18.pdf
https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/18/07/05 %20Borrador%20Decreto%201�%204-7-18.pdf

REALA. Nueva Epoca — N.° 13, abril-septiembre 2020 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.i13.10741 — [Pags. 47-74]

Consultas populares y entidades locales: a proposito de la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Participacion Ciudadana de Andalucia

Inmaculada Ruiz Magafa

por tanto necesaria la referencia expresa del art. 40.3 Ley 7/2017 a los distritos de los municipios
de gran poblacion, que ya se dan por incluidos como érganos desconcentrados que son), barrios,
aldeas, pedanias...

En ambos casos la convocatoria adopta la forma de decreto, que debe realizarse en el plazo de
cuarenta y cinco dias desde que haya sido acordada por el pleno de la entidad local. Este tiene que
publicarse en el BOP correspondiente con un minimo de treinta dias de antelacién a la fecha de cele-
bracion, asi como en el tablon de anuncios de la corporacion local convocante y, en su caso, en la sede
electronica, portal o pagina web, en el plazo de cinco dias contados a partir de la publicacion en el boletin
correspondiente.

Junto a lo anterior deben tenerse en consideracion las restricciones temporales contenidas en los arts.
15y 41. Segun estos preceptos las consultas no pueden ser convocadas ni desarrollarse en los periodos que
median entre la convocatoria de elecciones a Cortes Generales y la constitucion de las nuevas Camaras; en-
tre la convocatoria de las elecciones al Parlamento de Andalucia y los noventa dias posteriores a la toma de
posesion del nuevo Presidente; entre la convocatoria y la celebraciéon de un referéndum de los previstos en
la normativa vigente cuando este afecte al ambito territorial de la consulta participativa; y entre la convoca-
toria de las elecciones municipales y los noventa dias posteriores a la toma de posesion del nuevo gobierno
municipal. Se trata de limitaciones que van mas alla de las establecidas por el art. 4 de la Ley 2/2001 para
las consultas populares locales y que nuevamente muestran aspectos de la Ley 7/2017 a los que es dificil
encontrar una explicaciéon. Por ejemplo, no se alcanza a comprender qué razones justifican que tengan que
transcurrir noventa dias desde la toma de posesion del gobierno municipal para que se pueda convocar o
celebrar una consulta.

F) Iniciativa

Corresponde a las administraciones publicas la iniciacién del procedimiento para la convocatoria de las
consultas participativas sectoriales. Pueden hacerlo, bien de oficio bien por iniciativa ciudadana del sector o
colectivo de la poblaciéon que tenga interés directo en el tema objeto de consulta (arts. 14 y 43). En ambos
casos la iniciativa debe ser objeto de informe de los érganos competentes por razén de la materia y de dic-
tamen del Consejo Consultivo de Andalucia.

a) La iniciativa institucional compete a la corporacion local y se realiza a través de acuerdo adoptado
por mayoria simple (se sigue, por tanto, la regla general de que los acuerdos se obtienen mediante mayoria
simple en virtud de los arts. 47.1 y 123.2 LBRL) a propuesta del presidente de la entidad local, de al menos
dos partidos con representacion en los plenos municipales o provinciales o de al menos un tercio de los
miembros de la respectiva corporacion (art. 48.1 Ley 7/2017). De esta forma, a diferencia del art. 6.1 Ley
2/2001 que contempla unicamente la iniciaciéon mediante acuerdo adoptado por mayoria simple de un grupo
municipal, la Ley 7/2017 tiene en cuenta las diferencias organizativas locales pues no todos los Ayuntamien-
tos se organizan en grupos municipales.

b) Mas dudas surgen en relacion con la iniciativa ciudadana, en particular sobre el art. 48.2 y 374. Re-
sulta contradictorio que segun el apartado 2 del art. 48 la «convocatoria de una consulta participativa local
debera ser promovida por personas fisicas o juridicas (...) mediante el nUmero minimo de firmas a que se
refiere este articulo» y que, seguidamente, en el apartado 3 se requiera que el nimero de firmas sea de
«aquellos que tuvieran derecho a participar (...) conforme al articulo 35». Pues, ya se ha visto que el art. 35
solo menciona a las personas fisicas del art. 6.1, lo que nos llevaba a entender que la intencién del legislador
era excluir la participacion de las personas juridicas o entidades de participacion ciudadana en los procedi-
mientos de consultas participativas.

Los apartados 3, 4 y 5 del art. 48 establecen los criterios que determinan el nimero de firmas nece-
sario para solicitar la convocatoria de la consulta, si bien presentan algunos puntos que no son de facil
comprension —esto resulta llamativo si se tiene en cuenta que esta Ley lleva en tramitacién parlamenta-
ria desde 2014-"5. Por ejemplo, puede resaltarse que el art. 48.5 habla de la consulta que se celebre en

4 Esta iniciativa debe entenderse rechazada por silencio negativo si transcurren tres meses desde la presentacion de la peticion
sin que la Administracion correspondiente haya acordado el inicio (art. 14 parrafo 2.°).

s La primera version del Anteproyecto aprobada por el Consejo de Gobierno es de fecha de 1 de agosto de 2014. [16-07-2019]
Esta disponible en web: https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/16/07/Anteproyecto%20Ley%20
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un «ambito territorial acotado» pero no explica qué debe entenderse por tal, ya que estos términos no
se han utilizado previamente por la Ley. Por otra parte, sorprende que el art. 48.3 se sirva de unos tra-
mos de poblacion y unos porcentajes que son similares a los empleados por el art. 6.1 Ley 2/2001. Esto
carece de justificacion si se atiende a que esta ultima Ley disefia un procedimiento para una consulta
dirigida a los vecinos del municipio que tienen derecho de sufragio activo en las elecciones municipales
mientras que las consultas participativas de la Ley 7/2017 van dirigidas a un concreto colectivo mucho
mas restringido.

G) Efectos

Con caracter general la Ley prevé que los procedimientos de participacion ciudadana «no alteraran ni
supondran menoscabo de las potestades y competencias del correspondiente ambito de gobierno, autono-
mico o local, en la adopcion de las decisiones que les corresponden» (art. 16.1). De aqui ya se puede inferir
que no cabe que los resultados de dichos procedimientos tengan caracter vinculante. Si bien, como ya se ha
sefialado, la idea de que las formas de participacion no pueden menoscabar las facultades de decisién de los
érganos representativos no es nueva sino que esta recogida en el art. 69.2 LBRL. En esta linea, el art. 39.1
aclara expresamente que las consultas participativas son de «naturaleza consultiva y no vinculante» (art.
39.1). No obstante, el 6rgano competente del gobierno local —con independencia de que se aparte o asuma
el resultado del procedimiento— tiene que justificar en el plazo maximo de treinta dias las razones que le
han llevado a tomar dicha decision. A esta motivacién debe darse publicidad en la sede electrénica, portal o
pagina web del 6rgano que ostenta la iniciativa para la convocatoria, asi como en los boletines oficiales si se
considera oportuno. Ciertamente esta obligacion de motivacion es una medida positiva, pues como apunta
PEREZ ALBERDI «con ello, se refuerzan los instrumentos de control y evaluacion del proceso participativo
por parte de los ciudadanos»®.

Ademas de lo anterior, la realizacion de las consultas participativas sectoriales presenta restricciones
cuantitativas (art. 50). El numero de consultas que pueden llevarse a cabo anualmente debe concretarse re-
glamentariamente en funcién del asunto y colectivo al que vaya dirigida la consulta. Si bien, una vez publica-
do el decreto de la convocatoria, no se podran promover consultas sobre el mismo objeto hasta transcurridos
dos afos a contar desde la celebracién de la consulta o la inadmision de la iniciativa.

Este apartado, denominado «efectos», quedaria incompleto sino se hiciese alusién al art. 16.4, que
determina que.

«EI cumplimiento de esta Ley sera directamente exigible para hacer efectivos los derechos
en ella reconocidos, aunque su omisién o infraccion no afectara, en ningun caso, a la validez y
eficacia del acto o decisidn en cuyo procedimiento se preveay.

Sera dificil que se consiga la efectividad a la que se apela cuando, por una parte, se niega que el incum-
plimiento de las previsiones legales afecte al acto o decision vinculado con el resultado del procedimiento
y, por otra, no se regula ningun régimen de garantias sobre la exigibilidad de los derechos ni se prevén
consecuencias o sanciones para el respectivo 6rgano que haya incumplido —salvo las generales que resul-
ten de aplicacion segun la legislacion del empleado publico, que no siempre resulta sencillo aplicar ante la
indeterminacion normativa—. En todo caso, si parece claro que se cuestiona la efectividad del derecho a la
participacion que consagra el art. 1.1 Ley 7/2017 que afirma regularlo «de manera real y efectiva».

4. UNA REFLEXION FINAL

La Ley 7/2017 merece una valoracién positiva en cuanto que dota a la Comunidad Autbnoma de An-
dalucia de una Ley en materia de participacion ciudadana, que hasta el momento era inexistente, y amplia
considerablemente el régimen juridico de las consultas populares locales, en particular, a través de la
regulacién que hace de las consultas participativas sectoriales. Destaca que estas pueden operar en los
ambitos supramunicipal, municipal e inframunicipal, se completa asi lo establecido por la Ley 2/2001 que

de%20Participacion%20Ciudadana%20(1°%20borrador%20aprobado%20en%20Consejo%20de %20Gobierno).pdf Los sucesivos bo-
rradores estan disponibles en web: https://www.juntadeandalucia.es/servicios/normas-elaboracion/detalle/96081.html.
6 PEREZ ALBERDI, M. R. (2014: 170).
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se limita solo a regular las consultas populares municipales. Al tener conocimiento de la existencia de dos
leyes que se ocupan de las consultas populares se plantea la cuestion de cual es la diferencia entre las
que regula cada una de ellas. A este respecto, el legislador autonémico se ha limitado a mostrar un espe-
cial interés por dejar claro que en la Ley 7/2017 no se estan regulando las mismas consultas populares de
la Ley 2/2001 (asi lo evidencian los arts. 33.2 'y 34.3 Ley 7/2017 y el art. 3.1 del Borrador del Proyecto de
Decreto que desarrolla la Ley 7/2017, ya referenciado). No obstante, de una lectura detenida de ambas
leyes y sobre la base de la doctrina constitucional, puede deducirse que la principal diferencia estriba en
que las consultas de la Ley 2/2001, que son desarrollo del art. 71 LBRL, son consultas populares referen-
datarias (en esencia, van dirigidas a la generalidad de la poblacion, esto es, al cuerpo electoral y requieren
para su celebracién previa autorizacién del Gobierno de la Nacion). En cambio, las consultas participativas
sectoriales de la Ley 7/2017 son no referendatarias (destaca que estan dirigidas a un sector o colectivo
concreto de la poblacion, que no puede coincidir en ningun caso con el cuerpo electoral, y se rigen por un
procedimiento mucho mas laxo que las anteriores). Este modelo de consulta popular no referendataria ha
sido también acogido recientemente por la regulacion de la Comunidad Autdbnoma de las Islas Baleares y
la Comunidad Foral de Navarra, en la Ley 12/2019, de 12 de marzo y en la Ley Foral 12/2019, de 22 de
marzo, respectivamente.

Sentado lo anterior y centrando la atencion en el contenido de la Ley 7/2017, debe ponerse de manifies-
to que se trata de una regulacién que presenta aspectos que no siempre son de facil comprensién. En oca-
siones la técnica juridica empleada no es del todo clara y puede inducir a confusion. Asi lo refleja el art. 40.3
que, al abordar el ambito territorial en que puede tener lugar la consulta, habla de un «ente desconcentrado»
cuando, como sabemos, la desconcentracion no implica personalidad juridica ni el caracter de entidad local.
Otra muestra de lo anterior es que una vez que el art. 33.2 Ley 7/2017 excluye las consultas populares de la
Ley 2/2001 del ambito de la norma, seguidamente, el art. 34 (rubricado “Definicion” de las consultas partici-
pativas) dedica el apartado 3 a las consultas populares del art. 71 LBRL, que son, las de la Ley 2/2001. Esto
ultimo podria llevar a pensar que el art. 34 Ley 7/2017 se esta refiriendo a una consulta participativa dirigida
a la generalidad de la poblacion. En la linea de lo expuesto, la Ley también presenta alguna contradiccion.
Sirva de ejemplo que segun el apartado 2 del art. 48 la convocatoria de la consulta participativa debe ser
promovida «por personas fisicas o juridicas» mediante un determinado nimero de firmas y que, a continua-
cion, el apartado 3 del mismo precepto exige que el nimero de firmas sea de aquellos que tengan derecho
a participar conforme al art. 35, esto son, personas fisicas.

Igualmente, procede poner de relieve algunas previsiones que resultan cuanto menos llamativas (esto
se acentua si se tiene en cuenta el largo periodo que la Ley que ha estado en tramitacion parlamentaria)
y podrian poner en cuestion la efectividad de la propia norma y, por tanto, su finalidad. Ejemplo de ello es
que la Ley (art. 48.3) al regular la iniciativa ciudadana para solicitar la convocatoria de una consulta sectorial
requiere un numero de firmas necesario que es igual al que prevé la Ley 2/2001 (art. 6.1) para las consultas
populares municipales a las que estan llamadas a participar no un sector de la poblacion sino todo el cuerpo
electoral. Del mismo modo, quizas la ambigliedad con la que esta redactado el art. 37 —que se refiere a los
asuntos objeto de consulta—y la amplitud de los limites materiales del art. 38 pueda provocar que en la prac-
tica numerosos asuntos sean rechazados. También es curioso que el legislador diga tener por objeto regular
el derecho de participacion ciudadana «de manera real y efectiva (...) asi como el fomento de su ejercicio»
(art. 1.1) pero la entrada en vigor no se haya producido hasta transcurrido un afio de su publicacién en el
BOJAy se haya concedido otro afio a la Comunidad Auténoma y a los municipios para adaptarse a la nueva
normativa. Como se ha visto, nada dice la Ley de los restantes entes locales, por lo que, en consecuencia,
hay que entender que estos no tienen plazo limite. De este modo, en los primeros, se retrasa la existencia
de una normativa en la materia hasta el 5 de enero de 2020. De aqui no parece deducirse que el legislador
autondémico tenga mucho interés en que la Ley despliegue efectos con inmediatez. Otro de los aspectos que
puede tornarse en un inconveniente de cara a la efectividad de la Ley es la amplia remision a la potestad
normativa local, que es muy respetuosa con la autonomia local, pero, a su vez, puede dificultar la aplicacion
de la Ley (cfr. arts. 17, 36, 48.5 y 6 y 50). Es lo que podria ocurrir si los entes locales, al crear o adaptar sus
RPC ala Ley 7/2017, en lugar de completar lo establecido por la Ley se limitasen a reproducir su contenido.
Es lo que ha sucedido con los RPC de Umbrete y de Priego de Cérdoba y, en parte, con los RPC de Huelva
y Alcala la Real (ya referenciados). No obstante, quizas la elaboracion del Decreto de desarrollo de la Ley
7/2017 sea una buena oportunidad para que el legislador subsane algunas de las deficiencias sefaladas.
Incluso la Junta de Andalucia podria elaborar un Reglamento «tipo» de Participacion que facilite el desarrollo
normativo por los municipios y demas entes locales.
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ANEXO. «CONSULTAS POPULARES CELEBRADAS EN ANDALUCIA»
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RESUMEN

Las formas de provision de puestos para el personal funcionario de carrera en la funcién publica tienen
dos formulas bésicas y generales para todas y cada una de las Administraciones publicas: el concurso y la
libre designacion. Sin embargo, la adscripcion provisional ha ido ganando terreno como forma provisoria
no soélo porque es un instrumento fundamental en el uso de las potestades de organizaciéon de cada
Administracion sino porque también tiene un contenido de garantia en los derechos de los funcionarios
y de proteccion en su carrera administrativa. Hemos querido repasar la regulacién de la adscripcion
provisional y reparar en sus caracteristicas principales para concluir que es una forma de provision con
contornos propios y plenamente asentada en nuestro ordenamiento.

PALABRAS CLAVE

Funcién publica; funcionario de carrera; adscripcion provisional; provision de puestos de trabajo; estatuto;
carrera administrativa; derechos de los/las funcionarios/as.

ABSTRACT

The way of provision of positions for career civil servants in the public service have two basic and general
formulas for each and every Public Administration: the competition and free designation. However, the
provisional affiliation has been gaining ground as a provisional form not only because it is a fundamental
instrument in the use of the powers of organization of each Administration but also because it also has a
guarantee content in the rights of the officials and protection in their administrative career We wanted to
review the regulation of the provisional affiliation and repair its main characteristics to conclude that it is a
form of provision with its own contours and fully established in our system.

KEYWORDS

Public function; civil servant; provisional affiliation; provision of jobs; statute; administrative career; rights
of the officials.
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INTRODUCCION

La provision de puestos forma parte de los elementos basicos del régimen estatutario de los funciona-
rios publicos, maxime cuando el modelo de funcién publica espafiol pasa por el desempefio del «puesto»
como pieza fundamental en la carrera administrativa de los funcionarios. Es mas, hoy en dia, el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico (en adelante TREBEP), lo sefiala como un derecho del funcionario’. Pero es que ade-
mas, la «ordenacion de puestos de trabajo» es otro pilar del sistema organizativo de las Administraciones
publicas, como también establece el TREBEP, ya que las mismas estructuran su organizacién a través de
relaciones de puestos de trabajo u otros instrumentos organizativos similares desde los que se deben deter-
minar «la denominacién de los puestos, los grupos de clasificacion profesional, los cuerpos o escalas, en su
caso, a que estén adscritos, los sistemas de provision y las retribuciones complementarias»?.

En efecto, «las unidades administrativas se establecen mediante las relaciones de puestos de trabajo,
gue se aprobaran de acuerdo con su regulacion especifica, y se integran en un determinado érgano»3. De
ahi que PALOMAR OLMEDA haya dicho que «la provisiéon de puestos de trabajo en las Administraciones
publicas constituye uno de los elementos centrales de cualquier regulacion, ya que la misma se situa en
el ambito practico en un terreno intermedio entre los intereses de los funcionarios y las necesidades de la
organizacion»*,

De esta manera, se apuntan tres aspectos sobre esta cuestién: el primero, el sistema de asignacion
de puestos de trabajo y su tipologia en el conjunto de las Administraciones publicas; el segundo, sobre qué
principios y bases han de llevarse a cabo y, en tercer lugar, el aspecto de la organizacion administrativa,
sus necesidades de funcionamiento, y la eficacia y calidad que la sociedad actual reclama de ellas. En este
sentido, FERREIRA FERNANDEZ sefialaba que «parece proporcionado que, apelando a ésta —refiriéndose
a la “eficacia’- se establezcan sistemas de provision excepcionales tales como la libre designacion, la ads-
cripcién provisional u otros cuyo fin Ultimo, como veremos, [sera] garantizar el buen y eficaz funcionamiento
de los servicios, asi como una gestion mas agil y eficiente de los recursos»®.

Nosotros nos centraremos tan sélo en una forma de provision dentro del sistema de provision de puestos
de trabajo como es la «adscripcion provisional» y su régimen juridico. Esta forma de provision, lejos de plan-
tearse en exclusiva como un método ligado al aspecto organizativo de las Administraciones publicas, también
es una férmula de garantia en los propios derechos de los funcionarios dentro de su carrera administrativa.
Porque el sistema de provision de puestos de trabajo se inserta en el articulo 23 de nuestra Constitucion® y,

' Efectivamente el articulo 73.1 asi lo dispone: «Los empleados publicos tienen derecho al desempefio de un puesto de trabajo
de acuerdo con el sistema de estructuracién del empleo publico que establezcan las leyes de desarrollo del presente Estatuto».

2 Art. 73.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

3 Asi se dispone en el articulo 56.3 para la Administracion General del Estado por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

4+ PALOMAR OLMEDA, A. (2007): “Provisién de puestos de trabajo”, en SANCHEZ MORON, M. (dir.): Comentarios a la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, pag. 474. Valladolid: Lex Nova (1.2 edicion).

5 FERREIRA FERNANDEZ, A. X. (2002): La provisién de puestos de trabajo en la Administracién General del Estado, pag. 63.
Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP).

6 El apartado 2.° sefiala: «Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que sefialen las leyes».
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como tal, exige que sean llevados a cabo mediante procedimientos basados en los principios de igualdad,
meérito, capacidad y publicidad’. Sobre esta cuestién se ha pronunciado repetidamente la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, por todas, la STC 236/2015, de 19 de noviembre, nim. de Recurso 2733/2011, la
cual, antes de determinar el contenido del derecho fundamental reconocido en dicho precepto, sefiala, sin
ambages, que es aplicable a la provision de puestos de trabajo®. Aplicacién que pasa por la modulacién que la
propia ley establezca, dado que el mérito y capacidad ya quedo acreditado a través de los sistemas de acceso
a los correspondientes cuerpos/escalas y categorias de funcionarios®. Dicha modulacién también pasa por la
utilizacién de criterios directamente relacionados con la propia organizacién de los servicios, como también ha
recordado la STS, contencioso seccion 7.2, de 18 de junio de 2008, nim. de Recurso 158/2005°.

Por tanto, todos los procedimientos de provision de puestos de trabajo, en mayor o menor medida, dis-
ponen de un grado de «proteccién» dimanante del articulo 23.2 de la Constituciéon y deben disponer, directa
o indirectamente, del mérito y la capacidad como principios inspiradores. De ahi que también, para la ads-
cripcion provisional, sean predicables estos principios, con la intensidad que demande el caso y situacion a
la que dé lugar esta forma de provision de puestos de trabajo.

1. LA ADSCRIPCION PROVISIONAL, FORMA DE PROVISION DE PUESTOS
EN LA NORMATIVA GENERAL

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica no contemplé la
adscripcion provisional como una forma de provision de puestos de trabajo, como tampoco la ley sustantiva
a la que modificaba y complementaba en ese momento, la Ley de Funcionarios Civiles del Estado™, si bien
puede adivinarse tal caracter cuando en su articulo 21.2 b) establecia como garantia en la carrera del fun-
cionario, el desempenfo provisional de un puesto correspondiente a su Cuerpo o Escala tras su cese en un
puesto de trabajo. Las modificaciones legislativas posteriores, fundamentalmente la Ley 23/1988, de 28 de
julio'?, ahondan en el sentido de garantia en los derechos de los funcionarios en lo referente a la adscripcién
provisional ya que se dispone como mecanismo de asignacion en manos de la Administracion, pero con
ciertos condicionantes.

En este sentido, el primer reglamento en desarrollo del sistema de provision de puestos disefiado por la Ley
30/1984, de 2 de agosto™, sigue su senda, de tal manera que la adscripcion provisional sigue contemplandose
como una mera consecuencia del cese en puestos de libre designacién o como «reingreso en destino provi-
sional» de los funcionarios excedentes voluntarios, lo cual significaba que no se tenia propiamente como una

7 Art. 78.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

8 «Segun nuestra jurisprudencia el art. 23.2 CE es aplicable, ademas de en los procedimientos de acceso, a la carrera adminis-
trativa y a los actos relativos a la propia provisién de puestos de trabajo (SSTC 192/1991, de 14 de octubre, FJ 4; 365/1993, de 13 de
diciembre, FJ 7, y 156/1998, de 13 de junio, FJ 3)».

¢ «En materia de provision de puestos de trabajo puedan valorarse criterios independientes de los que, en sentido estricto,
derivarian del principio de igualdad que consagra el art. 23.2, y encontrarnos, por otra parte, ante un derecho que es de configuracién
legal (SSTC 24/1990, 25/1990, 26/1990, 149/1990), es al legislador al que corresponde determinar en qué casos pueden tomarse en
consideracion esos otros criterios» (STC 156/1998, de 13 de julio, Recurso de amparo nim. 3455/1995).

0 «Al ser el derecho al acceso a funciones publicas en condiciones de igualdad un derecho de configuracién legal, en que los arts.
14 y 23.2 de la Constitucion, actian, tratdndose de concursos de provision de puestos entre funcionarios, con menor intensidad que en
las pruebas selectivas para el nuevo ingreso, admitiéndose, acreditados los requisitos de mérito y capacidad, que también se atiende en
el concurso cuestionado, a otros criterios distintos a éstos, como son los de dotar de la mayor eficacia a la organizacion de los servicios».

" Es el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado. Texto
legislativo que aun contiene disposiciones vigentes. Otros, en cambio, han quedado derogados por la disposicién derogatoria Unica
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico. Derogacion reiterada conforme establece la letra a) de
la disposicién derogatoria Unica del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015 de 30 de octubre, con el alcance establecido en el apartado 2 de su disposicion final cuarta. Por otro lado, la posible
atribucién del caracter basico a algunos de sus preceptos ha sido dictaminada en sentido contrario por la STC 37/2002, de 14 de febrero
y la STC 1/2003, de 16 de enero.

2 Laley23/1988, de 28 de julio, dictada como consecuencia de la STC 99/1987, de 11 de junio, obligd a una «reforma profunda»
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica. Para el caso que se comenta, supuso la creacién
de la remocion de los funcionarios que desempefiasen un puesto de trabajo obtenido por concurso con arreglo a unas condiciones y a
un procedimiento contradictorio. Algo impensable para ese tipo de puestos para los que se desarrollaba un fuerte contenido patrimonial.

8 Se trata del ya del Real Decreto 2617/1985, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Provision de
Puestos de Trabajo y de Promocién Profesional de los Funcionarios de la Administraciéon del Estado.
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forma de provision. El punto de inflexion se inicia con el Real Decreto 28/1990, de 15 de enero™, que incorpora
las modificaciones legislativas antes apuntadas, al contemplar en su articulo 2, la adscripcién provisional como
una forma de provision de puestos, de caracter excepcional, ligada a las necesidades del servicio. El texto regla-
mentario asegura también el caracter de garantia para la carrera del funcionario que, como hemos destacado,
otorgaba la ley, ya que la adscripcidn provisional es el mecanismo corrector, precisamente, respecto del pro-
cedimiento de remocion en el puesto de trabajo, medida que podriamos definir como tipicamente organizativa.

La remocion del puesto de trabajo opera cuando, una vez obtenido por el funcionario un puesto median-
te concurso, se produce una alteracion en el contenido de este, bien realizada a través de las relaciones de
puestos de trabajo, modificando con ello los supuestos que sirvieron de base a la convocatoria, o bien cuan-
do ante una falta de capacidad para su desempefio a través de un rendimiento insuficiente (no inhibicidn) se
impide realizar con eficacia las funciones atribuidas al puesto . La adscripcion provisional consiguiente a la
remocion, se muestra claramente como medida de garantia que, el mismo texto normativo, extiende ademas
respecto de los funcionarios cesados en puestos de libre designacion, o a los afectados por la supresion del
puesto de trabajo por puras necesidades organizativas.

A pesar de esta incipiente regulacion que contempla la adscripcion provisional como algo incidental,
casi de pasada, da la sensacion de que esta forma de provisidon gana cuerpo, en la tipologia de formas
provisorias, a medida de una practica cada vez mas frecuente en la Administracion, dadas las ventajas que
ofrece para la misma, en relacién, por ejemplo, con la «comision de servicios» 6, y también para los propios
funcionarios que pueden propiciarles cambios inmediatos en determinados supuestos, sobre todo en pues-
tos con forma de provision establecida en las relaciones de puestos de trabajo mediante libre designacion.
A esto podemos afadir los procesos de reestructuracion organizativa, cada vez mas frecuentes, fruto de la
trasferencia competencial a las CC.AAy las nuevas necesidades en la prestacion de los servicios publicos,
los cuales precisan de nuevas formas transitorias de asignaciéon de puestos que combinen los derechos
adquiridos en la carrera administrativa y la, a veces, «volatilidad de las necesidades de los servicios». En
definitiva, se construye un nuevo «rol» en la forma de desempefiar los puestos de trabajo y sus formas de
provision no podian ser ajenas a ello.

El Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del
Personal al servicio de la Administracion general del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y Promo-
cion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion general del Estado (en adelante RGIPP),
supone la consagracion definitiva de la adscripcion provisional como forma de provision de puestos. En efec-
to, el articulo 63, la encuadra en un capitulo especifico, bajo la rubrica «Otras formas de provision», dentro
del Titulo 1, escogido para regular las formas de provision de puestos de trabajo del personal funcionario de
la Administracion General del Estado. Tal vez la clasificacion se ofrezca como contraposiciéon a los denomi-
nados por ARROYO YANES sistemas clasicos de provision de puestos, el concurso y la libre designacion.

La singularidad de esta forma de provision de puestos de trabajo y su posicion dentro del sistema, se conso-
lida con otro instrumento normativo como es la Resolucion de 15 de febrero de 1996, de la Secretaria de Estado
para la Administracion Publica y de la Secretaria de Estado de Hacienda, por la que se dictan reglas aplicables

4 Real Decreto 28/1990, de 15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general de provision de puestos de trabajo y
promocién profesional de los funcionarios civiles de la Administracién del Estado. Este Real Decreto contempla por primera vez la
adscripcion provisional como forma de provisién de puestos de trabajo en el personal funcionario. Norma ya derogada con ocasion del
RGIPP de 1995.

5 A este respecto es interesante la STS, contencioso seccion 7.2, de 29 de septiembre de 1997, nim de Recurso 572/1994,
en la que se trata la remocion de un puesto de trabajo, en el que la motivacion es fundamental aunque no tanto como para exigir algo
mas de lo que exigiria la circunstancias del caso concreto. Este es un ejemplo que debe darse entre las necesidades organizativas y
los derechos del funcionario/a: «Que la decisién deba ser motivada, no supone, naturalmente, que cualquier tipo de motivacion pueda
justificar la remocion del puesto, abriendo un portillo a la vitanda arbitrariedad, lo que iria en contra del principio de su interdiccion,
contenido en el art. 9.3 CE; pero una cosa es la seriedad y objetividad del motivo y su conexién con un fin publico discernible, sin duda
exigible, y otra que el motivo deba ser el que define el supuesto legal del art. 20.1 e) Ley 30/1984, lo que no consideramos técnicamente
necesario. (...) La capacidad para un puesto no implica solo la destreza para su desemperio, sino la garantia de servirlo sin riesgo para
la seguridad en el trabajo, que el empleador esta obligado a garantizar».

6 La Comision de servicios exige que el puesto de origen del funcionario quede reservado en tanto desempefia el puesto para
el que ha sido comisionado, lo cual implica un cierto bloqueo de este puesto para el que podria autorizarse, no obstante, una nueva co-
misién de servicios para su desempeifio pero esta circunstancia puede afiadir cierta complejidad y descontrol en la gestion del personal.
Esta condicion no es exigible para la adscripcion provisional ya que el adscrito provisional deja el puesto vacante sin mas condicionantes.

7 ARROYO YANES, L. M. (2012): “Los sistemas de provision de puestos de trabajo en la Funcion Publica Local”, en COBO OL-
VERA, T. y VERATORRECILLAS, R. J. (dirs.): Empleo Publico Local. Prontuario para la seleccién, organizacién y gestién de personal
de las Entidades Locales, pag. 380. Madrid: La Ley, El Consultor de los Ayuntamientos.
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a determinados procedimientos en materia de reingreso al servicio activo y de asignacion de puestos de traba-
jo'. Esta norma establece toda una suerte de elementos aplicativos, en funcion de la situacion del funcionario
afectado por alguno de los supuestos establecidos en el articulo 63 del RGIPP, y el procedimiento administrativo
preciso para que se produzca la incardinacion en la adscripcion provisional por parte del/la funcionario/a.

Esta disposicién supone una verdadera forma de limitacién de la discrecionalidad administrativa ya
que los criterios que se establecen para cada uno de los supuestos constituyen elementos suficientes para
delimitar claramente su ejercicio. Asi, por ejemplo, y entre otros casos, las solicitudes del reingreso, han de
ser resueltas segun la fecha de presentacion. O también que el Ministerio al que esté adscrito el Cuerpo o
Escala se dirigira a los Ministerios solicitando informe sobre la disponibilidad de un puesto vacante de los
correspondientes al Cuerpo o Escala del funcionario/a. Como también que, en el caso de no existir puesto
vacante disponible, el Departamento de adscripcion instara al Ministerio donde el/la funcionario/a hubiera
desempefiado su ultimo destino en servicio activo, con el objeto de ofrecer un puesto de trabajo idéneo. En
definitiva, esta norma viene a compatibilizar necesidades organizativas y un minimo de garantias profesio-
nales respecto del/la funcionario/a afectado por los supuestos de hecho®, porque alin en estos casos cabe
la aplicacion de los principios generales de mérito y capacidad.

2. LA ADSCRIPCION PROVISIONAL EN EL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO

Tanto la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, como el Texto Refundido
de 2015, que le sucede? (en adelante TREBEP), no supuso un cambio para la adscripcién provisional aun-
que si su consagracion como forma de provision. El Texto Refundido prosigue con la linea apuntada en la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, ya que vuelve a tratar a la misma de forma incidental; y asi, desde la determi-
nacioén del concurso y la libre designacion como formas de provision «basicas» para todas las Administracio-
nes publicas?', a continuacion, viene a sefialar otras posibles formas, pero atribuyendo su determinacion y
regulacion a las distintas leyes de Funcion publica de las Comunidades Autbnomas. En este sentido, sefiala
como otras formas de provision de puestos: la movilidad por necesidades organizativas, las permutas entre
puestos de trabajo, movilidad por motivos de salud o rehabilitaciéon del funcionario, reingreso al servicio acti-
VO, cese 0 remocion en los puestos de trabajo y supresion de los mismos?2. De ahi que PALOMAR OLMEDA
confirme que la adscripcién provisional queda catalogada «dentro del régimen potestativo en el sistema de
provision de puestos disefiado por el TREBEP» 2,

Sin embargo, y a pesar de derivar el TREBEP estos supuestos provisorios a la accion legislativa de las
CC.AA, ofrece algunos elementos en los mismos que podriamos catalogar como basicos. Es el caso, por
ejemplo, de la movilidad por necesidades organizativas (el Estatuto la menciona como «necesidades de ser-
vicio o funcionales»), la cual orienta su realizacion a través de planes de ordenacién de recursos, sefialando
ademas algunas garantias minimas a ofrecer a los funcionarios afectados por las mismas?*. Quizas el hecho
mas relevante, en este sentido, es que el propio TREBEP menciona la adscripcién provisional como una for-
ma de provision del puesto de trabajo, si bien ligada al caso de urgente e inaplazable necesidad organizativa.

A pesar de esto, ARROYO YANES analizando el articulo 78 del TREBEP, precisaba que «el precepto
que analizamos renuncia a determinar y prefigurar en su régimen de aplicacion los cauces a través de los

® BOE num. 47, de 23 de febrero de 1996.

9 Aeste respecto es interesante sefalar la STS, contencioso seccion 7.2, de 22 de octubre de 2012, nim. de Recurso 301/2011:
«Mas alla de que efectivamente en la asignacion de estos puestos con caracter provisional no estan presentes los principios de mé-
rito y capacidad en igual medida que en los casos de cobertura mediante el concurso y la libre designacién, lo cierto es que estas
formas provisionales de provision de puestos de trabajo nacen, en principio, para atender necesidades organizativas perentorias de la
Administracion correspondiente, siendo innegable que durante su desempefio el funcionario adquiere una experiencia y un bagaje de
conocimientos con indudable reflejo en su perfil profesional».

20 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico.

21 Art. 78.3: «La provision de puestos de trabajo en cada Administracién Publica se llevara a cabo por los procedimientos de
concurso y de libre designacion con convocatoria publica». Hemos de afiadir a las anteriores la «movilidad por razén de violencia de
género y por razon de violencia terrorista», ésta tltima incluida en el texto de 2015, que se regula de forma minuciosa en el articulo 82.
Esta claro, pues, que esta forma de provision es inequivocamente basica para todas las Administraciones Publicas.

22 Art. 78.4 TREBEP.

% PALOMAR OLMEDA, A. (2016): Derecho de la Funcion Publica: Régimen juridico de los Funcionarios Publicos, pag. 465.
Madrid: Dykinson (11.2 edicion).

2 Art. 81.2 TREBEP.
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cuales se produciran las coberturas provisionales de los puestos de trabajo, por lo que da a las Administra-
ciones empleadoras mas potestades de conformacioén normativa en este terreno que soélo se puede justificar
en términos constitucionales en la marginalidad del supuesto y en las notas sustantivas vinculantes para su
operatividad»?®. Quizas el hecho de conceptuar «las coberturas provisionales» como la «marginalidad del
supuesto» se refiera mas bien a su asociacion con las capacidades organizativas de cada Administracion,
y, por ende, mas directamente ligadas a sus competencias propias e identificables con dicha institucién, lo
cual tampoco disminuye su papel dentro del sistema de provision de puestos de trabajo. La alusion, podria-
mos decir, mas directa, que el TREBEP hace a la adscripcién provisional es la referida en su articulo 83.3,
y arriba citada, cuando establece que «en caso de urgente e inaplazable necesidad, los puestos de trabajo
podran proveerse con caracter provisional debiendo procederse a su convocatoria publica dentro del plazo
que sefalen las normas que sean de aplicacidon». Precepto que ha de ponerse necesariamente en relacion
con la enumeracion de las posibles figuras de regulaciéon autonémica que el articulo 78.3 TREBEP ofrece, y
mas, en concreto, —y sobre todo—, aunque no Unicamente, en cuanto al reingreso al servicio activo.

Es evidente, pues, que podemos encontrar un componente de legislacion basica dentro de la adscrip-
cion provisional y viene referido sobre todo a la formula elegida para proceder en caso de urgente e inapla-
zable necesidad. De forma incidental, puede asociarse a los casos de cese o remocién en los puestos de
trabajo y supresién de los mismos, pero conforme los requisitos y efectos que la legislacién autonémica es-
tablezca. La urgente e inaplazable necesidad?, a la que alude la Ley, es un concepto juridico indeterminado
complejo ligado inicialmente al ambito de las necesidades organizativas y en la prestacion de los servicios
pero también puede estarlo como féormula de proteccion de los derechos de carrera de un funcionario. Y que
ademas se ve reforzado en las situaciones de hecho por una «urgencia y necesidad inaplazable» que des-
plaza a consideraciones ordinarias reflejadas en la expresién «necesidades de los servicios»?’.

La urgencia y necesidad inaplazable supone una actuacion de la Administracion «de modo que respon-
da la urgencia a razones de interés publico que se acrediten de modo razonable y con criterios de légica o
que se demuestra la necesidad inaplazable de tramitar el procedimiento con la urgencia que requiera, para
que de ese modo no se altere de modo injustificado el procedimiento ordinario»?®. Que necesariamente ha
de vincularse al servicio publico, segun la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo?.

Otro aspecto interesante sefialado por el Estatuto, y que viene a confirmar el doble caracter de esta
forma de provision (instrumento para actuaciones organizativas y garantizador de derechos de los funciona-
rios), es la que sefala el articulo 79.3 TREBEP al determinar que «en el caso de supresion o remocién de
los puestos obtenidos por concurso se debera asignar un puesto de trabajo conforme al sistema de carrera
profesional propio de cada Administracién Publica y con las garantias inherentes de dicho sistema». Vemos,
pues, como en realidad el TREBEP ha asumido con caracter basico, ex articulo 149.1.18 CE, elementos de
la adscripcion provisional que ya venian siendo tratados en las disposiciones legislativas previas.

3. LAADSCRIPCION PROVISIONAL COMO FORMA DE PROVISION DE PUESTOS
EN LA LEGISLACION AUTONOMICA DE FUNCION PUBLICA

La adscripcion provisional como forma de provision de puestos de trabajo se encuentra plenamente
reconocida en el conjunto de las leyes de funcién publica autonémicas. Con una mayor individualizacion y
regulacion, silas mismas han sido publicadas tras la aprobacion del TREBEP, y mayormente si se aproximan
a sus versiones mas recientes. Tan sélo la Ley de Funcién publica de Canarias y la Ley de Funcién publica
Cantabra omiten toda referencia directa a la adscripcidn provisional, aunque, en esta ultima, se encuentra

% ARROYO YANES, L. M. (2012): op. cit., pag. 375.

% La STS, contencioso seccion 7.2, de 8 de febrero de 2007, nim. de Recurso 38/2005, sefiala: «En primer lugar nos encontra-
mos ante un concepto juridico indeterminado, cuyo control, como el de todos los actos administrativos en general, tiene su cobertura
constitucional en el articulo 106.1 de nuestra norma fundamental, cuando dispone que: Los Tribunales controlan la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican (...). En segundo lugar,
la sentencia de instancia acierta cuando sostiene que no puede existir una situacion de urgencia, que deberia acreditar en todo caso la
Administracién, al suponer una excepcion al sistema ordinario de provisiéon del personal administrativo, cuando la situacion se arrastra
de afios anteriores...»

27 Sobre esta cuestion véase la STSJ de Catalufia, contencioso seccion 4.2, de 9 de julio de 2014, num. de Recurso 272/2013.

2 STS, contencioso seccion 4.2, de 7 de febrero de 2008, nim. de Recurso 5608/2004.

2 STS, contencioso seccion 4.2, de 28 de mayo de 2019, num. de Recurso 246/2016.
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una alusién indirecta respecto de los funcionarios cesados en puestos de libre designacién®°, aunque segun
queda apuntado, predominan las leyes autonémicas que regulan de forma separada y con cierto detalle
esta forma de provision (es el caso de la Ley de Funcién publica de Valencia y de Castilla La Mancha). En el
conjunto normativo no hay unanimidad a la hora de calificarla como una forma de provisién extraordinaria,
quizas puede ser calificada como una forma no ordinaria de provisién de puestos de trabajo, pero sin que
pueda ser calificada como de extraordinaria o excepcional®'.

El repaso de las leyes de funcidon publica autonémicas y las referencias que cada una de ellas hacen
respecto de la adscripcién provisional como forma de provision de puestos, muestran como la adscripcion
provisional es una forma de provisidon ya consagrada en la legislacién de funcién publica.

En la Comunidad de Madrid, su Ley de Funcién Publica, contempla y regula la adscripcién provisional
como tal forma de provision de puestos de una forma tardia. En concreto, el articulo 53 bis de la Ley 1/1986,
de 10 de abril, de la Funcién Publica de la Comunidad de Madrid, en la redaccién dada por la Ley 2/2004,
de 31 de mayo, que la incluye por primera vez, ya que la regulacion especifica, la Ley 4/1989, de 6 de abril,
de provision de puestos de trabajo reservados a personal funcionario de la Comunidad de Madrid, no hace
mencién alguna a la adscripcion provisional. De esta manera, la ley autonémica madrilefia sigue de forma
paralela la «filosofia» expuesta en la regulacion estatal recogida en la Ley 30/1984, de 2 de agosto®2.

Por su parte, la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia, contempla la adscripcion pro-
visional en el articulo 97, dentro del titulo especifico dedicado a los derechos y deberes individuales de los
empleados publicos. Ademas de los supuestos ya contemplados en la legislacion estatal, regula un motivo
especifico para proveer puestos mediante adscripcion provisional, mientras no se obtenga un puesto de tra-
bajo con caracter definitivo: y es la rehabilitacion de la condicion de personal funcionario de carrera.

Curiosamente, la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcién Publica de la Adminis-
tracion del Principado de Asturias, no habla de la adscripcidon provisional, si no de una genérica «provision
provisionaly, de esta manera los puestos de trabajo vacantes cuya provision sea considerada de urgente o
inaplazable necesidad, habilita a la Administraciéon para que los puestos puedan ser cubiertos provisional-
mente por funcionarios que retnan las condiciones exigidas en cada caso y de residencia mas préxima al
puesto, durante un tiempo maximo de dos afios. Aspecto este de la adscripcion que liga este procedimiento
con la potestad de organizacion de la Administracion.

A pesar de ser la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcion Publica Vasca, una ley temprana, se detiene
de forma clara y pormenorizada sobre la adscripcion provisional, ya que, ademas de contemplar los casos
ya estudiados en la legislacion estatal, afiade la preferencia de los funcionarios/as adscritos para la partici-
pacion en los concursos en los que se incluya su puesto.

Un cambio radical hasta lo aqui expresado y también con respecto a la legislacion estatal, lo constitu-
ye el Texto Refundido del Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas de Navarra®,
porque en su articulo 32 establece que «previa designacion por la Administracion Publica respectiva, los
funcionarios podran desempenfar interinamente cualquier puesto de trabajo de su mismo nivel y de igual o
superior categoria a aquél del que sean titulares, siempre que reunan la titulacion o formacion exigida para
ello. Las designaciones a las que se refiere el apartado anterior podran ser revocadas libremente por la Ad-
ministracion». Lo cual, y mas ampliamente a como lo establecia la Ley asturiana, abre considerablemente el
espectro de situaciones a incluir dentro de la adscripcion provisional.

%0 Art., 46 b) de la Ley 4/1993, de 10 de marzo, de Funcién Publica de Cantabria.

3 La STSJ de Cataluiia, sala de lo contencioso seccion 4.2, de 27 de diciembre de 2017, num. de Recurso 150/2017, define la
adscripcion provisional como «una forma totalmente excepcional de cobertura del puesto». En este mismo sentido la STSJ de Catalufia,
sala de lo contencioso seccion 4.2, de 21-10-2014, nim. de Recurso 100/2014.

%2 El Decreto 203/2000, de 14 de septiembre, por el que se dictan las reglas aplicables a los procedimientos de asignacion de
puestos de trabajo reservados a personal funcionario de la Comunidad de Madrid, naturalmente incide con mayor precisién en lo relati-
vo a la adscripcién provisional aunque no parece destacable el precepto relativo a que el reingreso mediante adscripcion provisional se
produce como regla general, en puestos de nivel igual o inferior al Ultimo destino desempefiado con caracter definitivo, correspondien-
tes al Cuerpo o Escala del funcionario en la Consejeria de su ultimo destino. En el supuesto de que el funcionario no hubiera desempe-
fiado puestos de trabajo con caracter definitivo el reingreso se efectuara a un puesto de trabajo de nivel base de su Cuerpo o Escala.

3 Art. 51.2 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca: «Los funcionarios adscritos provisionalmente a un puesto
de trabajo como consecuencia del cese por supresién o remocion por alteraciéon sobrevenida del contenido del anteriormente ocupado
tendran derecho preferente a proveer en el siguiente concurso que se celebre, y por una sola vez, las vacantes existentes en la misma
localidad que fueran de igual o inferior nivel de complemento de destino del puesto objeto de supresion o alteracion».

% Es el Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto del Personal
al Servicio de las Administraciones Publicas de Navarra.
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Como peculiaridad, la Ley de Funcién publica de Aragén, concretando algun aspecto mas de la adscrip-
cion provisional, establece la obligacion de participar en formas de «provision definitiva» para el caso de los
funcionarios adscritos provisionalmente®®.

En cuanto al Texto Legislativo de Funcion publica en Catalufia®, hemos de sefialar que establece una
regulacion detallada de los supuestos en los que es aplicable la adscripcion provisional, adelantandose a
la pormenorizacién que han adquirido los textos legales tras la aprobacion del TREBEP. Es destacable el
especial caracter de garantia que se otorga a través de la adscripcion provisional, al funcionario cesado en
un puesto de libre designacién o removido, cuando no pueda obtener un puesto a través de los sistemas
ordinarios de provision®” en lo referido a los funcionarios afectados por los procedimientos de reasignacion
de efectivos para los que se prevé como ultima férmula de asignacién de puesto, en caso de no obtenerlo
definitivamente por reasignacion.

Por su parte, la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica de la comunidad auténoma de las
llles Balears, califica la adscripcion provisional como otro «sistema de provisiéon u ocupaciony, término este
ultimo que no emplea para el concurso y la libre designacion que, segun la ley, son los sistemas ordinarios de
provision de puestos de trabajo. Y en la misma linea que la ley de funcién publica navarra, asigna un caracter
enteramente organizativo a esta forma de provision u «ocupacién», —y, por ende, en manos exclusivas de la
Administracion—, al establecer razones de eficacia administrativa para la utilizacion de la adscripcion que «a
los efectos de asignar de manera eficiente los recursos humanos, podra acordar la adscripcion de puestos
de trabajo y del personal que provisional o definitivamente los ocupa a unidades, consejerias o entes del
sector publico instrumental con personificacién publica, distintos de aquéllos a los que estaba adscrito» 38,
ligeramente matizada con la afirmacién de que al/la funcionario/a afectado/a habran de respetarle en todo
caso las retribuciones, las condiciones esenciales de trabajo y la isla de residencia del personal afectado.

Para la Ley de Funcion Publica de Extremadura®, la adscripcion provisional, es otra forma de provisién
de puestos agrupada dentro de los «restantes» sistemas, frente a los sistemas «normalizados» de provision
de puestos, el concurso y la libre designacion. Tan soélo tiene singularidad en dos supuestos: en el reingreso
al servicio activo, siempre que no exista reserva de puesto del funcionario/a afectado, y en la rehabilitacion
de la condicién de funcionario. Sélo en estos dos casos pueden proveerse mediante adscripcion provisional
los puestos de trabajo, ya que los funcionarios cesados en puesto de libre designacion, o cuyo puesto se
suprima, se las otorga otro puesto con caracter definitivo. La Ley incluso viene a delimitar la obligacion de
los adscritos provisionales al sefalarles la obligacién de participar en los concursos de provision de puestos
de trabajo «no singularizados» debiendo solicitarla totalidad de los puestos vacantes para los que cumplan
los requisitos“°.

Camino inverso toma el articulo 75 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La
Mancha, en el que se relacionan de forma completa todos los supuestos en los que es aplicable la adscrip-
cion provisional como forma de provision de puestos, afadiendo a los ya estudiados, uno especifico y sin-
gular de esta Administracion, y es el caso de la adjudicacion de destinos provisionales a quienes ya siendo
funcionarios de carrera accedan a un nuevo cuerpo o escala, tras superar el proceso selectivo y deseen
comenzar su prestacion de servicios como personal funcionario de carrera de nuevo ingreso, hasta tanto
se proceda a efectuar la adjudicacion del primer destino definitivo. La ley afiade un marco temporal a esta
forma de provision, de tal manera que la adscripcion provisional debe ser objeto de convocatoria publica,
como maximo, cada dos afios, si la forma de provision del puesto adjudicado es el concurso, o cada afio, si
la forma de provision es la libre designacion, a contar, en ambos casos, desde la fecha de efectos de la toma
de posesion en adscripcion provisional'.

% En efecto, es el articulo 33 del Decreto Legislativo 1/1991, de 19 febrero, por el que se aprueba la Ley de Funcién Publica de
la Comunidad Autéonoma de Aragon.

% Arts. 70; 76; 78 y 79 del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicion en un texto Unico
de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de Funcion Publica.

7 El articulo 76 de dicho Decreto Legislativo 1/1997.

% Arts. 74 y 91 de dicha Ley. Precisamente, este articulo 91 es una nueva redaccion dada por el apartado 2 de la disposicion final
primera del Decreto Ley 10/2012, 31 agosto, por el que se modifica el Decreto Ley 5/2012, 1 junio, de medidas urgentes en materia de
personal y administrativas para la reduccion del déficit publico del sector publico.

% Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura.

40 Arts. 114 y 128 Ley de Funcién Publica de Extremadura.

41 Esta concrecion se realiza mediante la modificacién que se produjo por el apartado 2 por el art. 10.2 de la Ley 3/2016, de 5
de mayo.
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Mayor sistematicidad encontramos en la Ley 10/2010, de 9 de julio, de ordenacion y gestién de la Fun-
cion Publica Valenciana, que regula, a través de su articulo 105, propiamente, la adscripcion provisional para
los supuestos ya expuestos en las diversas leyes aqui apuntadas, es decir, para el caso en el que se pro-
duzca el cese en el puesto de trabajo sin obtener otro por ninguno de los sistemas previstos ordinarios, por
reingreso al servicio activo y por rehabilitacion de la condicidén de personal funcionario. Pero ademas ofrece
una nueva férmula que, teniendo como referencia la adscripcién provisional, adquiere sustantividad propia
ya que prevé la denominada «adscripcion temporal» en su articulo 112, prevista para «casos excepcionales
y por necesidades de adecuada prestacion del servicio publico» y por un plazo de tiempo de un afio, prorro-
gable por otro mas, para el desemperfio de funciones propias del cuerpo, agrupacién profesional funcionarial
o escala a la que perteneciera la persona adscrita temporalmente. El hecho de que el apartado séptimo del
articulo precitado establezca que, en cualquiera de los supuestos, el/la funcionario/a afectado/a continuara
percibiendo las mismas retribuciones que se recibian en el momento de materializarse la adscripcion tem-
poral, indica, claramente, que no hay una adscripcion al puesto de trabajo sino a la Unidad organizativa,
organismo u érgano“,

En relacién con la adscripcion provisional, la ley, afiade dos cuestiones relevantes mas: una por la que
se establece una remision reglamentaria explicita para la regulacion de esta forma de provision de puestos
y, otra, una penalizacioén referida al/la funcionario/a que, estando adscrito provisionalmente al puesto convo-
cado, en caso de no concurrir al mismo, se le declararia en la situacion de excedencia voluntaria por interés
particular.

En el caso de la Ley de la Funcién Publica de la Region de Murcia®?, se ofrece escasa regulacion de la
adscripcion temporal como propia forma de provision de puestos, la cual es denominada como «atribucion
provisional de puesto de trabajo»** para situaciones referidas a ceses y supresiones organizativas de pues-
tos de trabajo, o el «desempefio provisional»*, ligdndose, bien a traslados forzosos provisionales a puestos
de trabajo vacantes, en caso de urgente e inaplazable necesidad, bien al desempefio provisional de fun-
ciones distintas de las especificas del puesto de trabajo al que se hallaren adscritos, siempre que aquéllas
sean funciones atribuidas al Cuerpo, Escala y opcién de pertenencia“®. Sélo en estos Ultimos casos se habla
de «otras formas de provisidony», como reza la rubrica del articulo 52 de la antedicha ley. Coincide esta ley
con la ley valenciana, en el sentido de realizar una remisién reglamentaria para la determinaciéon de otros
supuestos de desempeno provisional de los puestos de trabajo.

La Ley de Funcion Publica Andaluza*’, ley que podriamos calificar de «primera generaciony, previamen-
te a establecer que la ocupacién de un puesto de trabajo determinado no constituye un derecho adquirido
para los funcionarios, no se refiere a la adscripcién provisional, (la ley precitada califica como «destino pro-
visional» a la misma) como tal forma de provisién de puestos, distinta a las generales de concurso y libre
designacioén. De esta manera, el «destino provisional» se prevé esencialmente para el caso en el que no se
hayan presentado candidatos idéneos en los procedimientos de concurso o de libre designacion con con-
vocatoria publica, en cuyo caso podra disponerse el destino provisional de un funcionario cuando el puesto
de trabajo sea del mismo nivel o de los dos superiores al de su grado consolidado“®. Aunque dicho destino
provisional también se prevé para las situaciones en la que sea suprimido un puesto de trabajo, su ocupante
puede ser destinado provisionalmente a otro de igual o diferente nivel, con los limites de la carrera profesio-
nal consolidada, y, finalmente, para los funcionarios procedentes de la situacion de servicios especiales, los
cuales pueden ser adscritos provisionalmente a puestos de inferior nivel en dos niveles a su grado personal
con una compensacion econémica.

El hecho de ofrecer una enumeracion del conjunto legislativo autondmico de funcién publica respecto de
esta forma de provision, viene a acentuar el importante papel que la adscripcidn provisional ofrece tanto a las Ad-
ministraciones, en el ejercicio de las potestades de organizacion, como a los funcionarios afectados en tanto al
contrapeso manifestado en la inamovilidad de los mismos y las garantias dimanantes de la carrera profesional.

42 El caso se asimila a la figura del articulo 66 del RGIPP de la AGE aunque en este la formula elegida es la comisién de servicios
en régimen de atribucion temporal de funciones.

4 Decreto Legislativo 1/2001, de 26 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Funcién Publica de la
Regién de Murcia.

4 Art. 43 Ley de la Funcién Publica de la Region de Murcia.

4 Art. 48.1 Ley de la Funcion Publica de la Region de Murcia.

4 Art. 52 Ley de la Funcién Publica de la Region de Murcia.

47 Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacién de la Funcién Publica de la Junta de Andalucia.

4 Art. 27 Ley de Funcién Publica de la Junta de Andalucia.
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4. LA ADSCRIPCION PROVISIONAL EN LAS ADMINISTRACIONES LOCALES

El TREBEP establece en su articulo 3, que el personal funcionario de las entidades locales se rige por
la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la que forma parte el propio Estatuto Basico y por la legis-
lacion de las Comunidades Auténomas, con respeto a la autonomia local. Pues bien, en este aspecto de la
provision de puestos de trabajo, la Unica alusion que la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local (en adelante LRBRL), hace al sistema de provision de puestos de trabajo es una remision
expresa a las normas que regulen estos procedimientos en todas las Administraciones publicas*, lo cual
significa una vuelta al TREBEP, a pesar de ser propiamente el referente prioritario en el sistema de fuentes
para el ambito de funcidn publica local tras la propia ley basica de régimen local.

Mas explicita es la referencia a esta cuestion que hace el articulo 168 del Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local (en adelante TRRL), el cual dispone que la provisién de puestos de trabajo reser-
vados o puedan ser desempefiados por funcionarios de carrera, se regira por las normas que, en desarrollo
de la legislacion basica en materia de funcién publica local, dicte la Administracion del Estado®. Legisla-
cién que aun no ha sido dictada, como si lo fuera en su dia, desde el articulado de la LRBRL, respecto de
la seleccion de todo el personal, sea funcionario o laboral de las Corporaciones Locales®'. Es conocida la
polémica sobre el caracter basico de dicho texto refundido y la férmula establecida para ello «se inferira el
caracter basico de sus preceptos segun disponga la legislacion estatal vigente en aquéllas», pero dado que
no se ha cumplido por el legislador basico de régimen local con dicha remisidon normativa, ha de acudirse
al sistema disefiado por el articulo 3 del TREBEP en el que dentro de «la legislacion estatal que resulte de
aplicacion» han de incluirse tanto el TREBEP, en su condicion de legislador basico de funcion publica, como
LRBRL en su condicion de legislador basico de régimen local, el TRRL* y dentro de la «legislacién de las
Comunidades Auténomas» aludida, en primer término a la legislacion de régimen local de las CC.AA que
hayan asumido esta competencia y, tras esta, las leyes de funcion publica de las Comunidades Auténomas.
Aunque la alusién, en el inciso final del articulo 3 del TREBEP, al respeto de la autonomia local en todo
caso, también implicaria una facultad regulatoria clara para las propias Corporaciones locales a resultas del
sistema de fuentes apuntado.

En cualquier caso, ha de hacerse referencia al régimen supletorio general que, en esta materia, ha de
otorgarse al RGIPP del personal funcionario al servicio de la AGE. Habra podido observarse, como en otros
aspectos de la funcion publica local, que la carencia de dicha regulacién basica local proporciona cierto gra-
do de inseguridad juridica en la aplicacion de la norma concreta a esta figura provisoria.

Es radicalmente distinta la regulacion de la adscripcion provisional en el estatuto de los funcionarios de
Administracién local con habilitacién nacional. Asi, dentro de «otras formas de provisién», el Real Decreto
128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracion

4 Art.101 de la precitada Ley.

% Aeste respecto la DF 7.2 b) sefiala que «En las materias reguladas por los Titulos VI'y VIl se inferira el caracter basico de sus
preceptos segun disponga la legislacion estatal vigente en aquéllas. En todo caso, tendra caracter basico el articulo 151.a)». Precepto
ya «depurado» tras la STC 385/1993, del 23 de diciembre de 1993, Recursos de inconstitucionalidad nims. 826/86, 839/86 y 842/86,
por el articulo 59 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

51 Es el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las reglas basicas y los programas minimos a que debe
ajustarse el procedimiento de seleccion de los funcionarios de Administracion Local. Decreto que, en su inmensa mayoria tiene caracter
basico (vid. DF 1.2).

%2 Dentro de este grupo normativo asociado a «la legislacion estatal que fuera aplicable», habria que incluir a los propios Esta-
tutos de Autonomia en relacién con las competencias de régimen local que hubieran sido asumidas por dichas leyes organicas estatu-
tarias. Asi, por ejemplo, el articulo 160.1 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia
en el que se determina que «Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de régimen local que, respetando el
principio de autonomia local», como también respecto del articulo 136 del mismo texto, y con el que habria de poner en relacion también
el art. 160.1, en cuanto a la competencia de la Generalitat en materia de Funcién Publica, el cual advierte también que ha de respetarse
en cualquier caso el principio de autonomia local, si bien ni este precepto, ni el precitado se incluye el sistema de provisién depuestos
de trabajo o bien como competencia compartida con la AGE o como exclusiva en el propio ambito local. En todo caso, los sistemas de
provision de puestos de trabajo del personal funcionario en el ambito local, se ven vinculados por la regulacion del TREBEP en esta
materia, en tanto el legislador basico de régimen local no haya efectuado el desarrollo de esta competencia. Para finalizar esta refe-
rencia, citar los articulos 294 y 300 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Municipal y de Régimen Local de Catalufia, en los que, si bien el art. 294 regula el concurso y la libre designacion como sistemas de
provision de puestos en el ambito local, sin embargo guarda silencio sobre los restantes, que ni tan siquiera se aluden en la remision al
régimen de los funcionarios de la Administracion de la Generalitat como referente del propio régimen estatutario para los funcionarios
de las Administraciones Locales catalanas.
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Local con habilitaciéon de caracter nacional, incluye los denominados «nombramientos provisionales», de
competencia de las CC.AA, para los puestos vacantes a ellos reservados, previa solicitud de la Corporacion
Local correspondiente y conformidad del funcionario interesado, o bien previa solicitud del funcionario y la
conformidad de la Corporacion Local, para los supuestos de reingreso al servicio activo o en los de supre-
sion de puestos o de cese en puestos de libre designacion. El nombramiento provisional debe garantizar un
puesto de la misma subescala y categoria a la que pertenezca el funcionario, y previo informe de la Corpora-
cion Local donde vaya a efectuarse la adscripcion. En estos casos, afiade el reglamento, tendra preferencia
la provision del puesto por nombramiento provisional sobre el resto de los nombramientos de caracter no
definitivo®.

5. LAADSCRIPCION PROVISIONAL EN SECTORES CONCRETOS DE LA FUNCION PUBLICA

5.1. Ambito docente de ensefianza no universitaria y universitaria

La adscripcion provisional como forma de provisiéon de puestos no tiene un reconocimiento explicito en
la legislacion estatal. Se establece que el concurso es el procedimiento normal de provision de las plazas
0 puestos vacantes dependientes de las Administraciones educativas, a cubrir por el personal docente no
universitario, aunque se admite que las Administraciones educativas podran desarrollar procedimientos de
provision referidos al ambito territorial cuya gestion les corresponda, destinados a la cobertura de sus plazas
0 puestos, todo ello sin perjuicio de que en cualquier momento puedan realizarse procesos de redistribucion
o de recolocacion del profesorado dependiente de las mismas®*. A lo que se afiade el hecho de que a la hora
de reingresar o reincorporarse a la actividad docente del/la funcionario/a, se efectuara directamente a la
misma con caracter definitivo (si disponia del puesto «en propiedad») y, de haber sido ésta suprimida, se les
ha de asignar otra plaza con caracter provisional dentro de las correspondientes a su cuerpo y especialidad,
en la misma localidad o ambito territorial°.

Lo cual viene a incidir en la posibilidad de la adscripcién provisional del/la funcionario/a docente no uni-
versitario como tal forma de provision de puestos de trabajo no ordinaria®, aunque, insistimos, de maxima
regulacion por parte de las CC.AA% . Es el caso, por ejemplo, de la Junta de Andalucia en donde la adscrip-
cion provisional, tanto para el profesorado funcionario de carrera o por personal funcionario interino, como
para el profesorado especialista y de puestos especificos, puede realizarse a través de convocatorias para
la cobertura, con caracter provisional, de puestos vacantes de la plantilla. Esta misma regulacion autonémica
andaluza contempla el reingreso o reincorporacion a la actividad docente tal y como se sefialaba mas arriba
por la legislacion estatal®.

En este mismo sentido, la Ley 2/1993, de 19 de febrero, de Cuerpos Docentes de la Ensefianza no
Universitaria de la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco, también prevé la adscripcion provisional para los
funcionarios docentes que reingresen al servicio activo, los que cesen en sus puestos también con destino
provisional, los excedentes forzosos y los suspensos firmes que hayan cumplido la sancion, a los que se les

% Arts. 27 y 49 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Admi-
nistracion Local con habilitacion de caracter nacional.

% Art. 2 del Real Decreto 1364/2010, de 29 de octubre, por el que se regula el concurso de traslados de ambito estatal entre
personal funcionario de los cuerpos docentes contemplados en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion y otros procedi-
mientos de provision de plazas a cubrir por los mismos. La Disposicion final 2.2 del Real Decreto sefiala que el mismo se dicta al amparo
de las reglas 1.2, 18.2 y 30.2 del articulo 149.1 de la Constitucion.

% Art. 5 de precitado Real Decreto 1364/2010, de 29 de octubre. Este articulo, segun lo expuesto en la DF 2.° del mismo no tiene
caracter basico por lo que puede ser de regulacion autonémica propiamente.

% Asi, por ejemplo, en el articulo 19.3 de la Ley 7/2010, de 20 de julio, de Educacion de Castilla-La Mancha, se puede otorgar
dicho caracter frente al concurso: «Con caracter general, los puestos de trabajo en los centros docentes y servicios educativos corres-
pondientes a las plantillas organicas se ocuparan por profesorado funcionario de carrera por medio del sistema ordinario de concurso
de traslados».

57 En este sentido la Disposicion Adicional Octava, apartado segundo, de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de
Calidad de la Educacion, establece que las Comunidades Auténomas ordenaran su funcién publica docente en el marco de sus compe-
tencias, respetando en todo caso las normas basicas, contenidas en la mencionada Disposicion Adicional.

% Art. 28 y 30 del Decreto 302/2010, de 1 de junio, por el que se ordena la funcion publica docente y se regula la seleccion del
profesorado y la provision de los puestos de trabajo docentes (BOJA nim. 108 de 04-06-2010). En la redaccién dada por el Decreto
109/2016, de 14 de junio, por el que se modifica el Decreto 302/2010, de 1 de junio, por el que se ordena la funcién publica docente y
se regula la seleccién del profesorado y la provision de los puestos de trabajo docentes (BOJA nim. 115 de 17-06-2016).
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haya suprimido el puesto de trabajo, o hayan cesado en puestos de trabajo de libre designacioén reservados
a funcionarios docentes. La ley establece ademas que mientras permanezcan en el desempefio provisional
de un puesto de trabajo, los funcionarios docentes percibiran las retribuciones complementarias asignadas
al mismo®°. De la importancia de esta forma de provision y su generalizacién en este ambito de funcién
publica docente es buen ejemplo la Orden EDU/22/2009, de 12 de marzo, por la que se regula la adscrip-
cion a puestos de trabajo, de los funcionarios de carrera de cuerpos docentes al servicio de la Consejeria
de Educacion del Gobierno de Cantabria, que no tengan destino definitivo, asi como de los funcionarios en
practicas.

Por su parte, la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, en su articulo 67, realiza
una regulacion detallada sobre la adscripcion provisional en este ambito de funcion publica, aunque, como
norma general, establece que el reingreso al servicio activo de los funcionarios y funcionarias de cuerpos
docentes universitarios en situacion de excedencia voluntaria se efectuara mediante la obtencion de una
plaza en los concursos de acceso a los cuerpos docentes universitarios que cualquier universidad convoque.
No obstante, el precepto prevé que dicho reingreso puede efectuarse, asimismo, en la Universidad a la que
perteneciera el centro universitario de procedencia con anterioridad a la excedencia, solicitando del Rector la
adscripcion provisional a una plaza de la misma, seguida de la obligacién de participar en cuantos concursos
de acceso se convoquen por dicha Universidad para cubrir plazas en su cuerpo y area de conocimiento,
perdiendo la adscripcion provisional caso de no hacerlo. La Ley Organica da un protagonismo especial a los
Estatutos de las Universidades a la hora de establecer causas y efectos del reingreso al servicio activo de
los funcionarios docentes a través de la adscripcion provisional.

5.2. Ambito de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado

La Ley Organica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional, describe las
situaciones en las que es posible la adscripcion provisional de los funcionarios: los que hayan sido cesados
en puestos de libre designacion o removidos en puestos obtenidos por concurso especifico de méritos, y los
funcionarios pertenecientes a plantillas suprimidas, reducidas o agrupadas que hayan perdido su puesto de
trabajo en las mismas. Sin embargo, como regla general, solo se pueden cubrir puestos de trabajo provisio-
nalmente por razones de servicio de caracter urgente, y tal situacién no mas alla de seis meses®'. La Ley no
contiene una regulacion especifica sobre la adscripciéon provisional, aunque si lo hace con la comisién de
servicios en el articulo 49 bajo la rubrica «movilidad».

En el caso de la Guardia Civil, la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal de la
Guardia Civil, no contempla la adscripcién provisional como tal forma de provisién, ni siquiera de forma inci-
dental. Tan sélo se contempla la denominada «asignacion por necesidades del servicio»®?, que es la forma
de provisién mas cercana a la adscripcion provisional. En contraste, goza de mayor tratamiento normativo
la comisién de servicios®.

5.3. En el ambito del personal estatutario de los servicios de salud

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de
salud, tan sélo se detiene en el articulo 39 en regular las comisiones de servicio que, con caracter temporal,
podran ser utilizadas para el personal estatutario de la correspondiente categoria y especialidad, ante nece-
sidades del servicio, y cuando el puesto de trabajo se encuentre vacante o temporalmente desatendido. Lo
cual no hace sino dar un amplio margen para la regulacion autonémica de la adscripcion provisional como
forma de provisiéon de puestos.

% La situacion de adscripcion provisional en los funcionarios docentes es regulada en los articulos 24 a 29 de la mencionada Ley
2/1993, de 19 de febrero, de Cuerpos Docentes de la Ensefianza no Universitaria de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

8 En cambio, el todavia vigente Real Decreto 898/1985, de 30 de abril, sobre régimen del profesorado universitario guarda
silencio sobre la adscripcion provisional.

61 Art. 9 del Real Decreto 997/1989, de 28 de julio por el que se aprueba el Reglamento de Provision de Puestos de Trabajo de
la Direccion General de la Policia.

52 En el art. 27 del Real Decreto 1250/2001, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de provision de destinos
del personal del Cuerpo de la Guardia Civil.

6 Art. 28 del Real Decreto 1250/2001, y art. 29 de la Orden INT/359/2018, de 6 de abril, por la que se establecen las normas
especificas para la clasificacion y provision de destinos en la Guardia Civil.
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6. CARACTERISTICAS DE LA ADSCRIPCION PROVISIONAL

La doctrina ha insistido en que la adscripcién provisional es una excepcion dentro del sistema de provi-
sién de puestos de trabajo, lo cual, repetimos, no excluye su funcionalidad y singularidad dentro del mismo54.
SANCHEZ MORON afirma que la adscripcion provisional «es una excepcion a la regla general de la adscrip-
cion definitiva del funcionario a un puesto de trabajo mediante concurso. Como tal excepcion y correctamen-
te aplicada, no implica de por si desviacion de poder (STS 26-04-1993), ni atenta contra el articulo 23 CE
(STC 293/1993)»%. En este mismo sentido se pronuncia LORENZO DE MEMBIELA, si bien afirma que tal
circunstancia contribuye a devaluar aiin mas el derecho al cargo®. Por su parte, ARROYO YANES califica
la adscripcion provisional como «un procedimiento atipico de provision de puestos de trabajo»®’, lo cual no
hace sino incidir en sus caracteristicas propias como forma de provisién de puestos. Porque, insistimos, en
la linea apuntada en la utilizacién de formas temporales de provisién, como afirman PARADA VAZQUEZ y
FUENTETAJA PASTOR, «no es discrecional para la Administracion recurrir a una u otra modalidad»®, ya
que representan supuestos y modalidades aplicables a supuestos de hecho también diferentes. Lo cual
viene a indicarnos que la adscripcion definitiva al puesto de trabajo no deba ser considerada como elemento
inescindible del estatuto del/la funcionario/a, ya que lo realmente sustancial con el mismo es el «derecho al
cargo»®®, con independencia de que sea con un destino definitivo o temporal ya que ambos son una mani-
festacion de la «inamovilidad en la condicion de funcionario de carrera» .

Es ciertamente el desempefio de un puesto de trabajo, tras su acceso al mismo a través de las formas
de provision del «concurso generaly, «concurso especifico de méritos» y «libre designacion», una situacion
«normal» en la carrera del personal funcionario aunque el TREBEP ha venido a destacar la idea de que no
hay «puestos en propiedad» o en situacion estanca’. Lo cual viene a abrir la posibilidad de un mayor prota-
gonismo de la adscripcion provisional dentro de los sistemas de provision, que podriamos denominar «cerra-
dos», caso del concurso en su doble especialidad, ya que podria ser una férmula intermedia o transaccional
desde una situacion de evaluacién de desempefio negativa. PALOMAR OLMEDA y VAZQUEZ GARRANZO
inciden en esta posibilidad ya que «la provision temporal de puestos de trabajo a través del mecanismo de
atribucion no definitiva de puestos permite la movilidad funcional de los empleados publicos» 72.

Pero, sobre todo, la adscripcion provisional es una férmula completamente necesaria para reingresar
en las Administraciones en las que la regularidad de las convocatorias de concursos de méritos e, incluso,
de libre designacion no se da con la periodicidad deseable, dadas las caracteristicas de las mismas. Es el
caso, por ejemplo, de las Corporaciones locales pequefias donde estas convocatorias plantean grandes
problemas de «logistica» por lo exiguo de su plantilla o la inexistencia de una relacién de puestos de trabajo.

Dicho esto, conviene hacer mencién a la distincién que hace MARTIN BAUTISTA entre la adscripcion
provisional y el denominado «nombramiento provisional», como un «tertium genus» en relacién también
con la comision de servicios, basada en la practica administrativa, sobre todo en el ambito local, y que cier-
ta jurisprudencia vendria a avalar. La autora sefiala que «seguidamente pensarian que la figura que mas
se asemeja, aparentemente, al nombramiento provisional es la “adscripcion provisional”, es mas, algunos

84 STSJ Madrid, contencioso seccién 6.2, de 31 enero de 2007, nim. de Recurso 466/2006 «el procedimiento de adscripcion
provisional solo puede darse en los supuestos legalmente previstos (...) Es una féormula restringida a determinados supuestos, con
duracion limitada, y debe justificarse. Se trata de resolver situaciones interinas (...) las necesidades del servicio solo pueden justificar
la adscripcion provisional excepcionalmente, no bastando con una simple necesidad genérica, sino que debe existir un “plus” en la
exigencia de esa necesidad para atribuirle el caracter excepcional que permita acudir a dicha formula».

6%  SANCHEZ MORON, M. (2018): Derecho de la Funcién Publica, pag. 195. Madrid: Tecnos (11.2 edicién).

8 LORENZO DE MEMBIELA, J. B. (2005): “La adscripcion provisional por cese en puesto de libre designacion como provision
de puestos de trabajo en la Administracion Publica”, en Actualidad Administrativa, nim. 3, pags. 270-279.

57 ARROYO YANES, L. M. (2012): op. cit., pag. 369.

6  PARADAVAZQUEZ, R. y FUENTETAJA PASTOR, J. A. (2013): Derecho de la Funcién Pablica, pags. 262-263. Madrid: Open
Ediciones Universitarias (1.2 edicion).

8 Art. 63.2 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado: «El
Estado asegura a los funcionarios de carrera el derecho al cargo y, siempre que el servicio lo consienta, la inamovilidad en la residencia,
asi como todos los derechos inherentes al mismo que en esta Ley se establecen».

0 Art. 14 a) TREBEP.

" En efecto, el articulo 20.4 del TREBEP establece que: «La continuidad en un puesto de trabajo obtenido por concurso que-
dara vinculada a la evaluacién del desempefio de acuerdo con los sistemas de evaluacién que cada Administracion Publica determine,
dandose audiencia al interesado, y por la correspondiente resolucién motivada».

2. PALOMAR OLMEDA, A. y VAZQUEZ GARRANZO, J. (eds.) (2017): Practicum Funcién Publica 2017, péag. 306. Cizur Menor,
Navarra: Thomson Reuters.

ESTUDIOS BREVES 87



REALA. Nueva Epoca — N.° 13, abril-septiembre 2020 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.i13.10723 — [Pags. 75-92]

La adscripcioén provisional como forma de provisién de puestos de trabajo del personal funcionario de carrera

Agustin Juan Gil Franco

incluso hayan sido nombrados bajo dicha expresion. Sin embargo, nuevamente, al comprobar el contenido
del precepto que regula la misma (articulo 63 RD 364/95), concluiran que entre los supuestos tasados que
se regulan, no se comprende su caso particular, es decir, el nombramiento provisional entendido y utilizado
como el desempefio de un puesto por un funcionario justificado en la ausencia de un titular que lo ocupe
con caracter definitivo y, en tanto, se provee de forma reglamentaria conforme a algunos de los mecanismos
expuestos» 3.

En definitiva, esta férmula provisoria vendria a utilizarse para situaciones no contempladas en el RGIPP,
a las que parece reducirse la adscripcion provisional. EI RGIPP, en este sentido, es claro en cuanto a las
situaciones en las que deben emplearse esta forma de provision ya que la redaccién del articulo 36 mejora
notablemente la que se establecia en el Reglamento de 1990 al sefialar que sé/o temporalmente pueden ser
cubiertos los puestos mediante comision de servicios y adscripcion provisional, en los supuestos previstos
en este Reglamento™. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, en el ambito local, el RGIPP soélo tiene ca-
racter supletorio.

6.1. Temporalidad

La primera caracteristica y la que configura su clasificacion dentro del conjunto de las formas de provi-
sion de puestos, tal y como establece el RGIPP, es su caracter temporal, aunque esta formula especifica se
combina con supuestos de hecho que individualizan y limitan las propias facultades discrecionales de la Ad-
ministracion’®, que debe observar los elementos propios de la carrera administrativa de los funcionarios que
van desde la garantia del puesto conforme a su situacion en esa misma carrera profesional, como también
manifestacion de su inamovilidad, hasta la regulacion del reingreso desde situaciones administrativas que
no contemplen la reserva del puesto de trabajo.

Efectivamente, segun el antedicho articulo 63 del RGIPP, procede otorgar un puesto mediante ads-
cripcion provisional en el caso de remocién o cese en un puesto de trabajo obtenido por concurso o libre
designacion, por supresion del puesto de trabajo y cuando se produzca el reingreso al servicio activo de los
funcionarios sin reserva de puesto de trabajo’”. De la misma forma que en los anteriores supuestos, no hay
una prevision respecto del tiempo maximo de desempeno en esa modalidad de adscripcion provisional, tan
s6lo en el caso del reingreso por adscripcion provisional puede hablarse de un limite temporal, ya que el
puesto asignado provisionalmente se ha de convocar para su provision definitiva en el plazo maximo de un
afo teniendo la obligacion de participar en la convocatoria, de dicho puesto™.

Lo normal es que la situacion administrativa de procedencia del funcionario, para poder activar este
mecanismo provisorio provisional, sea la excedencia voluntaria por interés particular, la de excedencia vo-
luntaria por prestacion de servicios en el sector publico, la situacién de excedencia voluntaria incentivada o
bien desde la situacion de suspension firme tras el cumplimiento del tiempo impuesto que ha de ser igual o
superior a seis meses™. En este caso concreto, las necesidades organizativas se anteponen a otros criterios

s MARTIN BAUTISTA, M.2 T. (2002): “Las formas de provisién temporal de los puestos de trabajo. Un anélisis desde la perspec-
tiva de la Funcién Publica Local”, en El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 7, pags. 1.182-1.199.

7 En efecto la redaccion que daba el Real Decreto 28/1990, de 15 de enero, en su articulo 2: «Cuando las necesidades del ser-
vicio lo exijan, los puestos de trabajo podran cubrirse mediante los procedimientos de redistribuciéon de efectivos, y excepcionalmente,
mediante adscripcién provisional o comisién de servicios». La disyuntiva parece identificar ambos procesos provisorios.

s El art. 190 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local, establece que «La provision de puestos de trabajo que, de conformidad con la relacion
aprobada, estén reservados o puedan ser desempefiados por funcionarios de carrera, se regira por las normas que, en desarrollo de
la legislacion basica en materia de funcion publica local, dicte la Administraciéon del Estado». Norma que no se ha dictado. Quizas en
este ambito administrativo deba tenerse en cuenta el Decreto de 30 de mayo de 1952 por el que se aprueba el texto del Reglamento
de funcionarios de la Administracion local, aun vigente, y en el que se descubre el origen del «xnombramiento provisional» al que se ha
aludido ya que en su articulo 33.1 establece que «Cuando no fuere posible sustituir al funcionario, durante su ausencia, con uno de la
misma plantilla, podra designarse a otra persona para que accidentalmente lo reemplace en su cometido». El cual parece corresponder-
se con la disposicion del articulo 44.4: «Los que desempefien interinamente un cargo superior al que ejerzan en propiedad, percibiran
la diferencia de sueldo entre ambos cargos mientras dure tal situaciéon».

6 El articulo 36.3 establece que «Temporalmente podran ser cubiertos mediante comisién de servicios y adscripcion provisional,
en los supuestos previstos en este Reglamento».

" También el articulo 79.4, 80.4 y 81.3 del TREBEP.

8 Art. 62.2 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo.

% Art. 89 TREBEP y los articulos 16, 15, 18 y el articulo 22.3 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado. Téngase en cuenta
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de garantia, aunque naturalmente no los eliminan, porque el articulo 62.2 del RGIPP la condiciona a las ne-
cesidades del servicio®®, de acuerdo con los criterios que establezca el Ministerio para las Administraciones
Publicas y siempre que se reunan los requisitos para el desempefo del puesto. Dichos criterios vienen a
sefalarse en la precitada Resolucion de 15 de febrero de 1996, de la Secretaria de Estado para la Adminis-
tracion Publica y de la Secretaria de Estado de Hacienda.

Finalmente, el RGIPP con la idea de destacar el caracter intrinsecamente temporal de la adscripcion
provisional establece que «los puestos cubiertos mediante adscripcion provisional se convocaran para su
cobertura con caracter definitivo por los sistemas previstos en las relaciones de puestos de trabajo. Los fun-
cionarios que los desempefien tendran la obligacion de participar en las correspondientes convocatorias»®'.
Pero a la temporalidad, salvo el caso anteriormente apuntado, no se le establece un limite, como en la comi-
sion de servicios para la que se prevé un maximo de dos afios?®?, por lo que es perfectamente posible que un
funcionario desempefie un puesto de trabajo en adscripcidn provisional un largo periodo de tiempo —mas de
los dos afos apuntados— que, desde luego, desdice la supuesta temporalidad y provisionalidad.

En realidad, todo esta en funcién de la regularidad o sistematica con que se disponga la convocatoria de
la provision de puestos mediante los sistemas de asignacion definitiva del puesto, concurso o libre designa-
cion, para lo cual es esencial el ejercicio de la potestad de organizacién de la Administracion correspondien-
te. FERREIRA FERNANDEZ sefiala que «la diferencia entre los destinos obtenidos con caracter temporal
o provisional no se sustenta en la mayor o menor permanencia del funcionario en los mismos, que por otra
parte no va a depender de su sola voluntad, sino de la “regularidad” de la obtencion»®. Entendiendo por
regularidad, segun este autor, aquellos sistemas de provision de puestos de trabajo que lo asignan de forma
definitiva al funcionario, desplegando todos los efectos en la carrera administrativa del mismo.

6.2. Efectos del desempeio y garantias

El articulo 73 TREBEP, establece que «los empleados publicos tienen derecho al desempefio de un
puesto de trabajo de acuerdo con el sistema de estructuracion del empleo publico que establezcan las leyes
de desarrollo del presente Estatuto», lo cual significa que la obtencion del puesto de trabajo, sea cual sea
la forma de provision, habilita al funcionario/a para su desempefo en su grado maximo de las tareas y fun-
ciones asignadas al mismo dentro de la Unidad administrativa correspondiente. Porque las unidades com-
prenden puestos de trabajo o dotaciones de plantilla, vinculados funcionalmente por razén de sus cometidos
y organicamente por una jefatura comun?®. Ninguna limitacion podemos encontrar, pues, en cuanto a los
efectos «ad extra» que el desempefio del puesto pueda tener por quien lo haga en adscripcion provisional.

En relacion con los/las funcionarios/as adscritos provisionalmente, la jurisprudencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad de Madrid ha destacado para la adscripcion provisional que «en tales
casos, y como ha puesto de relieve esta Seccion en Sentencia num. 1339 de 10 de octubre de 2005, es
preciso cumplir lo dispuesto en los arts. 51 y ss. del Real Decreto 364/1995, que exige un procedimiento para
realizar estos nombramientos, y una motivacion adecuada (...) Es una féormula restringida a determinados
supuestos, con duracion limitada, y debe justificarse. Se trata de resolver situaciones interinas consecuentes
a modificaciones de la estructura organica preexistente, supuesto sustentado en la necesidad de mantener
el normal funcionamiento del servicio» .

que el supuesto contemplado en el art. 89.4 del TREBEP, la solicitud que para los funcionarios/as procedentes de la situacién de exce-
dencia para atender al cuidado de cada hijo, (por naturaleza o por adopcién) o de cada menor sujeto a guarda con fines de adopcién
0 acogimiento permanente cuando se ha superado el periodo de reserva del puesto de trabajo que venian desempefiando, obliga, no
obstante. a la Administracion sin mas consideraciones a otorgar un puesto en la misma localidad y de igual retribucion. Sin embargo,
¢ha de otorgarse con caracter definitivo o provisionalmente? Todo dependera de cémo viniera desempefandolo previamente a la de-
claracion de esta situacion administrativa.

8 La Sentencia, sala de lo contencioso, de la Audiencia Nacional del 12 de Noviembre de 2008 (nim. de Recurso 96/2008)
declara que «el referido concepto de “necesidades del servicio”, constituye un concepto juridico indeterminado que otorga a la Admi-
nistracion un margen de apreciacion, en orden a concretar las circunstancias que entiende que concurren en el caso para el ejercicio
de esa facultad, debiendo aportar al expediente el material probatorio necesario para acreditar que su decisién viene apoyada en una
realidad factica que garantiza la legalidad y oportunidad de la misma, asi como su congruencia con los motivos y fines que la justifica».

81 Art. 72.2 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, RGIPP.

82 Art. 64.3 del precitado Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo.

8  FERREIRA FERNANDEZ, A. X. (2002): op. cit., p4g. 95.

8 Art. 56.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

8 STSJ Madrid, contencioso seccion 6.2, de 31 de enero de 2007, nim. de Recurso 466/2006.
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Ahora bien, las condiciones de la asignacion tienen en comun, en los dos primeros casos, que la atri-
bucion de un puesto mediante adscripcidn provisional, tras el cese, ha de corresponderse, segun afirma el
reglamento, a su Cuerpo/Escala, en el mismo municipio, y no ser inferior en mas de dos niveles al de su
grado personal, todo ello, con efectos del dia siguiente al de la fecha del cese. En caso del cese por su-
presidn del puesto se afade a lo anterior que, durante un plazo maximo de tres meses, podran percibir las
retribuciones complementarias correspondientes al de procedencia. Medidas que, naturalmente, tienden
a evitar que la adscripcion provisional se constituya en una suerte de libre designacién en cuanto al grado
de discrecionalidad de su asignacién ya que la adscripcion provisional es una forma de provisién con su
propia peculiaridad®. Aunque las garantias respecto de esta forma de provisién no puedan equiparase a
las previstas para el concurso?, los efectos respecto de los funcionarios removidos y cesados en un pues-
to de libre designacién y su adscripcion provisional consiguiente, como sefalan los articulo 50.5 y 58.2
del RGIPP, no pueden ser menores que la asignacion del desempefio provisional de un puesto correspon-
diente a su Cuerpo o Escala (esta condicidn no se prevé para el caso del cese en libre designacion), en el
mismo municipio, no inferior en mas de dos niveles al de su grado personal, con efectos del dia siguiente
al de la fecha del cese y de acuerdo con el procedimiento que fije el Ministerio para las Administraciones
Publicas®, y en tanto no obtengan otro con caracter definitivo. A lo que habria de afadir que cuando se
produce la supresioén del puesto, como se ha apuntado mas arriba, se aflade a lo anterior que, durante un
plazo maximo de tres meses, podran percibir las retribuciones complementarias correspondientes al de
procedencia®.

De igual forma, la jurisprudencia® viene a distinguir claramente el sentido y régimen de la adscripcién
provisional en relacion con la comision de servicios ya que la primera tiene unos supuestos concretos fun-
dados, sobre todo, en las disposiciones del articulo 63 del RGIPP. Sin embargo, la modificaciéon del RGIPP,
operada por el Real Decreto 255/2006, de 3 de marzo, equiparaba los efectos en la prestacion servicios
tanto en el caso de la comisién de servicios como en la adscripcion provisional, a efectos de consolidacion
del grado correspondiente, al puesto desempefiado siempre que se obtuviere con caracter definitivo dicho
puesto u otro de igual o superior nivel®'. La razén de esta modificaciéon se fundamenta en una linea jurispru-
dencial®? para la que no podia buscarse una equiparacion del desempefio mediante adscripcién provisional a
las formulas generales de provision de puestos de trabajo, el concurso y la libre designacion, ante el silencio
de la redaccion primigenia del articulo 70 del RGIPP.

El articulo 72.1 del RGIPP, bajo la rubrica «garantia del puesto de trabajoy», establece que «los puestos
cubiertos mediante adscripcion provisional se convocaran para su cobertura con caracter definitivo por los
sistemas previstos en las relaciones de puestos de trabajo. Los funcionarios que los desemperien tendran
la obligacion de participar en las correspondientes convocatoriasy». Las formas comunes de provision que
se hayan podido establecer en la RPT seran el concurso de méritos o la libre designacién® por lo que cual-
quiera de estos procedimientos seran los que deban ser empleados en dicha convocatoria. Si, finalmente,
el/la funcionario/a no obtuviere destino definitivo se le atribuira el desempefio provisional de otro puesto de

8 STSJ Madrid, contencioso seccion 6.2, de 9 de mayo de 2008, nim. de Recurso 412/2005.

87 STSJ Madrid, contencioso seccion 6.2, de 13 de abril de 2000, nium. de Recurso 4233/1997: «las garantias inherentes al cese
de los puestos obtenidos por concurso no son trasladables a los que se desempefian en régimen de adscripcién provisional toda vez
que las exigencias previstas para aquella forma de provision (articulos 39 y siguientes del Real Decreto 364/1995) no concurren en
modo alguno en el caso de la adscripcion provisional».

8 La ya precitada Resolucién de 15 de febrero de 1996, de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica y de la Secre-
taria de Estado de Hacienda (BOE num. 47, de 23 de febrero de 1996).

8 Art. 72.3 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo RGIPP.

% STS, contencioso seccion 7.2, de 4 de marzo de 2013, nim. de Recurso 865/2011.

91 Los apartados 6 y 11 del art. 70 del RGIPP, se modificaban por el art. 1.4 del Real Decreto 255/2006, de 3 de marzo.

9 STS, contencioso seccion 7.2, de 20 de enero de 2003, nim. de Recurso 6/2002: «Por lo demas, no cabe decir que, al no
distinguir el articulo 70.2 en cuestion, no debe distinguir quien lo aplica y que eso conduce a entender que su expresién abarca tam-
bién la adscripcion provisional. Por el contrario, la recta interpretacion del precepto requiere tener presente el sistema normativo en el
que se integra y el espiritu y la finalidad que le animan, tal como resulta del articulo 3.1 del Cédigo Civil (...) Es verdad que esta Sala
Tercera ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la inhabilidad del desempefio de puestos de trabajo obtenidos provisionalmente para
consolidar el grado personal. En este sentido se manifiestan las sentencias de 2 mar. 1995, 23 sep. 1996 y 6 mar. 2001. Ahora bien, tal
como sefiala el Ministerio Fiscal, resulta que ninguna de ellas tuvo ocasién de examinar el articulo 70.2 del Real Decreto 364/1995, sino
que se ocuparon de otras normas reglamentarias anteriores. Por eso, debemos acoger el recurso para fijar como ha de ser entendido».

% Norma 6 de la Orden de 6 de febrero de 1989 por la que se dispone la publicacion de la Resolucion conjunta de las Secreta-
rias de Estado de Hacienda y para la Administraciéon Publica por la que se aprueba el modelo de relaciones de puestos de trabajo de
personal funcionario y se dictan normas para su elaboracion (BOE nim. 32, de 7 de febrero de 1989).
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trabajo con las garantias y condiciones ya descritas, dado el caracter de la inamovilidad de los funcionarios
y su derecho al cargo.

A este respecto, SANCHEZ MORON, sefiala que «nada se dice para el supuesto en que el funcionario
incumpla su obligacion de participar en la convocatoria, pero a falta de toda precision legal o reglamentaria
no puede entenderse que deje de estar en servicio activo por lo que parece necesario entender que también
entonces queda a disposicion del érgano superior competente que debera darle otro destino provisional» .
Algo que parece légico ya que todas las previsiones reglamentarias para estos casos tienen como finalidad
tuitiva la garantia de un puesto de trabajo siempre acorde con la carrera administrativa del funcionario afec-
tado por los diversos supuestos expuestos.

Por ultimo, ha de resefiarse que el/la funcionario/a en adscripcidon provisional, naturalmente, se en-
cuentra en situacién de servicio activo, situacién administrativa comun y general para todos los funcionarios
mientras no les corresponda otra®, si bien la adscripcion provisional no aparece en el elenco de situaciones
propias y asimilables al servicio activo que se relacionan en el articulo 3 del Real Decreto 365/1995, de 10 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de
la Administracion General del Estado, todo ello a diferencia de la comisidon de servicios que si es relacionada
en el mismo®. Por ello, se despliegan los restantes derechos econémicos y pasivos que le correspondieren
respecto de la situacion administrativa de servicio activo.

CONCLUSIONES

La adscripcion provisional, lejos de ser una mera consecuencia de las formas de provision de puestos
generales y basicas, el concurso y la libre designacion, es una forma de provisiéon de puestos con caracteris-
ticas propias que ha ido paulatinamente «ganando posiciones» dentro de las formas provisorias no ordina-
rias como, por otro lado, podria ser clasificada. De ello se ha dado prueba a través de un detenido analisis
en la distinta normativa de funcion publica de nuestras Administraciones.

La adscripcion provisional es indudablemente una herramienta dentro de las potestades de organiza-
cion de las Administraciones en sus distintas politicas de recursos humanos, pero también es un instrumento
garantizador de los derechos y la carrera de los funcionarios que puedan verse afectados por los distintos
supuestos sobre los que puede activarse esta forma de provision de puestos. De hecho, las potestades ad-
ministrativas se ven configuradas por los casos y condiciones en los que puede ser utilizada segun detalla la
normativa reguladora de la misma y que hemos expuesto. Por lo demas, esta forma de provision de puestos
puede introducir al/la funcionario/a en la situacion administrativa de servicio activo con los consiguientes
efectos que viene a desplegarse sobre sus derechos econémicos, de carrera y pasivos, lo cual denota su
condicidon medial entre diferentes situaciones administrativas de los funcionarios de carrera. Todo esto impli-
ca que el legislador debe propiciar no sélo, y en exclusiva, los aspectos relacionados con las potestades de
organizacion de la Administracion sino también una verdadera accion tuitiva en la carrera de los funcionarios
de carrera.
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RESUMEN

El objeto del presente articulo es resolver las dudas que genera en la funcion publica local el reparto
constitucional de competencias regulatorias, la sucesiva superposicion de reformas legislativas y la
pervivencia de leyes y reglamentos obsoletos, en cuanto al plazo méaximo de duracion de la excedencia
voluntaria por interés particular y las condiciones de reingreso al servicio activo.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to solve the doubts arisen from the constitutional distribution of powers to rule
the local civil service, from the successive overlapping of legislative amendments and from the persistence
of obsolete laws and regulations, as regards to the maximum duration of leaves on personal grounds and
the conditions of return to active duty.
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LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA POR INTERES PARTICULAR DE LOS FUNCIONARIOS DE LA ADMI-
NISTRACION LOCAL. 1.4. COMUNIDADES AUTONOMAS QUE REGULAN EL PLAZO MAXIMO DE
DURACION DE LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA DE LOS FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION
LOCAL. 1.4.1. Comunidades auténomas que establecen un plazo maximo de duracién con rango legal.
1.4.2. Comunidades auténomas que establecen un plazo maximo de duracién con rango reglamentario.
2. REINGRESO AL SERVICIO ACTIVO. 2.1. CONCURSO O LIBRE DESIGNACION. 2.2. ADSCRIP-
CION PROVISIONAL. 2.3. AMORTIZACION DE PLAZA VACANTE. CONCLUSIONES FINALES. BI-
BLIOGRAFIA. ANEXO JURISPRUDENCIA. ANEXO NORMATIVO.

INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento parte de la base de que la situacion normal en la funcién publica es el servicio
activo y lo excepcional todas las demas situaciones que, ademas, deben estar explicitamente previstas en
la normativa y cuyos efectos son exclusivamente los alli reconocidos (Martinez de Pisén, 1995: 317). Esto
es asi hasta el punto de que se entiende por situaciones administrativas distintas a las del servicio activo
todas aquellas en las que los funcionarios y funcionarias, sin perder la condicion de tal y manteniendo una
relacion de servicio con la Administracion, pueden temporalmente dejar de prestar un servicio activo en los
puestos de la plantilla que les correspondan segun el cuerpo al que pertenezcan'. De este modo la relacién
de servicio no se extingue y el sujeto conserva «latente» la condicion de funcionario de una Administracién a
la que, de forma mas o menos coyuntural, ha dejado de prestar servicios (Gamero y Fernandez, 2018: 365).

Lo llamativo es que, a pesar de la hiperregulacion normativa que caracteriza el régimen juridico de la
funcién publica en general y sus situaciones administrativas en particular?, ningun texto normativo define
cada uno de sus diferentes tipos (Manzana, 1998: 7). Su comprension conceptual se remite a la mera com-
paracion entre la situacion de mayor plenitud, que es la denominada situacion administrativa de servicio
activo, y la de menor contenido, que es la pérdida de condicion de funcionario. Todos los restantes estados
entre esos dos extremos en que se encuentre la persona funcionaria determina la comprensién y contenido
de cada una de las modalidades de situaciones administrativas, incluyendo la eventual reincorporacion al
servicio activo (Morillo-Velarde, 1985: 525)3.

Por otro lado, toda situaciéon administrativa que no sea de servicio activo supone una suspension o una
modificacion de la relacién de servicio en la que resulta determinante la posible reversion de sus efectos*. Es
decir, la posibilidad de regresar, en la medida de lo permitido, a la situacion de origen si cumplen condiciones
establecidas en funcion de la situacién administrativa de que se trate. Por ejemplo, tradicionalmente el legis-
lador ha favorecido a aquellas actividades relacionadas con el ejercicio de cargos publicos en sentido estric-
to, posibilitando o favoreciendo el acceso de los funcionarios a tales cargos o funciones incompatibles con
el servicio activo; y recientemente ha incorporado actividades relacionadas con la vida familiar (cuidado de
hijos y otros parientes), hasta entonces englobadas como simples actividades de caracter privado (Gamero
y Fernandez, 2018: 305 y 306). Es decir, el régimen de reincorporacion es un aspecto fundamental para la
efectividad de estas situaciones administrativas porque los interesados se acogen a ellas en funcién, entre
otros aspectos, de cuando y como podran reingresar al servicio activo (Parada y Fuentetaja, 2015: 334)5.

' Asi lo entiende DE LA VALLINA (1962: 463), aunque tampoco excluye la situacion administrativa primigenia que es, precisa-
mente, la situacién en servicio activo regulada en los arts. 85.1.a) y 86 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

2 Asi califica el actual régimen regulatorio LORENZO (2005: 314).

3 Aunque es una conceptualizacion en bucle porque, a su vez, el art. 86.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico establece que: «Se hallaran en situacion
de servicio activo quienes, conforme a la normativa de funcion publica dictada en desarrollo del presente Estatuto, presten servicios
en su condicién de funcionarios publicos cualquiera que sea la Administracion u organismo publico o entidad en el que se encuentren
destinados y no les corresponda quedar en otra situacion».

4 En concreto, GARCIA-TREVIJANO (1954: 69 y 70) entiende que la situacién de excedencia voluntaria supone que extincion de
la relacion organica y la paralizacion de la de servicio. Sin embargo, para LORENZO (2005: 314): «La naturaleza juridica de las situa-
ciones administrativas constituye una suspension de la relacion organica del funcionario con la Administracion, o, mas concretamente,
como una modificacién del contenido de la relacion juridica que une al funcionario con la Administracion». Fundamenta su opinién en
la de PRAGA, I. (1961): Il personale nella publica Administratione, pag. 113, BOLONIAY SANDULL, M. (1957): Manuale di diritto admi-
nistrativo, pags. 153 y ss. Napoles.

5 Porque uno de los elementos esenciales de las situaciones administrativas es «[...] las consecuencias juridicas ligadas a su
terminacion» (STC 1/2003, Pleno, de 16 de enero de 2003, Rec. 2987/1995, FJ 8).
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En realidad, en toda la normativa reguladora de las diferentes situaciones administrativas que no son
servicio activo se atisba un interés publico mas o menos concreto, pero siempre latente, en no perder efec-
tivos ya incorporados a la funcion publica (Fuentetaja y Gil, 2018: 21). Después de haber invertido tiempo y
medios en formar a un empleado publico, la Administracidén procura optimizar sus recursos conservandolo
en plantilla o, en el peor de los casos, manteniendo factible su reincorporacién. Sin embargo, este criterio
también es cuestionable porque, desde el punto de vista de la eficiencia, la situaciéon administrativa de exce-
dencia perturba el buen funcionamiento de la Administracion y del servicio publico desde el momento en que
constituye una excepcion a la normal prestacion de servicios profesionales. Si ademas dicha situacion se
prolonga excesivamente en el tiempo, parece inoperativo tener una estructura organizativa en permanente
provisionalidad para, finalmente, recuperar a un empleado cuya formacién y conocimientos pueden estar
obsoletos. A pesar de lo cual histéricamente el objetivo de conservar al funcionario publico es el que mas
peso ha tenido en el régimen juridico de la excedencia voluntaria por interés particular.

Partiendo de estas premisas, el objeto del presente articulo es resolver las dudas a la que se enfrenta
cualquier funcionario o funcionaria de la Administracion local que pretenda solicitar su excedencia voluntaria
por interés particular: ;podra reingresar, cuando y como? Preguntas sin respuesta sencilla como consecuen-
cia de los avatares legales que ha padecido esta materia.

1. DURACION DE LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA POR INTERES PARTICULAR
EN LA FUNCION PUBLICA AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION LOCAL

En el acervo comun la excedencia voluntaria por mero interés particular es la «excedencia» por anto-
nomasia, porque permite a los funcionarios publicos separarse del servicio activo por razones estrictamente
personales y profesionales con minimas restricciones, durante un periodo temporal minimo y con determi-
nadas condiciones de reingreso®. Aunque la denominacién «voluntaria» induce a equivoco, porque esta si-
tuaciéon administrativa puede no ser querida ni promovida por el funcionario o funcionaria afectado’, en cuyo
caso la excedencia voluntaria de interés particular sera declarada de oficio?®, sin perjuicio de que los plazos
de duracién y los requisitos de reingreso sean los mismos. Lo que varia es el punto de partida: voluntaria a
instancia de parte y «voluntaria» de oficio.

En todo caso, uno de los aspectos mas importantes de este tipo de excedencia es su duracion, es decir
el periodo minimo de permanencia y el tiempo maximo de mantenimiento sin perder la condicion de funcio-
nario o funcionaria®.

6 Porque «La motivacién de la solicitud de excedencia voluntaria por interés particular pertenece al ambito subjetivo del funcio-
nario» (STSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 4.2, de 20 de junio de 2019, Rec. 330/2017, FJ 5), frente
a los otros tipos de excedencias, como por ejemplo las excedencias por agrupacién familiar, por cuidado de familiares y por razén de
violencia de género. Los Unicos requisitos previos son el periodo minimo de servicio activo, que las necesidades del servicio lo permitan
y que no se le esté instruyendo expediente disciplinario (art. 89.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico). Para contrastar la singularidad de esta excedencia,
véase PARADA y FUENTETAJA (2015: 319) y FUENTETAJAy GIL (2018: 80).

” Por ejemplo, para la persona funcionaria en suspensién de funciones que haya omitido la obligaciéon de presentar el
reingreso al servicio activo en el plazo fijado (art. 22.4 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la Administraciéon General del Estado); o cuando se
articula como situacion administrativa residual para aquellos funcionarios publicos que presten servicios en organismos o en-
tidades que queden excluidos de la consideracion de sector publico a estos efectos (art. 29.3.°.c) de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la reforma de la Funcién Publica); o cuando el funcionario en situaciéon administrativa de servicio en
otra Administracién publica cese en su puesto de libre designacion, la Administracién de destino no le adscriba a otro puesto,
y en el plazo maximo de un mes no solicite el reingreso al servicio activo en su Administracién de origen; o cuando finalizada
la causa que determind el pase a una situacién distinta a la de servicio activo, se incumpla la obligacién de pedir el reingreso
(arts. 84.3 y 89.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico); o cuando los funcionarios de la Administracién local con habilitacién de caracter
nacional no tomen posesion de los puestos de trabajo obtenidos en el concurso en los plazos establecidos (art. 42.4 del Real
Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracién Local con
habilitacion de caracter nacional).

8 La STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 7.2, de 20 de mayo de 1993, FJ 2, cuestiona lege ferenda «(...]
el acerito técnico del legislador al calificar de voluntaria una situacién, en la que no existe solicitud del interesado para acceder a ella».
Pero lo cierto es que se puede identificar una actuacion tacita en tal sentido cuando el funcionario se mantiene pasivo y no solicita el
reingreso al servicio activo (FUENTETAJAy GIL, 2018: 82).

¢ En cuanto al alcance de esta relevancia, véase FUENTETAJAy GIL (2018: 82).
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1.1. Distribucion de compentencias regulatorias

El régimen juridico de la excedencia voluntaria esta inevitablemente condicionado por el reparto com-
petencial que en esta materia ha trazado el art. 149.1.18.2 de la Constitucion, en virtud del cual corres-
ponde al Estado la competencia exclusiva para la fijacién de las bases en materia de situaciones admi-
nistrativas'®. Bases que el Estatuto Basico del Empleado Publico ha reducido al minimo, reservandose
unicamente la regulacion de las situaciones administrativas que considera claves para definir el marco
comun (Fuentetaja, 2013: 501), hasta el punto de que las situaciones administrativas en las que se puede
encontrar una persona funcionaria no tienen por qué ser las mismas en todas las administraciones publi-
cas espafolas, siempre que se respeten las comunes (servicio activo, servicios especiales, servicio en
otras administraciones publicas, excedencia y suspension de funciones)'. Ademas, el Estatuto Basico
del Empleado Publico remite a la potestad reglamentaria de las comunidades auténomas la fijacion de los
plazos, procedimientos y condiciones para ejercer el derecho al reingreso, en los casos en que proceda
conforme al propio Estatuto2.

En lo que atafie a las situaciones en que pueden hallarse los funcionarios de carrera de la Administra-
cion local, se rigen por la normativa basica estatal y por la legislacion de funcion publica de la respectiva co-
munidad auténoma y, supletoriamente, por la legislacién de los funcionarios de la Administracion del Estado,
sin perjuicio de las peculiaridades del régimen local'®. Por tanto, el dato clave para determinar el régimen
aplicable es saber si ley autondmica ha incluido o no dentro de su ambito de aplicacion a las corporaciones
locales, porque si no es asi se les habra de aplicar la legislacion estatal y sus disposiciones de desarrollo.
Ademas, todavia puede quedar margen para que la propia Administracion local reglamente peculiaridades
de sus funcionarios, siempre que sea acorde con la legislacion basica del Estado, con las leyes que las co-
munidades autbnomas hayan dictado para los funcionarios de las entidades locales en sus ambitos territo-
riales y con las dictadas por el legislador estatal para sus propios funcionarios de la Administracion General
del Estado™.

Por ultimo, como consecuencia de la reserva de ley consagrada en el art. 103.3 de la Constitucion,
las disposiciones reglamentarias dictadas por la Administracion Autondmica en esta materia tienen uni-
camente caracter supletorio respecto de los reglamentos que dicten las propias administraciones locales.
Es decir, en virtud de la potestad de autorregulacion local para desarrollar disposiciones legales, los
reglamentos autondmicos solo entraran en juego en defecto de reglamentacion local propia (Fuentetaja,
2010: 353).

En materia de duracion de la excedencia voluntaria por interés particular, el resultado de esta distribu-
cion competencial es el siguiente: en primer lugar, el Estatuto Basico del Empleado Publico no impone un
tiempo minimo de duracion de la excedencia voluntaria por interés particular, sino que lo remite a las leyes
de funcioén publica que se dicten en su desarrollo, o a las normas vigentes mientras no haya otro desarrollo
legislativo'®; en segundo lugar, el Estatuto guarda un absoluto silencio sobre los periodos de permanencia
maxima y tampoco lo remite a un posterior desarrollo normativo. Laguna que, por el momento, suplen otras
leyes y reglamentos obsoletos y descoordinados.

© STC 1/2003, Pleno, de 16 de enero de 2003, Rec. 2987/1995, FJ 5, porque: «Las situaciones administrativas que pueden
acontecer a lo largo de la carrera funcionarial constituyen un aspecto fundamental del estatuto de los funcionarios publicos (STC
99/1987, de 11 jun., FJ 3 ¢), y 37/2002, de 14 Feb., FJ 5)».

" Art. 85.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

2 Art. 91 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico y PARADA y FUENTETAJA (2015: 303 y 327).

s Art. 140.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local, en relacion con el art. 3 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, y el art. 92.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
reguladora de las Bases del Régimen Local.

™ Con el margen que sefialan FUENTETAJA y GIL: «[...] una Administracién local no podra crear situaciones nuevas, pero si
reordenar a las existentes legalmente (basicas y de desarrollo) situaciones propias o especificas de su ambito organizativo, originadas
desde formas de provisién adicionales a las también basicas o bien desde el ambito de las licencias y permisos de sus funcionarios»
(2018: 40y 41).

> Art. 89.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico y SICA nim. 3 de Pontevedra, de 19 de septiembre de 2016, P. Anum. 135/2016, FJ 2.
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1.2. Duracion de la excecedencia voluntaria por interés particular de funcionarios
de la Administracion local con habilitacion de caracter nacional

En la Administracién General del Estado el funcionario o funcionaria en excedencia por interés particular
no puede permanecer en ella menos de dos afos continuados'®, que es el mismo plazo durante el cual los
funcionarios de la Administracion local con habilitacion de caracter nacional no pueden concursar a los pues-
tos de trabajo'”. En cuanto a la duracion maxima, en las resoluciones por las que se declare esta situacion se
expresara el plazo maximo de duracién de la misma, que en todo caso no debe superar el nimero de afios
equivalente a los que el funcionario o funcionaria acredite haber prestado en cualquiera de las administra-
ciones, con un maximo de quince (art. 16.3 y 4 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la Administracion Gene-
ral del Estado ). Pero esta norma reglamentaria, redactada conforme a la legislacion entonces vigente, fue
tacitamente derogada por la Ley 13/1996, 30 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, que elimind en el art. 29.3.c) de la Ley 30/1984 cualquier referencia a un limite temporal. Es decir,
cabe entender que tal condicién ya no es exigible. Todo ello con una técnica legislativa manifiestamente
mejorable, porque una materia como esta exige una disposicion derogatoria expresa’®.

En todo caso, cabe afirmar que el régimen aplicable a los funcionarios de la Administracion local con
habilitacion de caracter nacional en excedencia voluntaria por interés particular es el siguiente: deben per-
manecer en dicha situacién como minimo dos afios continuados; pero su reingreso no esta sujeto a plazo
alguno, pudiendo solicitarlo cuando convenga a sus intereses particulares?.

1.3. Comunidades Autéonomas que no regulan la duracion maxima de la excedencia voluntaria
por interés particular de los funcionarios de la Administracién local

En este grupo se pueden distinguir dos tipos de legislaciones autonémicas. Por una parte, las que Uni-
camente regulan las situaciones administrativas de los empleados publicos autonémicos y dejan fuera de su
ambito de aplicacion al personal de la Administracion local (Andalucia y la Regiéon de Murcia)?'. También se
puede incluir a la legislacion aragonesa, que no regula las situaciones administrativas de nadie?. Por lo que
en estas comunidades auténomas se aplica con caracter supletorio la normativa de la Administracién Ge-
neral del Estado, es decir, deben mantenerse en esta situacion un tiempo minimo de dos afios continuados.

6 Art. 29.3.c) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcion Publica y art. 16.2 del Real Decreto
365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la Admi-
nistracion General del Estado.

7 Art. 36.2.c) del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Admi-
nistracion local con habilitacion de caracter nacional.

8 La version originaria del art. 29.3.c) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de reforma de la Funcién Publica estable-
cia que no se podia permanecer en ella mas de diez afios continuados. Pero la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
de reforma del régimen juridico de la funcién publica y de la proteccion por desempleo modificé este apdo. 3.c) y lo amplié a 15 afios.

' Originariamente el art. 129.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 obligaba a que todo proyecto
de nueva disposicion fuese acompafiado por una tabla de vigencias de disposiciones anteriores sobre la materia y consignase ex-
presamente las anteriores que debian quedar total o parcialmente derogadas. Hasta que la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno eliminé esta obligacion. Ha habido sucesivos intentos para recuperar aquella buena técnica normativa, como por ejemplo
el apdo. 41 de las Directrices de Técnica Normativa, aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005; el Real
Decreto 1083/2009, de 3 de julio, Memoria del analisis de impacto normativo y la disposicién final tercera de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que modifica el art. 26.3.b) de la Ley 50/1997, y en el ambito autonémico el art. 41.2.
de la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, organizacion y funcionamiento Administraciéon general y sector publico autonémico de Galicia.
Todos ellos prescriben la obligacion de incluir el listado pormenorizado de las normas derogadas como consecuencia de la entrada
en vigor de las nuevas normas legales y reglamentarias. Pero con escaso éxito, porque las disposiciones derogatorias contintian
conteniendo meras clausulas genéricas de derogacion del derecho vigente, sin indicar las normas o partes de ellas que se derogan
y las que se mantienen en vigor. De este modo perviven en el ordenamiento juridico diversas normas contradictorias con el mismo
ambito de aplicacion.

20 En este sentido véase LORENZO (2004: 338) y FUENTETAJA y GIL (2018: 82), asi como el art. 36.2.c) del Real Decreto
128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracién local con habilitaciéon de ca-
racter nacional.

21 Arts. 1,2y 3 de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacién de la Funcion Publica de la Junta de Andalucia, y art. 1 del
Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién de la Funcién Publica
de la Comunidad Auténoma de Aragon.

22 Art. 1 del Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién de
la Funcion Publica de la Comunidad Auténoma de Aragon.
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Pero no tienen plazo maximo de duracion, pudiendo solicitar el reingreso en cualquier momento posterior a
dicho plazo minimo.

El segundo subgrupo son las leyes de funcién publica de las Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha, Co-
munidad Valenciana, Comunidad de Madrid, Extremadura, Islas Baleares, Pais Vasco y Comunidad Foral de
Navarra, que se aplican al personal al servicio de la Administraciéon de la comunidad auténoma y al personal
de la Administracién local y foral?®. Estas comunidades auténomas han adaptado su legislacién al régimen
basico estatal, porque establecen que la excedencia voluntaria por interés particular debe durar de manera
continuada como minimo dos afios (Castilla y Ledn, Comunidad Valenciana, Comunidad de Madrid, Extrema-
dura y el Pais Vasco) o un afio (Castilla-La Mancha) o incluso ninguno (Islas Baleares)?. Pero no imponen
un plazo maximo de duracion, acorde con la normativa estatal vigente desde el 1 de enero de 19972°. Por
lo que cabe entender que en los funcionarios de las entidades locales con sede en estos territorios pueden
permanecer en situacion de excedencia voluntaria indefinidamente, sin perder por ello el derecho al reingreso.

La legislacion que no deja margen de duda es la navarra, porque no establece ningun plazo minimo de per-
manencia y dispone expresamente que «[...] se entendera concedida, en todo caso, por tiempo indefinido». In-
cluso la persona funcionaria goza de reserva de plaza de origen durante los primeros 18 meses de excedencia?.

1.4. Comunidades autonomas que regulan el plazo maximo de duracién de la excedencia
voluntaria de los funcionarios de la Administracién local

La interpretacién es mucho mas confusa en aquellas comunidades auténomas donde el personal al
servicio de las administraciones locales esta sujeto a las respectivas leyes de funcién publica autonémicas
(Islas Canarias, Cantabria, Catalufia, Galicia, La Rioja y Principado de Asturias), pero no han adaptado su
normativa a los nuevos criterios de la legislacion basica estatal?’. Ordenamientos autonémicos en los que,
a su vez, cabe distinguir dos tipos de complejidades en funcién de si el plazo maximo esta regulado por una
disposicion legal o por una norma reglamentaria.

1.4.1. Comunidades auténomas que establecen un plazo maximo de duracién con rango legal

Por un lado, estan las comunidades autdbnomas cuyas leyes de funcion publica establecen un tiempo
minimo de permanencia (dos afios en La Rioja y Principado de Asturias, y un afo en Cantabria y las Islas

% Art. 2.1y 6 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica de Castilla y Ledn; art. 2.1 de la Ley 4/2011, de 10 de
marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha; art. 3.1 de la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacion y Gestion
de la Funcién Publica Valenciana; art. 1 de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcion Publica de la Comunidad de Madrid; art. 3.1 de
la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura; art. 3 de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcion Publica de
la comunidad auténoma de las Islas Baleares; art. 2.1 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcion Publica Vasca, y art. 1 del Decreto
Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, del Texto Refundido del Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas
de Navarra.

2 Art. 91.2 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica de Castilla y Ledn; art. 127.1 de la Ley 10/2010, de 9 de julio,
de la Generalitat, de Ordenacion y Gestion de la Funcién Publica Valenciana; art. 59.2.b) de la Ley 1/1986, de 10 de abiril, de la Funcién
Publica de la Comunidad de Madrid; art. 137.1 de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura; art. 61.1.b) de la
Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca; art. 122.4 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-
La Mancha (salvo que sea un funcionario o funcionaria que perdié la condicién de servicios especiales y esté esperando la toma de
posesion en el puesto asignado con ocasion del reingreso al servicio activo) y art. 102 de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funciéon
Publica de la comunidad auténoma de las Islas Baleares.

% Fecha de entrada en vigor de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, que
eliminé cualquier referencia a un plazo maximo en el art. 29.3.c) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Puablica.

% Art. 26.1.c) y 2 del Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, del Texto Refundido del Estatuto del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones Publicas de Navarra.

27 Art. 2.4 de la Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Publica Canaria, salvo en aquellos aspectos reservados a la legisla-
cién basica del Estado o al desarrollo reglamentario de su autonomia organizativa; art. 1 de la Ley 4/1993, de 10 de marzo, reguladora
de la Funcién Publica de la Administracion de la Diputacion Regional de Cantabria; art. 2., apartados 1y 2.c), de la Decreto Legislativo
1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicién en un texto Unico de los preceptos de determinados textos legales vigen-
tes en Catalufia en materia de funcion publica, asi como art. 300.1 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abiril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley municipal y de régimen local de Catalufia; art. 4.1.b) de la Ley 2/2015, de 29 de abiril, del Empleo Publico
de Galicia; art. 2.1y 3 de la Ley 3/1990, de 29 de junio, de Funcion Publica de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma
de la Rioja, y art. 1.1 del Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Administracion del Principado de
Asturias.
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Canarias?®), asi como un plazo maximo de duracién: en La Rioja, Cantabria e Islas Canarias se pierde la
condicion de funcionario o funcionaria por la falta de reincorporacion al servicio activo una vez transcurridos
mas de diez afos en situacion de excedencia voluntaria por interés particular?®; también en Asturias, con la
peculiaridad de que el final del periodo de excedencia voluntaria debe ser advertido por la Administracion y
el interesado tiene un plazo de dos meses para solicitar la reincorporacion al servicio activo, contado desde
la fecha de finalizacion®°.

Aparentemente el legislador basico estatal desautorizé este régimen legal autonémico porque:

1. la Ley 13/1996, 30 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social eliminé en el
art. 29.3.c) de la Ley 30/1984 cualquier referencia a un plazo maximo de duracion;

2. los arts. 63 a 67 del Estatuto Basico del Empleado Publico contienen un exhaustivo y tasado listado de
causas de pérdida de la condicion de funcionario o funcionaria. Entre estas causas no se encuentra
la falta de reingreso en el servicio activo por superacion del plazo maximo de excedencia voluntaria
por interés particular.

Este fue el motivo por el que el Tribunal Constitucional declaré sobrevenida la inconstitucionalidad de
los preceptos del (ahora derogado) texto refundido de la Ley de la Funcion Publica extremefia, aprobado por
Decreto Legislativo 1/1990 de 26 julio, en la versién modificada parcial y urgentemente por la Ley 5/1995, de
20 de abril, que incluian como motivo de pérdida de condicion de funcionario la falta de peticiéon de reingre-
so al servicio activo durante el periodo de duracion de la excedencia voluntaria. El Tribunal Constitucional
consideré que esta ley autondémica carecia de competencia para tal regulacion: 1) porque las causas de
extincion de la relacion funcionarial estan enumeradas con caracter taxativo en la legislacion estatal basica;
y 2) porque las situaciones administrativas preservan precisamente la existencia del vinculo juridico entre el
funcionario y la Administracion. El derecho a un cargo, destino o puesto de trabajo mantiene una estrecha
relacion con la regulacion legal del reingreso en el servicio activo de aquellos funcionarios que no tienen
garantizada la reserva del puesto de trabajo, y al ser la excedencia voluntaria por interés particular una si-
tuacion administrativa que se otorga a instancia del interesado —o por una actuacion tacita en tal sentido, en
cuyo caso sera declara de oficio—, debe ser el propio interesado quien ponga fin a la misma solicitando su
reingreso al servicio activo (Fuentetaja y Gil 2018: 42 y 43; y Parada y Fuentetaja, 2015: 334).

Sin embargo, esta interpretacion no es unanime. También se ha interpretado que corresponde a cada
Administracion imponer o no un plazo maximo de duracion de la excedencia por interés particular, porque el
art. 91 del Estatuto Basico del Empleado Publico no impone un tiempo maximo de duracion, sino que remite
a las leyes de funcion publica la regulacion de las condiciones de reingreso. Es decir, los defensores de esta
criterio consideran que compete al legislador autondmico decidir si un mero interés particular puede amparar
que la Administracién se vea privada indefinidamente de su personal, o si impone al funcionario un limite
temporal de no retorno®'.

1.4.2. Comunidades autébnomas que establecen un plazo maximo de duracién con rango
reglamentario

Por otro lado, las leyes de funcion publica de Galicia y Catalufia disponen que los funcionarios publicos
en excedencia voluntaria por interés particular deberan permanecer en dicha situacion un minimo de uno o
dos afios, respectivamente, pero no establecen ningun plazo maximo de duracién®. En Galicia el Decreto

2 Art. 45.5 de la Ley 3/1990, de 29 de junio, de Funcion Publica de la Administracion Publica de la Comunidad Autonoma de
la Rioja; art. 62.3 de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcién Publica de la Administracion del Principado de
Asturias; art. 35.2.a) de la Ley 4/1993, de 10 de marzo, reguladora de la Funcion Publica de la Administracion de la Diputacion Regional
de Cantabria y art. 39.5 de la Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Publica Canaria.

2 Art. 45.5 de la Ley 3/1990, de 29 de junio, de Funcion Publica de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la Rio-
ja; art. 35.2.a) de la Ley 4/1993, de 10 de marzo, reguladora de la Funcién Publica de la Administracién de la Diputacion Regional de Can-
tabria, y art. 34.2.° de la Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Publica Canaria, que expresa que deben ser diez afios ininterrumpidos.

% Art. 57.1.e) de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcién Publica de la Administracion del Principado
de Asturias.

3 En este sentido, véase FUENTETAJA y GIL (2018: 82), asi como STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 1.2, de 22 de mayo de 2017, Rec. 79/2017, FJ 2.

%2 Art. 173.1 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del Empleo Publico de Galicia y art. 86.2.a) del Decreto Legislativo 1/1997, de 31
de octubre, por el que se aprueba la refundicion en un texto unico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia
en materia de funcién publica.
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92/1991, de 10 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de situaciones administrativas de los funcio-
narios de la Administraciéon de la comunidad auténoma de Galicia —aplicable también al personal al servicio
de la Administracién local®*- establece que no se podra permanecer en excedencia voluntaria por interés
particular mas de diez afios continuados ni menos de dos3®4. En caso de no solicitar el reingreso antes del
plazo de diez afos, se producira la pérdida de la condicién de funcionario o funcionaria. El plazo maximo de
diez afios de permanencia debera computarse a partir de la fecha de entrada en vigor de la Ley 80/1984, de
2 de agosto, de Medidas por la reforma de la Funcién Publica; mientras que el plazo minimo de dos afos
debera computarse desde el momento de la concesion de la excedencia voluntaria®. En Catalufia el Decre-
to 214/1990, de 30 de junio, por el que se aprueba el reglamento del personal al servicio de las entidades
locales establece que no podran permanecer en excedencia voluntaria por interés particular menos de dos
afios ni mas de diez afios®.

La discrepancia de plazos minimos de duracion entre el reglamento y la ley gallega se resuelve directa-
mente a favor de esta Ultima, en virtud del principio de jerarquia normativa y derogacion tacita®”. Por lo que
en Galicia los funcionarios deberan permanecer en excedencia voluntaria por interés particular un tiempo
minimo de un afio. En Catalufia no cabe duda de que el periodo minimo es de dos afos.

La verdadera dificultad en ambas comunidades auténomas es determinar la duracion maxima de este
tipo de excedencia porque sus respectivas leyes de funcion publica no establecen ningun plazo, ni declaran
expresamente que sea de duracion indefinida. Simplemente obvian la cuestion. En estos ordenamientos el
limite temporal de diez afios lo fijan unas normas con rango reglamentario que han quedado obsoletas por-
que reproducen unas disposiciones legales ya derogadas.

Esta descoordinacion normativa ha dado lugar a dos interpretaciones dispares, en funciéon del orden
jurisdiccional que se pronuncie al respecto. La primera teoria considera que al plazo maximo de duracion
establecido por reglamento autondmico se le puede achacar la misma invalidez que cuando lo impone una
ley autonémica, porque una norma autondémica no puede crear una causa de pérdida de la condicion de
funcionario o funcionaria que no esté prevista en la legislacién estatal basica. Incurre en vicio de incompe-
tencia, como se comenté anteriormente. Ademas, la jurisdiccion contencioso-administrativa interpreta que
estos plazos reglamentarios han sido tacitamente derogados por el nuevo régimen legal. El primer pronun-
ciamiento en este sentido fue en el ambito de la Administraciéon de Justicia. La Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial no establece el plazo de duracion de la situacion administrativa de excedencia
voluntaria por interés particular de los auxiliares y agentes judiciales. Por lo que el Tribunal Supremo estima
que el plazo debe determinarse por remisién a la normativa sobre funcién publica. Este fue el motivo por el
que declaro ilegal y nulo de pleno derecho el art. 33.c) del Real Decreto 2003/1986 de 19 de septiembre, asi
como el art. 33.c) del Real Decreto 249/1996, de 16 de febrero, por el que se aprobaron sucesivos reglamen-
tos organicos de los cuerpos de oficiales, auxiliares y agentes al servicio de la Administracion de Justicia,
pues establecian un periodo maximo de duracion inferior al que dispone el art. 29.3.c) de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcién Publica. Ademas, consideré que el regulador no
habia justificado una desigualdad de trato entre los funcionarios de la Administracién de Justicia y los de la
Administracion Publica en general®®,

Mutatis mutandis, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, el Juzgado de lo Contencioso-admi-
nistrativo num. 3 de Pontevedra, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia y el Tribunal supremo han trasladado este criterio al ambito de la funciéon publica local. Declaran
inaplicables los limites temporales fijados por los reglamentos autonémicos porque han sido derogados
los preceptos legales que los amparaban. Si el legislador ha eliminado el plazo maximo sera porque quiere
que ahora sea de duracion indefinida. A mayor abundamiento, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia
considera que la duracion de las excedencias voluntarias por interés particular concedidas conforme a

3 Art.1.0.

% Art. 7.°c).

% Disposicion transitoria primera.

% Art. 193.

37 Art. 9.3 de la Constitucion; art. 1 del Cédigo Civil, art. 6 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; art. 3.1 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; art. 128.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, asi como apdo. primero de la disposicién transitoria primera de la Ley 2/2015,
de 29 de abril, del Empleo Publico de Galicia.

% STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 7.2, de 28 de marzo de 2001, Rec. 8749/1996, FJ 4, y de 14 de
julio de 2005, Rec. 6820/1999, FJ 4.
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las leyes derogadas se deben regir ahora por el nuevo régimen legal porque es mas favorable para el
interesado®.

Sin embargo, en la jurisdiccidn social encontramos la interpretacion opuesta. Para acceder a la situa-
cion de desempleo procede comprobar si el empleado publico cumple el requisito de solicitud de reingreso
para considerarle en situacion de desempleo. El criterio general es que, tras la reforma operada por la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, una vez permanecido dos afios en excedencia por interés personal el
funcionario o funcionaria puede en cualquier momento instar su reincorporacion a la Administracion“. La
discrepancia surge en Galicia porque su reglamento autonémico mantiene el limite de 10 afios como plazo
maximo de duracién. La Sala de lo Social del Tribunal de Justicia de Galicia considera vigente dicho plazo
reglamentario, hasta el punto de que la falta de solicitud de reingreso antes de su expiraciéon conlleva la
pérdida de la condicidn de funcionario y del derecho a estar en situacion legal de desempleo*'. Entiende que
este desarrollo reglamentario sigue encajando en el vacio dejado por la legislacion gallega.

2. REINGRESO AL SERVICIO ACTIVO

El derecho a un cargo, destino o puesto de trabajo y la garantia de la estabilidad en el empleo funcio-
narial esta estrechamente relacionado con la concepcién de las situaciones administrativas, porque aquel
derecho se desvirtuaria si indirectamente estas pudieran determinar la pérdida de la condicién de funcionario
o funcionaria (Fuentetaja y Gil, 2018: 43). Sobre todo, en las situaciones administrativas que carecen de
reserva al puesto de trabajo*2. Por eso la efectividad de tal derecho exige vigilar que los requisitos exigidos
y el procedimiento de reingreso no sean utilizados como impedimento indebido para la reincorporacion al
servicio activo.

En esta materia el Estatuto Basico del Empleado Publico se remite al procedimiento y condiciones re-
gulados reglamentariamente*, aunque nada impide que las leyes de funcién publica de las comunidades
autébnomas puedan singularizar su sistema de recuperacion de la situacién administrativa de servicio activo
acorde con su propio sistema de provision de puestos*4. Ahora bien, si no existe una normativa especifica en
la correspondiente comunidad auténoma, ha de estarse a lo dispuesto en la regulacién estatal*.

El primer requisito es que el interesado formule su solicitud de reingreso al servicio activo, porque la
reincorporacion nunca es automatica ni se tramita de oficio. En la Administracion General del Estado y en
aquellas comunidades auténomas que no tengan normativa especifica, el plazo para resolver las solicitudes
de reingreso es de tres meses y el silencio administrativo negativo“é. También en la Comunidad Valenciana

% STSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 4.2, de 5 de julio de 2012, Rec. 210/2011, FJ 5; SICA
num. 3 de Pontevedra, de 19 de septiembre de 2016, P. A. 135/2016, FJ 2; STSJ de Galicia, Seccién 1.2 de la Sala de lo Contencioso-
administrativo, de 26 de abril de 2017, Rec. 446/2016, FJ 5, y providencia de la Seccion 1.2 de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del TS, de 25 de enero de 2018, Rec. num. 4658/2017, por la que inadmitié el recurso de casacion al no apreciar en interés casacional
objetivo ni la conveniencia de su pronunciamiento. Si la norma aplicada retroactivamente fuese desfavorable, es decir impusiera un
plazo menor, se aplicaria la vigente en la fecha de concesién de la excedencia (STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccioén 7.2, de 27 de abril de 2005, Rec. 4391/1999, FJ 3).

40 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, Seccion 4.2, de 24 de abril de 2001, Rec. 1239/2001, FJ 1.

41 Art. 267.2.d) del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social y STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 19 de marzo de 2013, Rec. 561/2010, FJ 3, asi como STSJ de Galicia,
Sala de lo social, de 31 de enero de 2014, Rec. 6079/2011, FJ 2 y 3, y de 30 de mayo de 2014, Rec. 4013/2012, FJ 2y 3.

42 En este sentido véase PARADAYy FUENTETAJA (2015: 334) y FUENTETAJA (2013: 546), asi como STSJ del Pais Vasco, Sala
de lo Contencioso-administrativa, Seccién 1.2, de 2 de julio de 2001, Rec. 40/2001, FJ 4.

4 Art. 91, pero a falta de dicho desarrollo reglamentario se rige por el art. 29 bis de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la reforma de la Funcién Publica y el art. 62 Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General
de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion general del Estado y de Provisiéon de Puestos de Trabajo y Promocion Profesio-
nal de los Funcionarios Civiles de la Administraciéon general del Estado.

4“4 FUENTETAJA y GIL (2018: 82) considera que el Estatuto Basico del Empleado Publico no «deslegaliza» la regulacién del
reingreso al servicio activo, sino tan sélo tres aspectos de dicha operacion: plazos, procedimientos y condiciones.

4 En todo caso, el art. 63 del Decreto de 30 de mayo de 1952 por el que se aprueba el texto del Reglamento de funcionarios
de la Administracion local ha sido tacitamente derogado por el apdo. 2 de la disposicion derogatoria y el art. 140 del texto refundido de
disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril. También ha
sido derogado por el art. 29 bis de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcion Publica, en la que se con-
templa una regulacion diferente a la que recogia aquel precepto reglamentario (STSJ de Aragén, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 2.2, de 27 de marzo de 2002, Rec. 104/2001, FJ 6).

4 Art. 2.a) y k) del Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, de adecuacién de las normas reguladoras de los procedimientos de
gestiéon de personal a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
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la solicitud de reingreso por adscripcion provisional debe ser resuelta en el plazo de tres meses, transcurrido
el cual se debe entender desestimada*’; asi como en Catalufia, donde el silencio administrativo es negativo,
pero el plazo de resolucion es de 30 dias*.

El segundo requisito es que exista un puesto vacante*®. Es decir, el funcionario o funcionaria en exce-
dencia no puede ser nombrado con caracter interino ni puede ser contratado para sustituir de manera transi-
toria al titular de una plaza (por ejemplo, por baja), porque tal plaza no estara vacante. Tiene que esperar a
que exista vacante en la escala y cuerpo que le corresponda y, una vez acontezca dicha situacion, participar
en la provision por el sistema de concurso o libre designacion para su adscripcion definitiva o temporal®.

Ademas, no se trata de un derecho preconfigurado y determinado cuya ejecucién dependa exclusiva-
mente de la solicitud de reingreso, ni obedece a una mera comprobacién administrativa de aspectos regla-
dos o de control a meros efectos de constancia. La efectividad del derecho pende de la existencia de una
plaza a la que reingresar dotada presupuestariamente®’, aunque la suya originaria haya sido amortizada®?,
a partir de lo cual se abren dos tipos de sistemas o procedimientos de reingreso®.

2.1. Concurso o libre designacion

El procedimiento normal u ordinario de reingreso es mediante la participacion del funcionario o funcio-
naria en las convocatorias de concurso, en el que el interesado debe acreditar que posee mas méritos que
los demas funcionarios para acceder a la plaza%*. También puede ser por libre designacién para la provision
de puestos de trabajo®. En ambos casos el interesado esta obligado a concurrir si quiere reingresar®. Aun-
que su reincorporacion puede ser postergada por otros concursantes con preferencia: en las comunidades
auténomas de las Islas Canarias y Galicia los excedentes forzosos, suspensos y excedentes voluntarios
para atender al cuidado de hijos, o en servicio en otros organismo o entidades del sector publico, o en ser-
vicios especiales tendran preferencia por una sola vez frente a los excedentes por interés particular®’; en

Administrativo Comun. En este sentido, STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3.2, de 31 de diciembre de
2003, Rec. 412/2003, FJ 5; STSJ de la Comunidad Valenciana, Seccion 2.2, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 30 de octubre de
2013, Rec. 676/2011, FJ 2, y STSJ de Andalucia de Granada, Seccion 3.2, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 17 de noviembre
de 2014, Rec. 1574/2010, FJ 1.

47 Apdo. 2 de la disposicion adicional vigésimo segunda de la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacion y
Gestién de la Funcién Publica Valenciana.

4 Art. 221 del Decreto 214/1990, de 30 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del personal al servicio de las entidades
locales de Catalufia.

4 Asi lo entienden LORENZO (2004: 338) y la STSJ de Castilla y Ledn de Valladolid, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 1.2, de 29 de mayo de 2019, Rec. 67/2019, FJ 4.

% STSJ de la Regidn de Murcia, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 23 de marzo de 2016, Rec. 286/2015, FJ 4.

51 STSJ de Madrid, Seccién 7.2, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 22 de enero de 2018, Rec. 85/2017, FJ 4.

% STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 2.2, de 3 de mayo de 2017, Rec. 452/2014, FJ 3.

% En este sentido se pronuncian PARADA y FUENTETAJA (2015: 334) y la STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, Seccion 1.2, de 18 de marzo de 2019, Rec. 907/2017, FJ 2.

% STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 7.2, de 3 de marzo de 2014, Rec. 514/2012, FJ 3.

% Art. 29 bis 1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcién Publica; art. 59.1 del Real Decreto
128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracion local con habilitacion de carac-
ter nacional; art. 62.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del personal
al servicio de la Administracion General del Estado y de provisién de puestos de trabajo y promocion profesional de los funcionarios
civiles de la Administracion General del Estado; art. 33.2 de la Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Ordenacion de la Funcion Publica de la Comunidad Autdbnoma de Aragon; art. 89.2 de la Ley 7/2005,
de 24 de mayo, de la Funcién Publica de Castilla y Ledn; arts. 76.2 y 126.2 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de
Castilla-La Mancha; art. 70.1.a) del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicién en un texto Unico
de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de funcion publica; art. 218.1) del Decreto 214/1990,
de 30 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del personal al servicio de las entidades locales de Catalufia; art. 136.1 de la Ley
10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacion y Gestion de la Funcion Publica Valenciana; art. 66.1 de la Ley 1/1986, de 10 de
abril, de la Funcién Publica de la Comunidad de Madrid; art. 146.1 de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura;
art. 178.2 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del Empleo Publico de Galicia, asi como arts. 7.1.c) y 9.a) del Decreto 92/1991, de 10 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de Galicia; art. 113.1 de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica de la comunidad auténoma de las Islas Balea-
res; y art. 68.2 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca.

% STSJ de Castilla y Ledn de Valladolid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1.2, de 29 de mayo de 2019, FJ 4.

5 Art. 44 de la Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funciéon Publica Canaria y art. 9.A) del Decreto 92/1991, de 10 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Galicia.
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las Islas Baleares y en el Pais Vasco tienen preferencia quienes provienen de la situacion de expectativa de
destino, excedencia forzosa y suspension®; y en Cantabria, Catalufia y Asturias los excedentes forzosos y
los suspensos tienen preferencia sobre los excedentes voluntarios, y estos a su vez sobre todos los que se
encuentren en otras situaciones®®. Ademas, en Catalufia los funcionarios que soliciten el reingreso mediante
la participacion en concursos disfrutaran del derecho preferente, por una sola vez, para ocupar alguna de
las vacantes correspondientes a su cuerpo o escala que haya en la localidad donde servian en el momento
de producirse el cese®.

En este sistema de reingreso no es necesario que el reincorporado reuna los requisitos del puesto de
trabajo. Ningun cuerpo normativo regula la exigencia de que tenga que superar pruebas médicas para ac-
ceder al servicio activo, como si se tratara de un personal que accede por primera vez a la funcién publica.
El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ha llegado a afirmar que, aunque la plaza en cuestion sea la
de bombero, el interesado tenga 56 anos y sea evidente que a esa edad no se conservan las condiciones
fisicas previstas para el acceso a tal funcién publica, no se puede condicionar su reingreso a la superacion
de un examen médico. No cabe hacer una interpretacion extensiva del régimen de reingreso por adscripcion
provisional (en el que si procede tal comprobacién) con la reincorporacion al puesto de origen por concurso,
en el que la persona funcionaria ya mostré mérito y capacidad de desempenfar su puesto y, por tanto, no es
precisa nueva valoracién al reingresar en é1°'.,

Si durante la excedencia el funcionario perdié su capacidad inicialmente demostrada, no procede some-
terlo a un sistema de valoraciéon como si de un «no funcionario» se tratara, en el que finalmente se decida
su no incorporacion. Tal decision se debe ajustar a las previsiones y procedimientos establecidos en caso
de incapacidad para el ejercicio de la funcién publica, sélo apreciable de oficio si la persona interesada
se encuentra en servicio activo, o si lo pide voluntariamente. Lo contrario supondria dejar al arbitrio de la
Administracion la posibilidad de reingresar al servicio activo, «[...] que constituye, por contra, un auténtico
derecho del funcionario, que no puede verse frustrado por la imposicién de requisitos o exigencias que no
se regulan en ninguna parte [...]»%, y dejar al funcionario o funcionaria en una «[...] situacion injustificada-
mente insalvable, derivada, precisamente de su condicidn de funcionario: no se encontraria en activo porque
la Administracion valora que es incapaz, pero no puede ser declarada su incapacidad a iniciativa de la Ad-
ministracion en la forma prevista para los funcionarios, porque no se encuentra en activo [...]» . Por tanto,
el reingreso mediante participacion en concurso o libre designacién no requiere ninguna comprobacion o
declaracion de aptitud.

Ahora bien, la contundencia de esta afirmacion decae cuando se trate de puestos singularizados, es
decir aquellos que exigen la adquisicion y mantenimiento de una capacidad y conocimientos especificos. En-
tonces prevalece la necesidad de reevaluar su capacidad y conocimientos®4. A este respecto, en Castilla-La
Mancha los funcionarios de las entidades locales deben asistir a las actividades obligatorias que se progra-
men para adquirir o perfeccionar los conocimientos, habilidades o destrezas adecuados para el desempefo
de las funciones o tareas propias del puesto de trabajo que ocupe o vaya a ocupar con ocasion del reingreso
al servicio activo®.

% Art. 113.3 de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcion Publica de la comunidad auténoma de las Islas Baleares y art. 68.1
de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca.

% Art. 40.1 de la Ley 4/1993, de 10 de marzo, reguladora de la Funcién Publica de la Administracion de la Diputacién Regional
de Cantabria; art. 222 del Decreto 214/1990, de 30 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del personal al servicio de las enti-
dades locales de Catalufia y art. 67.1 de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacién de la Funcién Publica de la Administracién
del Principado de Asturias.

60 Art. 220 del Decreto 214/1990, de 30 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del personal al servicio de las entidades
locales de Catalufia.

61 La adscripcion provisional esta regulada en el apdo. 2 del art. 29 bis de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
reforma de la Funcién Publica, en el que se prevé tal requisito cuando el funcionario haya accedido a la Administraciéon conforme a un
mérito y capacidad que no sirve para el nuevo puesto al que es provisionalmente adscrito. Por eso es necesaria la valoracion ad hoc
con el fin de comprobar si también retne los requisitos para el nuevo puesto, regulada en el apdo. 1 del art. 29 bis de la Ley 30/1984.

62 STSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 4.2, de 5 de junio de 2015, Rec. 20/2015, FJ 7.

65 STSJ de Aragdn, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3.2, de 27 de marzo de 2014, Rec. 333/2010, FJ 3.

84 Por ejemplo, en el ambito de la Administracion de Justicia el art. 359 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
exige informes, actuaciones de comprobacién y declaraciéon de aptitud para el reingreso en el servicio activo del juez o magistrado en
excedencia voluntaria por interés particular de duracién superior a 10 afios, tras la reforma operada por la Ley Organica 19/2003, de
23 de diciembre.

8 Art. 112 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha.
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2.2. Adscripcion provisional

Es el procedimiento extraordinario o de gracia, consistente en la adscripcion del funcionario a un puesto
de caracter provisional por tiempo no superior a un afio, condicionado a que reuna los requisitos para el
desempefio de ese puesto y lo permitan las necesidades del servicio. Durante el referido plazo se convocara
la provisién definitiva del puesto asignado, debiendo el funcionario reingresado con destino provisional parti-
cipar en la convocatoria. Si en esta convocatoria no obtuviere el destino definitivo quedara a disposicion del
correspondiente organismo, que le asignara otro puesto provisional correspondiente a su cuerpo o escala®.

La duda surge con el caracter reglado o discrecional de este sistema excepcional, con distintas opi-
niones: por un lado, algunos autores consideran que el funcionario o funcionaria nunca tiene derecho a
exigirlo®”; por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Aragén coincide en que el peticionario carece de
un derecho subjetivo al reingreso directo, pero solo porque esta condicionado a las necesidades del servi-
cio, «[...] lo que abona un caracter mas discrecional, no arbitrario, pero tampoco estrictamente reglado»;
y, por ultimo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid estima que la Administracion ha de valorar si las
necesidades del servicio justifican la adscripcion provisional del interesado a una plaza, o por el contrario
procede remitirle al siguiente concurso®. Atendiendo a la literalidad de la norma, parece que la respuesta
correcta es que el requisito de las necesidades del servicio es un concepto juridico indeterminado que con-
curre o no concurre en cada caso. Por ello, si no cabe el reingreso por el sistema ordinario, entra en juego
la posibilidad de adscribir provisionalmente al funcionario o funcionaria a un puesto de trabajo vacante para
el que reuna los requisitos legalmente establecidos y cuando asi lo justifiquen las necesidades del servicio.
La Administracion no es omnipotente para apreciar el cumplimiento de estas condiciones, sino que debe
estimar su existencia o no en atencion a los presupuestos facticos concurrentes. De modo que si existen
plazas vacantes con dotacién presupuestaria y concurren en el solicitante los requisitos para desempenar
el puesto de trabajo, «[...] la Administracion no tiene otra opcién que acordar al adscripcion provisional, al
no ser absolutamente libre con base a criterios de oportunidad sino que debe observar de manera reglada
en funcién de los presupuestos facticos determinantes»”'. Ni siquiera la disimilitud en el contenido de las
funciones desempenadas originariamente por el funcionario excedentario y las que corresponden a la plaza
sin proveer justifica la denegacién del reingreso, porque tal razén carece de amparo juridico en los preceptos
aplicables™.

6 Art. 29 bis 2 'y 3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcién Publica; asi como art. 59.1
del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administraciéon Local
con habilitacién de caracter nacional; arts. 62.2 y 63.c) del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Re-
glamento general de ingreso del personal al servicio de la Administracion General del Estado y de provision de puestos de trabajo
y promocioén profesional de los funcionarios civiles de la Administracion General del Estado; art. 33.2 y 3 de la Decreto Legislativo
1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién de la Funcion Publica de la Comuni-
dad Auténoma de Aragon; art. 89.3 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcion Publica de Castilla y Ledn; art. 126.2 de la Ley
4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha; art. 70.1.a) del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre,
por el que se aprueba la refundicién en un texto Unico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en
materia de funcion publica, asi como arts. 218.b) y 219 del Decreto 214/1990, de 30 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
del personal al servicio de las entidades locales de Catalufia; art. 136.2 de la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Orde-
nacion y Gestién de la Funcién Publica Valenciana; art. 66.2 de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcién Publica de la Comunidad
de Madrid; art. 146.1 de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura; art. 178.3 de la Ley 2/2015, de 29 de
abril, del Empleo Publico de Galicia, asi como art. 9.A) del Decreto 92/1991, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de situaciones administrativas de los funcionarios de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Galicia; art. 113.2 de la Ley
3/2007, de 27 de marzo, de la Funcion Publica de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares; y art. 68.3 de la Ley 6/1989, de
6 de julio, de la Funcién Publica Vasca.

& Véase PARADA VAZQUEZ, R. y FUENTETAJA PASTOR, J. A. (2015: 335), aunque esta afirmacion ya no es exacta porque
cuando el art. 59.1 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Admi-
nistracion local con habilitacion de caracter nacional enumera los sistemas de reingreso de servicio activo de aquellos que no tengan
reserva de puesto, invierte el orden de enumeracion: «[...] se efectuara a través de la solicitud de un nombramiento provisional, o la
participacion en un concurso de traslados o en un procedimiento de libre designacién». Es decir, parece otorgar prevalencia al nom-
bramiento provisional.

6 STSJ de Aragdn, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3.2, de 5 de diciembre de 2016, FJ 3.

8 STSJ de Madrid, Seccioén 7.2, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 22 de enero de 2018, Rec. 85/2017, FJ 4.

% Porque todavia no se hayan sacado a concurso las plazas o mientras el concurso se resuelve.

™ STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1.2, de 18 de marzo de 2019, Rec. 907/2017,
FJ3y4.

2. STSJ de Andalucia de Granada, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3.2, de 14 de noviembre de 2018, Rec.
897/2018, FJ 3y 4.
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Ahora bien, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla estima que la adscripcion
provisional exige que el funcionario o funcionaria reuna los requisitos para el desempefio del puesto, porque
si a los funcionarios en activo (por ejemplo, policiales) se les exige unos especiales condicionamientos fisi-
cos y psiquicos para mantenerse en el desempefio de sus puestos, el solicitante de reingreso también debe-
ra acreditar previamente, en interés del servicio, que reune las condiciones psico-fisicas indispensables para
el desempenfio del puesto provisional . Interpretacion del que resulta un régimen totalmente contrapuesto al
considerado en el reingreso mediante concurso.

Ademas, no basta con que la plaza esté vacante y dotada presupuestariamente, sino que es preciso
que la cobertura provisional venga exigida por necesidades de servicio. Por lo que, siendo la regla el con-
curso y la excepciodn la adscripcion provisional, no resulta necesaria una motivacion concreta que excluya
la necesidad del servicio en una determinada plaza para denegar su adscripcion provisional. Los Tribunales
Superiores de Justicia de Andalucia y de Madrid estiman que el funcionario carece del derecho a obtenerla
porque la asignacion provisional de la plaza constituye una manifestaciéon de las potestades de autoorga-
nizacién al servicio del principio de eficacia’™. Aunque la nocién de necesidades del servicio constituya un
concepto juridico indeterminado, la Administracion goza de cierto margen de libertad en su apreciacion pues
la adscripcién supone un procedimiento excepcional en el que el funcionario carece de derecho subjetivo a
la asignacién de determinada plaza. Unicamente tiene derecho a solicitar su reingreso, pero no se precisa
motivacion concreta para excluir la necesidad del servicio en una determinada plaza para denegar la ads-
cripcién, porque la regla es el concurso y la adscripcién provisional es la excepcion?.

Ni siquiera el hecho de que la Administraciéon saque a concurso una plaza y quede vacante —porque los
aspirantes no alcancen el minimo establecido en las bases de la convocatoria— constituye prueba suficiente
para considerar que su adscripcion provisional sea necesaria para el servicio. El solicitante debe acreditar
que la cobertura de ese puesto de trabajo es imprescindible para el buen funcionamiento del servicio, de
acuerdo con la carga de trabajo y necesidades de todas las unidades y departamentos del organismo’s. Es
decir, no se debe confundir conveniencia con necesidad.

Otro problema es qué sucede si, efectivamente, en el plazo de un afio la Administracién convoca el con-
curso para la provision definitiva del puesto y el funcionario o funcionaria en excedencia cumple su obliga-
cion de participar en la convocatoria, pero no obtiene el destino definitivo, porque nada garantiza que lo vaya
a conseguir. «espinoso» problema que no aborda de la legislacion basica del Estado (Parada y Fuentetaja,
2015: 335). Atendiendo al contexto regulatorio el Tribunal Superior de Justicia de Asturias interpreta que el
funcionario en excedencia seguira a disposicion del érgano competente en destino provisional”, es decir
que tiene derecho a que después se le asignen sucesivos puestos provisionales.

Cuando existan varios puestos de trabajo ubicados en distintas localidades, el funcionario o funcionaria
en excedencia tampoco ostenta un derecho a incorporarse a la plaza que estime conveniente segun sus
propios intereses, porque la adscripcion provisional queda circunscrita a la concurrencia de los siguientes
requisitos; existencia de vacante; necesidades de servicio y aptitud para el desempefio. No puede exigir a la
Administraciéon una adscripcion directa a un determinado destino’.

2.3. Amortizacion de plaza vacante

Ahora bien, lo cierto es que la Administracién no siempre esta abocada a articular el reingreso si su
intencién es amortizar la plaza vacante. En uso de su potestad organizativa, puede optar por amortizar la
plaza a ocupar por el excedente reingresado, como alternativa a la convocatoria del oportuno concurso para
su provision definitiva en el plazo de un afio”. Un requisito imprescindible para que se produzca el reingreso
al servicio activo es que exista una plaza en la que reingresar, lo cual depende de la potestad de autoorga-
nizacion de cada Administracién, que dispone de libertad suficiente para reordenar sus servicios de la forma

3 STSJ de Andalucia de Sevilla, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 1.2, de 29 de abril de 2019, Rec. 62/2019, FJ 2.

74 STSJ de Andalucia de Sevilla, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 2.2, de 9 de marzo de 2017, Rec. 798/2014.

s STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 7.2, de 23 de noviembre de 2015, Rec. 181/2014, FJ 2.

76 STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 7.2, de 3 de marzo de 2014, Rec. 514/2012, FJ 3.

7 STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1.2, de 18 de marzo de 2019, Rec. 907/2017,
FJ 2.

78 STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 1.2, de 18 de marzo de 2019, Rec. 907/2017,
FJ 2.

79 STSJ de Aragén, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 2.2, de 27 de marzo de 2002, Rec. 104/2001, FJ 6.
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que estime mas oportuna. Es decir, el eventual reingreso de funcionarios que estén en excedencia no puede
condicionar esa potestad de autoorganizacion, pero si al contrario: la potestad de organizacién de los servi-
cios permite condicionar el reingreso hasta el punto de dificultarlo o retrasalo.

Por lo que es posible que el funcionario en excedencia consiga una resolucion administrativa o una
sentencia estimatoria que declare su derecho al reingreso, pero la efectividad de tal declaracion quedara en
papel mojado cuando la Administracién amortice las plazas vacantes y no convoque concurso de nuevas
plazas, provocando una excedencia «forzada». Para prevenir este fraude de ley la Administracion debe estar
sujeta a un limite: no puede impedir el reingreso bajo el amparo formal de una supuesta falta de plaza, cuan-
do tal ausencia de plazas haya sido generada mediante una actuacion ilegal de la propia Administracién®°.

CONCLUSIONES FINALES

En definitiva, el régimen juridico de la excedencia voluntaria por interés particular no se ajusta a los
principios de buena regulacion, porque las sucesivas reformas normativas han generado un entorno de
incertidumbre que dificulta a los funcionarios de la Administracion local adoptar decisiones en esta materia.

El problema no es el requisito del plazo minimo de permanencia, pues tanto la legislacion estatal como las
leyes autondmicas lo regulan expresamente (entre dos afios y ninguno). La duda surge con el plazo maximo de
duracion, porque su regulacion padece una manifiesta descoordinacion y obsolescencia legal y reglamentaria.
Las ultimas reformas de la legislacion béasica estatal han eliminado toda referencia expresa un limite temporal
maximo, a pesar de lo cual todavia siguen existiendo disposiciones legales y reglamentarias que lo conservan.

En el primer supuesto se encuentran las comunidades autonomas de La Rioja, Cantabria, Islas Cana-
rias y Asturias, donde sus propias leyes autonémicas prevén expresamente que la no incorporacion al servi-
cio activo transcurrido un tiempo superior a diez afios es causa de pérdida de la condicién de funcionario o
funcionaria. Tal regla cumple el requisito de rango legal que el Estatuto Basico del Empleado Pubico exige a
las comunidades auténomas para regular esta materia, por lo que, desde este punto de vista, es una norma
valida y vinculante.

Sin embargo, esta opinién no es unanime porque la pérdida de condicion de funcionario por vencimiento
del plazo maximo de excedencia voluntaria por interés particular no es un supuesto tipificado en la legisla-
cion basica. No se puede perder la condicion de funcionario por un motivo que no esté previsto en el Estatuto
Basico del Empleado Publico.

La incertidumbre se agrava cuando el limite temporal maximo de este tipo de excedencia no lo estable-
ce una norma con rango de ley, sino una disposicidon reglamentaria. No s6lo hay pocos pronunciamientos
judiciales que aborden el tema, sino que ademas mantienen criterios dispares en funcion de la jurisdiccion
involucrada. Los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa estiman que los principios de legali-
dady jerarquia normativa suponen la inaplicabilidad o derogacion tacita del plazo maximo todavia expresado
reglamentariamente, porque carece de amparo legal y no esta tipificado como causa de pérdida de la condi-
cion de funcionario o funcionaria publico. Es decir, los funcionarios de la Administracion local con habilitacién
de caracter nacional y los funcionarios de las entidades locales con sede en Andalucia, Region de Murcia,
Castilla y Ledn, Comunidad Valenciana, Comunidad de Madrid, Pais Vasco, Catalufia, Aragén, Extremadura,
Castilla-La Mancha, Galicia, Navarra y las Islas Baleares pueden permanecer en situacion de excedencia
voluntaria por interés particular por tiempo indefinido y solicitar el reingreso en cualquier momento posterior
al plazo minimo de permanencia.

Pero la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia discrepa porque sigue aplicando
el plazo maximo reglamentario de 10 afios, de modo que la persona funcionaria que no solicite el reingreso
antes del vencimiento pierde el derecho a estar en situacién de desempleo.

El segundo problema es el procedimiento de reingreso. La regla general es que debe ser mediante
convocatoria de concurso o libre designacion, en el que los Tribunales Superiores de Justicia de Aragéon y
Cataluna entienden que el funcionario o funcionaria en excedencia tiene derecho a participar sin necesidad
de superar nuevas pruebas de acceso: sdlo tiene que acreditar que posee mas méritos que los demas fun-
cionarios concurrentes. Aunque este criterio flaquea en puestos singularizados, es decir aquellos que exigen
la adquisicién y mantenimiento de una capacidad y conocimientos especificos.

8 Véase PARADA y FUENTETAJA (2015: 335), que cita la STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de octubre de 1998.
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El sistema alternativo de reingreso es la adscripcion provisional, que teéricamente es obligatorio para la
Administracion si hay plazas vacantes con dotacion presupuestaria. Sin embargo, en la practica puede ser
obstaculizado cuando la Administracién alegue que no existen necesidades del servicio, o exija la acredita-
cion de las condiciones psico-fisicas y de formacion que requiera el desempefio del puesto.

Ademas, la Administracion siempre puede amortizar cualquier plaza vacante, frente a lo cual la opo-
sicion del interesado sélo prosperara si consigue acreditar judicialmente que, en realidad, la ausencia de
plazas ha sido generada por la propia Administracién en fraude de ley. Es decir, la Administracién cuenta con
suficiente margen de actuacion para demorar la reincorporacion del funcionario o funcionaria en excedencia
voluntaria por interés particular.
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STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 1.2, de 22 de mayo de 2017, Rec.
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SJCA num. 3 de Pontevedra, de 19 de septiembre de 2016, P. A. 135/2016.

Providencia de la Seccion 1.2 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TS, de 25 de enero de 2018, Rec. nim.
4658/2017.

ANEXO NORMATIVO

Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicién del Codigo Civil mandada publicar en cumplimiento de la Ley
de 26 de mayo ultimo.

Constitucion espafiola, de 27 de diciembre de 1978.

Decreto de 30 de mayo de 1952 por el que se aprueba el texto del Reglamento de funcionarios de la Administracion
local.

Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958.

Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién publica y de la
proteccion por desempleo.

Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcién Publica.

Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

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

Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacion de la Funcién Publica de la Junta de Andalucia.

Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Administracion del Principado de Asturias.

Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcion Publica de la Comunidad de Madrid.

Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local.

Real Decreto 2003/1986, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento Organico de los Cuerpos de
Oficiales, Auxiliares y Agentes de la Administracion de Justicia.

Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Publica Canaria.

Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcion Publica Vasca.

Ley 3/1990, de 29 de junio, de Funcion Publica de la Administracion Publica de la Comunidad Autdonoma de la Rioja.

Decreto Legislativo 1/1990, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Funcién Publica de
Extremadura.

Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién de la
Funcion Puablica de la Comunidad Auténoma de Aragoén.

Ley 3/1990, de 29 de junio, de Funcion Publica de la Administracion Publica de la Comunidad Autdonoma de la Rioja.

Decreto 214/1990, de 30 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del personal al servicio de las entidades
locales de Cataluria.

Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién de la
Funcion Puablica de la Comunidad Auténoma de Aragon.

Decreto 92/1991, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los
funcionarios de la Administracion de la Comunidad Autdbnoma de Galicia.
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Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Ley 4/1993, de 10 de marzo, reguladora de la Funcion Publica de la Administracion de la Diputaciéon Regional de
Cantabria.

Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, del Texto Refundido del Estatuto del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas de Navarra.

Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcion publica y de la
proteccion por desempleo.

Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, de adecuacién de las normas reguladoras de los procedimientos de gestion
de personal.

Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al
servicio de la Administracion general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de
los Funcionarios Civiles de la Administracion general del Estado.

Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los
funcionarios civiles de la Administracion General del Estado.

Real Decreto 249/1996, de 16 de febrero, por el que se aprobaron sucesivos reglamentos organicos de los cuerpos de
oficiales, auxiliares y agentes al servicio de la Administracion de Justicia.

Ley 13/1996, 30 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundiciéon en un texto Unico de los preceptos
de determinados textos legales vigentes en Cataluiia en materia de funcién publica.

Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley municipal y de régimen
local de Catalufia.

Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica de Castilla 'y Leon.

Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica de la comunidad auténoma de las Islas Baleares.

Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, Memoria del analisis de impacto normativo.

Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacion y Gestion de la Funcion Publica Valenciana.

Ley 16/2010, de 17 de diciembre, organizacion y funcionamiento Administracién general y sector publico autonémico
de Galicia.

Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha.

Ley 2/2015, de 29 de abril, del Empleo Publico de Galicia.

Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funciéon Publica de Extremadura.

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

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

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracién
local con habilitacion de caracter nacional.
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