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RESUMEN

En Alemania es habitual que se celebren contratos «open-house» para adquirir productos farmacéuticos.
Estos contratos se celebran sin una licitacion previa. Todos los operadores econdmicos que cumplen los
requisitos fijados por el poder adjudicador celebran un contrato idéntico. El ente contratante no elige a un
operador juridico frente a otro ni puede limitar el nimero de participantes. Por su parte, los proveedores
interesados no presentan oferta, solo demuestran que estan en condiciones de satisfacer la necesidad
anunciada. La comunidad juridica alemana ha debatido durante afios si esta forma de proceder vulnera las
normas de contratacion publica. La discusion se ha zanjado por el TJUE, que ha confirmado la exclusion
del ambito de aplicacion de las Directivas de contratacion publica de aquellos casos en los que no existe
una decision de seleccion por parte del poder adjudicador. En este contexto, el presente trabajo expone
el contexto de surgimiento de los contratos «open-house» en el Derecho aleman y su tratamiento en el
Derecho europeo. A continuacion, propone un concepto de «open-house» al que se anuda un régimen
juridico determinado, especialmente en clave procedimental. Por ultimo, reflexiona sobre el encaje de esta
figura en el Derecho espafiol.

PALABRAS CLAVE

Contrato publico; contrato «open-housey; licitacion; Derecho de contratacion publica.

ABSTRACT

German contracting authorities usually enter into «open-house» contracts in order to purchase
pharmaceutics. These contracts are concluded with no competitive tendering procedure. Every economic
operator fulfilling the requirements established by the contracting authority enters into an identical contract.
The contracting authority does not designate an economic operator to whom contractual exclusivity is to
be awarded, nor can it limit the number of participants. On the other hand, interested economic operators
submit no tender, they only have to prove that they can meet the contracting authority’s needs. The German
legal community has discussed over the years whether these contracts breach EU public procurement law.
The CJEU has settled the debate, confirming that these contracts fall outside the scope of EU Directives
because there is no contracting authority’s selection decision involved. This work discusses the emergence
of «open-house» contracts in German law and the EU law approach thereto. See below a notion of «open-
house» contracts tied to a specific legal regime, particularly regarding procedural aspects. Finally, there is
a discussion on the status of «open-house» contracts within Spanish law.

KEYWORDS

Public contract; open-house contract; tendering; public procurement law.
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PLANTEAMIENTO'

Desde el mes de marzo de 2020 se han multiplicado en TED (tender electronic daily del Diario Oficial de
la Union Europea, DOUE) los anuncios de contratos o procedimientos «open-house» de poderes adjudica-
dores alemanes con el fin de adquirir productos farmacéuticos en el marco de la pandemia de la COVID-19.
Conforme a esta formula, todos los operadores econdémicos que cumplen los requisitos fijados por el poder
adjudicador celebran un contrato idéntico para el suministro de ciertos productos; posteriormente, el médi-
co, el farmacéutico o el paciente eligen el medicamento del proveedor que prefieran. El ente contratante no
selecciona a un operador juridico frente a otro; tampoco puede limitar el nimero de participantes (Gabriel
y Burholt, 2017, p. 323). Realiza una offerta ad incertas personas a diferencia de la invitatio ad offerendum
que tiene lugar en la licitacion de un contrato publico (Galiner y Stromer, 2014, p. 811). Por su parte, los pro-
veedores interesados no presentan ninguna oferta, solo demuestran que estan en condiciones de satisfacer
la necesidad anunciada. A pesar de que estos procedimientos o contratos se pueden dar a conocer por la
via ordinaria de publicacion de los contratos publicos y de que, en ocasiones, se pueden confundir con la
contratacion de emergencia (Schumm y Klumb, 2020), representan una forma distinta de adquirir bienes y
servicios en el mercado que no exige la tramitacién de una licitacion previa.

La utilizacion de esta técnica, prevista en origen para la adquisicion de medicamentos con rebaja de
precios, se ha prolongado y extendido durante afios en Alemania. Desde abril de 2007 hasta 2019, se regis-
traron en el DOUE mas de 2.300 anuncios de este tipo de contratos. Esto supone que un tercio de las ad-
quisiciones de productos farmacéuticos se realizé mediante contratos «open-house», mientras que el resto
se licité conforme a las reglas de contratacion publica. Sin embargo, la expansion de este tipo de compras
ha ido acomparfiada de una viva discusion sobre la necesidad de someterlo o no a las reglas europeas de
contratacion publica (Gabriel, 2019, p. 568). La proyeccion internacional de las formulas «open-house» ha
venido de la mano de la confirmacion por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de su compa-
tibilidad con el Derecho de la contratacion publica (sentencias Falk Pharma, C-410/14 y Tirkonnen, C-9/17).
En estos pronunciamientos el TJUE asume en su practica totalidad los argumentos elaborados en una
parte de la comunidad juridica germanica. Para el Tribunal, esta forma de adquirir bienes en el mercado no

' Tuve la oportunidad de presentar un borrador de este trabajo en el Seminario de Investigacién en Derecho Administrativo, diri-
gido por la Profesora Sofia Simou, el 29 de enero de 2021. Agradezco sinceramente a los participantes sus observaciones, comentarios
y criticas, que me han sido de gran utilidad para llevar a término este estudio.

Abreviaturas utilizadas: art.: articulo; arts.: articulos; Beschl.: Beschluss (resolucién administrativa); BGBI.: Bundesgesetzblatt
(diario oficial federal aleman); Cdo.: considerando; CE: Constitucién Espafiola de 1978; coord.: coordinadora; DAK: Deutsche Anges-
tellten Krankenkasse (caja del seguro médico); DC: Directiva 2014/23/UE; DCP: Directiva 2014/24/UE; dir.: director; dirs.: directores;
DOUE: Diario Oficial de la Union Europea; DS: Directiva 2014/25/UE; ed.: editora; GmbH: Gemeinschaft mit beschrankter Haftung (so-
ciedad de responsabilidad limitada); LCSP: Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico; LSG: Landessozialgericht
(Tribunal Superior de Justicia en Alemania — jurisdiccion social); nim.: numero; NZBau: Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht
(revista); NZS: Neue Zeitschrift flr Sozialrecht (revista); pp.: paginas; OBCP: Observatorio de Contratos Publicos; OLG: Oberlandes-
gericht (Tribunal Superior de Justicia en Alemania — jurisdiccion civil y penal); PharmR: Pharma Recht. Fachzeitschrift fir das gesamte
Arzneimittelrecht (revista); REALA: Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. Nueva Epoca; REDA: Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo; SGB: Sozialgesetzbuch (Codigo de la Seguridad Social aleman); ss.: siguientes; SSTJUE: Sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea; STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea; TED: tender electronic
daily; TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Union Europea; TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea; VG: Vergabekammer
(6rgano de recursos contractuales).
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constituye un contrato publico en la medida en que no entrafa la seleccion de un operador econémico frente
a los demas. No hay decision de adjudicacion en exclusiva, en consecuencia, este tipo de compras no se
somete a las Directivas de contratacion publica, sin perjuicio de su posible sujecion a las reglas generales
del Derecho primario.

En los ultimos meses hemos asistido en Espafia a un fracaso en cadena de las reglas de contratacion
publica. En un primer momento, al igual que en otros paises de nuestro entorno, la ruptura del mercado
acontecida en la primera ola de la pandemia dificulté la aplicacién de algunas normas basicas de la contra-
tacion publica. Posteriormente, la necesidad de ejecutar los fondos vinculados al Plan europeo de Recupe-
racion de forma agil y eficaz ha conducido al descarte preliminar de las normas ordinarias de contratacion
publica —como se pone de manifiesto en las disposiciones sobre contratacion publica del Real Decreto-Ley
36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Admi-
nistracion Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia—. El legislador
considera que la contratacion vinculada a estos fondos debe transcurrir por cauces normativos aprobados
especificamente para esta finalidad. Sin embargo, no solo es necesario realizar los ajustes oportunos en las
normas de contratacion publica, también es preciso identificar las posibilidades de adquisicion de bienes y
servicios que existen mas alla del Derecho de los contratos publicos (Gimeno Feliu, 2020b).

En este escenario, los contratos «open-house» representan un espacio poco explorado en el que se
abre un amplio margen de actuacion para los Estados miembros, limitado por algunas reglas del Derecho
primario europeo y del Derecho nacional. En un momento en el que es preciso agilizar las compras publicas
sin menoscabar las garantias de la competencia y de control del gasto, merece la pena detenerse a analizar
los contornos de esta figura, asi como los requisitos que se derivan del ordenamiento juridico, tanto europeo
como interno. En esa linea, el presente trabajo propone un concepto de contrato «open-house». Para ello,
parte de su origen en el Derecho aleman y de su tratamiento en la jurisprudencia del TJUE (1.); reconstruye
las notas definitorias que lo conforman y analiza su denominacion (2.); y determina tanto el Derecho apli-
cable (3.) como, en concreto, el procedimiento a seguir para su celebracion (4.). El estudio concluye con
un breve analisis sobre el posible encaje de los contratos «open-house» en el Derecho espariol (5.) y unas
sucintas reflexiones finales.

1. LOCALIZACION Y CONTEXTUALIZACION

El concepto de contrato «open-house» surge en el Derecho aleman, pero termina de perfilarse gra-
cias a los pronunciamientos del TJUE en torno a la compatibilidad de este tipo de féormulas con las normas
europeas de contratos publicos. Por esa razdn, como paso previo a la elaboracién teérica del concepto
de contrato «open-house», hay que hacer un esfuerzo para localizar y contextualizar su origen. De este
modo, se siguen los pasos descritos en la doctrina para una puesta en practica correcta del Derecho com-
parado (al respecto, en detalle, Velasco Caballero, 2020, pp. 161-163). Con esa finalidad, seguidamente
se identifican las normas de Derecho positivo que han dado lugar a esta figura y se exponen las reflexio-
nes de la doctrina y la jurisprudencia alemanas. A continuacion, se da cuenta con cierto detalle de los
supuestos de hecho que suscitaron los pronunciamientos del Tribunal de Justicia en el marco de sendas
cuestiones prejudiciales.

1.1. El origen en el Derecho aleman

La configuracion juridica de los contratos «open-house» esta ligada al particular modelo aleman de
gestién sanitaria contenido, fundamentalmente, en el Libro V del Cédigo de la Seguridad Social (Sozialge-
setzbuch, SGB). En este pais las prestaciones sanitarias publicas se realizan a través de las cajas publicas
o entidades gestoras del seguro médico (Krankenkassen). Estas cajas son corporaciones de Derecho pu-
blico con autonomia, financiadas principalmente por los asegurados y los empleadores. La Ley les obliga
a realizar las prestaciones sanitarias de la forma mas eficiente posible (§ 4 SGB V). En esa tarea se some-
ten a unas estrictas reglas, tanto desde el punto de vista del aseguramiento de las prestaciones, como de
contratacion publica (Hansen y Heilig, 2017, p. 290). Entre las prestaciones sanitarias garantizadas en este
sistema destaca la provisién de medicamentos, que se lleva a cabo normalmente por las farmacias publicas
vinculadas a las cajas del seguro médico. Estas farmacias estan obligadas a proveer al asegurado de los
medicamentos prescritos y a sustituirlos por medicamentos mas baratos siempre que la receta médica solo
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se refiera al principio activo o que no excluya expresamente la posibilidad de sustituir el medicamento pres-
crito por otro equivalente (§ 129 (1) 1 SGB V).

Con el fin de rebajar los costes vinculados a la adquisicion de medicamentos, el legislador reformé el
Caodigo de la Seguridad Social en 2003 permitiendo que las cajas aseguradoras y las farmacéuticas cele-
braran contratos que incluyeran descuentos en el precio?. De este modo se queria asegurar, asimismo, el
suministro de dichos productos (Gabriel y Burholt, 2017, p. 323). El modelo fue un éxito. En 2015 se habian
celebrado mas de 21.000 contratos con descuento para la adquisicion de mas de 15.000 medicamentos
(Hansen y Heilig, 2017, p. 291). Los contratos se llevaron a cabo de dos formas distintas: algunas cajas
optaron por procedimientos ordinarios de contratacidn publica; otras cajas empezaron a utilizar en 2007 un
sistema de acuerdos con algunas farmacéuticas para que toda su produccion de ciertos genéricos tuviera
descuento —a esta técnica se la denominé contratos de cartera de productos (Portfoliovertrdge)—.

La segunda formula de contratacién facilité en gran medida el acceso al mercado de productores de
genéricos, sin necesidad de participar en procedimientos de licitacion, largos y costosos (Hansen y Heilig,
2017, p. 291). Sin embargo, surgieron las dudas en la comunidad juridica sobre la posibilidad de que se es-
tuvieran adjudicando directamente contratos publicos sin la preceptiva licitacion. En 2007, el 6rgano adminis-
trativo federal de recursos contractuales?® y el Tribunal Superior Regional de Diisseldorf* se pronunciaron en
contra de la posibilidad de adjudicar los contratos sefialados sin un procedimiento competitivo. Consideraron
que eran contratos publicos sometidos a las reglas de adjudicacion del Derecho europeo. Posteriormente,
en 2008, el legislador federal estaba tan convencido de la necesidad de aplicar las reglas de contratacion
publica en estos casos que reformé el Cédigo de la Seguridad Social para que no cupiera ninguna duda al
respecto®.

A pesar de esta reforma legal y de los pronunciamientos sefialados, las Krankenkassen continuaron ce-
lebrando acuerdos sobre carteras de productos sin licitacion previa. Asi que el legislador federal reformé de
nuevo el Cadigo de la Seguridad Social para establecer que todos los contratos sobre carteras de productos
celebrados con anterioridad se extinguirian el 30 de abril de 2013. En ese contexto, para compensar la ele-
vacion de costes que supondria el cambio de modelo, algunas cajas aseguradoras comenzaron a adquirir
medicamentos con descuento a partir de sistemas «open-house», que también se llamaron «open-book»
o procedimientos de participacion o admisién (Zulassungsverfahren) (Hansen y Heilig, 2017, p. 292) —en la
publicacién de estos procedimientos en TED se utiliza habitualmente el término «open-house»—. De acuerdo
con este sistema, las cajas del seguro médico sefialan el descuento deseado en determinados medica-
mentos y contratan en idénticas condiciones con todas las farmacéuticas que estén interesadas (Gabriel y
Burholt, 2017, p. 324). Posteriormente, sera el médico, el farmacéutico o el paciente quien elegira comprar
los medicamentos a uno u otro operador; la caja aseguradora pagara a cada una de las farmacéuticas en
funcion del gasto que se haya realizado efectivamente. En este modelo, los operadores no pueden influir en
las condiciones establecidas, que se fijan unilateralmente por las cajas (Hansen y Heilig, 2017, p. 292). Ade-
mas, para garantizar los principios de transparencia y de igualdad de trato, la celebraciéon de estos contratos
se publica a nivel europeo.

Esta férmula de contratos o procedimientos «open-house» se ha valorado positivamente por una parte
importante de la doctrina alemana. Desde una perspectiva econémica se considera que puede ser Util cuando
se produce una transicion entre una patente que expira y el establecimiento de un mercado de genéricos; en
este supuesto la utilizacién del modelo «open-house» puede contribuir a desarrollar el mercado. En la misma
linea de garantia de buen funcionamiento del mercado, se entiende que estas técnicas pueden contribuir al
mantenimiento de la competencia en supuestos de adquisicion de principios activos que estan protegidos por
una patente —en el caso, claro esta, de que esa competencia sea posible—. La mayor parte de las farmacéuticas
parece estar conforme con este sistema que les permite ocupar un espacio en el mercado sin correr el riesgo
de ser expulsados del mismo durante varios afios en el caso de fracasar en un proceso de licitacion publica
(Bauer, Hunold et al., 2015, p. 208). Ademas, no tienen que arriesgar el coste de participar en una licitacion
cuyo resultado es incierto (Gallner y Stromer, 2014, p. 811). No obstante, otras empresas sefialan que la fija-

2 Lareforma se llevo a cabo mediante la Ley de garantia de las contribuciones al seguro médico y a las pensiones (Beitragssatz-
sicherungsgesetz vom 23-12-2002, BGBI | S. 4637).

3 Por todas, la resolucion VK Bund, Beschl. v. 15-11-2007, VK 2-105/07, GesR 2008, 32-36f.

4 La referencia de la sentencia es: OLG Dusseldorf Beschl. v. 19-12-2007, VII-Verg 49/07, juris.

5 La modificacion se llevd a cabo mediante la Ley sobre la estructura organizativa y el desarrollo del seguro médico de 15 de
diciembre de 2008 (GKV-Organisationsstruktur-Weiterentwicklungsgesetz vom 15-12-2008, BGBI | S. 2426).
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cion unilateral de precios por las cajas del seguro médico no tiene ninguna contrapartida positiva, ya que en
los contratos publicos al menos se consigue la exclusividad durante su periodo de duracion (Hansen y Heilig,
2017, p. 292). Desde el punto de vista de la calidad del servicio, se afirma que los contratos «open-house»
aumentan la probabilidad de que el asegurado encuentre el medicamento prescrito en su farmacia, reduciendo
las disfunciones que puedan derivarse de los problemas de suministro y produccion (Galiner y Stromer, 2014,
p. 811; también Gabriel y Burholt, 2017, p. 325). Este efecto positivo aumenta en el caso de medicamentos
que no pueden sustituirse por otros, como sucede en el caso de biosimilares (Hansen y Heilig, 2017, p. 292).

Las ventajas sefaladas no han impedido que la comunidad juridica germanica haya estado inmersa
durante afios en un debate sobre la compatibilidad de los contratos «open-house» con las normas europeas
de contratacién publica. En esta discusion han participado tanto los érganos de la jurisdiccion social y de la
jurisdiccion civil, como los érganos administrativos de recursos contractuales, que han resuelto numerosos
recursos interpuestos contra la celebracion de estos contratos. A continuacion, se describen brevemente los
hitos mas destacados en la discusion.

El Tribunal de lo Social del Land de Renania del Norte-Westfalia se pronuncié a favor de los contratos
«open-house» en 2010. Sefiald que la existencia de una decisidon de eleccion de un operador frente a otro
era determinante para aplicar el Derecho de contratacion publica. Por esa razén, en los contratos «open-
house» no existiria contrato publico, porque no hay selectividad o exclusividad de un operador frente a otro.
Ademas, indicé que el Derecho europeo no obliga a los poderes adjudicadores a licitar contratos publicos
para proveerse de bienes, obras y servicios en el mercado; pueden utilizar otras técnicas al margen de los
contratos publicos (en detalle, Neun, 2016, p. 682)¢. En sentido opuesto, la jurisprudencia del 6rgano federal
de recursos contractuales (Vergabekammer des Bundes)” entendié que la salvaguardia de la competencia
en el mercado interior impide que los poderes adjudicadores adjudiquen contratos sin un procedimiento pre-
vio de licitacion, por lo que procedié a anular varios procedimientos de este tipo (Brackmann, 2014, p. 530;
Galdner, 2016, p. 768; Portner y Rechten, 2017, p. 587). A su juicio, las normas de contratacién publica no
prevén la existencia de una adjudicaciéon compartida entre varios operadores, no exclusiva, lo que supondria
que los contratos «open-house» son contrarios a Derecho?®.

Este debate se clausuro definitivamente con el planteamiento de una cuestion prejudicial al TUUE pre-
guntando por la compatibilidad de los contratos «open-house» con el Derecho europeo (Galner y Sauer,
2018, p. 289). El eje de la cuestion se centraba en determinar si una decision de un poder adjudicador que
no supone elegir a un operador frente a otros puede considerarse o no contrato publico y, por tanto, si debe
someterse a las reglas contenidas en las Directivas. EI TJUE concluyoé que la existencia de seleccion y ex-
clusividad es un elemento esencial de los contratos publicos, por lo que los contratos «open-house» son con-
forme a Derecho y quedan al margen de la aplicacion del Derecho secundario. Seguidamente se exponen
los supuestos de hecho que dieron lugar a los pronunciamientos del Tribunal, con el fin de contextualizarlos
adecuadamente.

1.2. Los supuestos de hecho de las sentencias europeas de referencia

El leading case europeo en materia de contratos «open-house» es la sentencia del TJUE de 2 de junio
de 2016 recaida en el asunto Falk Pharma (C-410/14). La sentencia resuelve una cuestion prejudicial in-
terpuesta por el Oberlandesgericht de Diisseldorf (Alemania) en el marco del litigio suscitado entre Dr. Falk
Pharma GmbH (empresa privada) y DAK Gesundheit (caja publica o entidad gestora del seguro médico), con
intervencion de Kohlpharma GmbH (empresa privada)®.

DAK habia puesto en marcha un sistema de contratos de rebaja en el precio con farmacéuticas que
comercializaban medicamentos cuyo principio activo fuese la mesalazina. Previamente habia publicado en

5 LSG Renania del Norte-Westfalia, sentencia de 14 de abril de 2010 — L 21 KR 69/09 SFB, NZBau 2010, 653. En un sentido
similar: LSG Baden-Wdrttemberg, sentencia de 23 de enero de 2009, L 11 WB 59/71/08; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11-1-2012 — VII-
Verg 67/11, BeckRS 2012, 06486; y 2. VK-Bund Beschl. 21-01-2015 — VK 2-113/14.

7 Estos 6rganos de recursos contractuales son muy similares a los espafioles en la medida en que también tienen naturaleza
administrativa y existen a nivel federal y regional (Diez Sastre, 2012: 146 ss.).

8 Entre otras, las siguientes resoluciones: VK-Bund Beschl. v. 21-1-2015 — VK 2-113/14; VK-Bund Beschl. v. 20-2-2014 — VK
1-4/14, juris, nim. margen 50 ss.; VK-Bund Beschl. v. 6-7-2011 — VK 3-80/11, juris, nim. margen 96 ss.; VK-Bund Beschl. v. 15-6-2011
— VK 3-65/11, juris, nim. margen 73 ss.; VK-Bund Beschl. v. 14-6-2011 — VK 3-62/11, juris, nim. margen 86 ss.; VK-Bund Beschl. v.
10-6-2011 — VK 3-59/11, juris, nim. margen 74 ss.; VK-Bund Beschl. v. 12-11-2009 — VK 3-193/09.

¢ OLG Dusseldorf: «Open-house» Konzept, NZS 2014, pp. 822-826.
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el DOUE un anuncio relativo a un procedimiento para la celebraciéon de estos contratos, sefialando que no
se sometia al Derecho de contratos publicos —aunque el TJUE no utiliza el término, se trataria de un con-
trato «open-house»—. DAK trataba de cumplir, de este modo, con lo dispuesto en el SGB, que, en ciertas
circunstancias, obliga a los farmacéuticos a suministrar este tipo de productos en el marco de un contrato de
rebaja en el precio con una duracion maxima de dos afios (arts. 129.1 y 130a, apartado 8). En relacién con
el procedimiento, merece la pena detenerse en la descripcion que realiza el TJUE:

«[d]icho procedimiento preveia la participacion de todas las empresas interesadas que cumplie-
sen los requisitos de admision y la celebracion con cada una de esas empresas de contratos
idénticos, cuyas condiciones estaban preestablecidas y no eran negociables. Ademas, cual-
quier otra empresa que cumpliese dichos requisitos podia adherirse, en las mismas condicio-
nes, al sistema de acuerdos de rebaja durante el periodo de rebaja de éste (sic).».

En el marco del procedimiento sefialado, DAK celebré un contrato con Kohlpharma, la Unica empresa
que manifestod su interés por el anuncio; unos dias después se publicé en el DOUE. Semanas mas tarde,
Falk Pharma interpuso recurso ante el érgano federal de recursos contractuales, alegando que el sistema
de acuerdos era incompatible con el Derecho de contratacion publica —este tipo de recursos habia sido muy
habitual en la practica en relacién con este sistema de adquisicion de medicamentos (Brackmann, 2014, p.
529)-. DAK y Kohlpharma adujeron que los poderes adjudicadores no estan obligados a adjudicar contratos
de caracter exclusivo, mientras que Falk Pharma interpretd que los poderes adjudicadores tienen obligacion
de convocar una licitacion para adquirir bienes en el mercado. A juicio del 6rgano federal de recursos con-
tractuales no parece que el Derecho primario o el Derecho secundario obliguen a celebrar contratos publi-
cos en todas las adquisiciones. Del mismo modo que en su dia se admitieron las concesiones de servicios
—antes de su regulacion en la Directiva 23/2014/UE (STJUE Eurawasser, C-206/08)—, caben otras técnicas
distintas de los contratos publicos que integran el catalogo de formas disponibles para que los entes publicos
se provean de bienes y servicios en el mercado (Brackmann, 2014, p. 530).

Esta decision del 6rgano federal de recursos contractuales se impugné por Falk Pharma ante el OLG de
Dusseldorf. Este 6rgano judicial decidio dirigir una cuestion prejudicial al TJUE para zanjar el debate abierto
desde hacia afios en Alemania. Plante6 dos preguntas al Tribunal: la primera es si puede entenderse que
hay contrato publico en el sentido del articulo 1.2 a) Directiva 2014/18/UE —vigente en el momento de plan-
teamiento de la cuestion— cuando un poder adjudicador organiza un procedimiento que conduce a celebrar
uno o varios contratos sin seleccionar a uno o varios operadores econémicos. En el caso de que la seleccién
sea un elemento caracteristico del contrato publico, la segunda pregunta se centra en determinar cuéles son
los requisitos procedimentales que deben concurrir para no seleccionar a uno o varios operadores econémi-
cos en el marco del procedimiento de este tipo. El érgano entiende que pueden ser los siguientes:

a) publicacién a nivel europeo del procedimiento;

b) fijacion de normas inequivocas sobre la celebracion del contrato y la adhesion a este;

c) establecimiento previo de las condiciones contractuales para que ningun operador econémico pueda
influir en el contenido del contrato;

d) garantia de adhesién en todo momento;

e) y publicacion de la celebracion de los contratos a nivel europeo.

Junto al supuesto de hecho de Falk Pharma, hay que referirse al asunto Tirkonnen resuelto en la sen-
tencia de 1 de marzo de 2018 (C-9/17). En este caso, se presenta cuestién prejudicial por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de Finlandia (Korkein hallinto-oikeus) en el marco de un
procedimiento iniciado por DAa. Maria Tirkonnen contra la agencia del espacio rural de este pais. Esta agen-
cia habia abierto un procedimiento para seleccionar a los prestadores de servicios de asesoramiento a ex-
plotaciones agrarias. Conforme al sistema finlandés, los agricultores que cumplan ciertos requisitos pueden
acudir a cualquiera de los asesores que sean parte del sistema; posteriormente, el Estado retribuye al asesor
por el trabajo realizado en funcién de las horas de servicio (Conclusiones del Abogado General M. Campos
Sanchez-Bordona, 13-12-2017, Tirkonnen, Asunto C-9/17).

En el procedimiento de creacion de este «pool» de asesores se abrieron dos fases: la primera se refe-
ria a criterios de aptitud y criterios minimos; la segunda consistia en un examen. Dia. Maria Tirkonnen fue
excluida en la primera fase por no haber cumplimentado correctamente uno de los formularios. En su recur-
so alega que el procedimiento no se referia a la adjudicacion de un contrato publico, sino a un régimen de
licencia y que, por tanto, se le debia reconocer el derecho a completar su expediente. Tras la desestimacion
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de su recurso interpuso recurso de casacion, en cuya sede el Tribunal Supremo se pregunta por el carac-
ter contractual o no del sistema de asesoramiento descrito desde el punto de vista del Derecho europeo.
Al respecto, afirma el Tribunal nacional que en la licitacion no se establecia ningun criterio de adjudicacion
que permitiera comparar las ofertas entre si y que, por tanto, la agencia del espacio rural no pudo valorar ni
comparar las proposiciones presentadas. Simplemente, todos los participantes que cumplian los requisitos
y superaron el examen se incorporaron al sistema, que se configuré6 como un acuerdo marco. Ahora bien, a
diferencia del supuesto de Falk Pharma, senala el Tribunal finlandés que en este caso el sistema no estaba
abierto de forma permanente, sino que se cerraba durante un tiempo tras la adopcion de la resoluciéon de
adjudicacion definitiva. En esta situacion, pregunta al TJUE si un sistema como este puede considerarse un
contrato publico desde el punto de vista del Derecho europeo.

En los dos casos sefalados, Falk Pharma y Tirkonnen, el TJUE llega a la conclusion de que no existe un
contrato publico y que, por tanto, no se aplican las reglas del Derecho de la contratacion publica. EI motivo
fundamental es que no existe una decision de seleccion del poder adjudicador, que beneficie a unos opera-
dores economicos frente a otros. En ese espacio encajaria el concepto de contrato «open-house» acufiado
por la doctrina alemana, que se trata de definir seguidamente.

2. EL CONCEPTO DE CONTRATO «OPEN-HOUSE»

Como se ha visto hasta el momento, el concepto de contrato «open-house» surge en Alemania para de-
signar una forma de adquisicion de medicamentos en el mercado muy concreta, caracterizada, principalmen-
te, por la inexistencia de una decision de seleccion de un operador econémico. A partir de esa caracterizacion
es posible elaborar un concepto juridico de contrato «open-house» util para determinar su régimen juridico
y posible encaje en el ordenamiento juridico de otros Estados miembros mas alla del Derecho germanico.
Con esa finalidad debe realizarse un proceso de abstraccion de las notas del concepto que delimiten su
intension. Asimismo, debe valorarse la idoneidad del término utilizado para designarlo (Diez Sastre, 2018a,
pp. 118-144). En esa tarea es imprescindible tener en cuenta la jurisprudencia del TJUE. Ahora bien, hay que
advertir que los pronunciamientos del TJUE en esta materia no estan encaminados a caracterizar este tipo de
adquisicion de bienes en el mercado; de hecho, no se refieren en ningin momento al término contrato o pro-
cedimiento «open-house». El Tribunal se limita a resolver las preguntas planteadas en la respectiva cuestion
prejudicial. Esas preguntas se orientan a dilucidar si este tipo de formulas debe considerarse o no sujeto a las
disposiciones de las Directivas de contratacion publica. Por esa razon, la propuesta de concepto de contrato
«open-house» que se ensaya en este trabajo se nutre, en positivo, de la configuracion que se le ha dado en el
Derecho aleman y, en negativo, de la jurisprudencia del TJUE, centrada en destacar aquellos elementos que
diferencian este tipo de contratos de los contratos publicos regulados en las Directivas —se realiza, de este
modo, una definicidon per genus proximum et differentiam specificam (Diez Sastre, 2018a, p. 175)—.

2.1. Notas definitorias

La jurisprudencia del TJUE en los asuntos descritos se esfuerza en definir el concepto de contrato publi-
co y distinguirlo de otras formas de adquisiciéon, como es el caso de los contratos «open-house». La defini-
cion de un concepto permite determinar su intension, esto es, cuales son las notas necesarias y suficientes
que deben darse en un fendémeno de la realidad para entender que esta comprendido en el concepto de que
se trate. En el ambito juridico la fijacion de la intensiéon de un concepto puede tener gran trascendencia, en
la medida en que puede llevar a anudar consecuencias juridicas a los fendmenos que se consideren englo-
bados en el mismo (Diez Sastre, 2018a, p. 49). En el caso de los contratos «open-house», es posible identi-
ficar una serie de notas definitorias referidas a las partes, el objeto, la onerosidad, asi como la existencia de
selectividad o exclusividad. Ademas, cabe preguntarse si la apertura del sistema durante su vigencia es o no
una nota definitoria de estos contratos. A continuacion, se desarrolla cada una de ellas.

2.1.1. Partes

Una de las notas definitorias de los contratos «open-house» es la determinacion de las partes del con-
trato. Desde el punto de vista del ente contratante, en la medida en que el concepto de contrato «open-hou-
se» se acuna en la 6rbita de influencia del Derecho europeo, la entidad publica debe ostentar la condicion de
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poder adjudicador (Galdner, 2016, p. 767). Para ello debe reunir una serie de requisitos: tener personalidad
juridica propia, realizar una parte de actividad de interés general, al margen del funcionamiento normal del
mercado, y estar controlada o financiada mayoritariamente por otro poder adjudicador. Esos requisitos de-
ben interpretarse funcionalmente conforme a la jurisprudencia del TJUE ™.

La exigencia de cumplimiento de los requisitos de poder adjudicador se explica porque las reglas eu-
ropeas de contratacidon publica, derivadas tanto del Derecho primario como del Derecho secundario, se
proyectan Unicamente sobre este tipo de entidades, asi como sobre las entidades adjudicadoras definidas
en el marco de la contratacion en sectores especiales («Comunicacion interpretativa de la Comision sobre
el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos o sélo (sic) parcialmente cu-
biertos por las Directivas sobre contratacion publica, 2006/C 179/02»). De hecho, en el supuesto de Falk
Pharma, la entidad adjudicadora era una caja publica del seguro médico (DAK); este tipo de entidades
ostenta la condicidén de poder adjudicador segun la jurisprudencia del TJUE (sentencia de 11 de junio de
2009, Hans & Christophorus Oymanns, C-300/07). En el asunto Tirkonnen, la agencia de desarrollo rural de
Finlandia también parece reunir la condicién de poder adjudicador, aunque no se ofrecen datos para llevar
a cabo ese analisis. Si un ente no reune la condicion de poder adjudicador, su contrataciéon se somete a las
reglas del Derecho interno, pero no a las normas europeas —asi sucede en Espana, conforme a lo dispuesto
en el Libro Il de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP)-. De modo que
no habria problema para diferenciar un contrato «open-house» de un contrato publico si quien contrata no
es poder adjudicador, porque en ese caso no habria contrato publico Unicamente por esa razén subjetiva y
no se aplicaria el Derecho europeo.

Desde la perspectiva del contratista, hay que destacar que el contrato «open-house» se dirige a un nu-
mero indeterminado de operadores econdmicos que pueden tener interés en realizar la prestacion requerida
por la entidad publica. No puede hablarse de un contratista en exclusiva, como sucederia en un contrato
publico, sino de un conjunto de posibles contratistas. Como se ha sefalado anteriormente, el ente contra-
tante realiza una oferta ad incertas personas (Gallner, 2016, p. 767). A estos efectos, podria formar parte
del contrato «open-house» cualquier operador econdmico, definido en el articulo 2 de la Directiva 2014/24/
UE. De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE la condicién de operador econémico debe interpretarse de
forma amplia. Puede ser una persona fisica o juridica, una entidad publica o una agrupacién de esas perso-
nas o entidades siempre que estén en condiciones de realizar la prestacion que se requiere por la entidad
contratante. A estos efectos es irrelevante que la persona o entidad tenga o no animo de lucro, o que solo
realice esas actividades de forma ocasional; lo determinante es su capacidad para intervenir en el mercado
ofreciendo bienes y servicios™.

2.1.2. Objeto

La estructura de la relacion entablada entre la entidad contratante y los proveedores en los contratos
«open-house» condiciona el objeto idéneo en esta forma de adquisicion. De forma que el objeto de este tipo
de contratos presenta algunas diferencias con respecto al objeto de los contratos publicos (Galner, 2016,
p. 768). Ciertamente, en los asuntos resueltos por el TJUE las prestaciones adquiridas mediante contratos
«open-house» podrian haber sido objeto de un contrato publico. En la sentencia Falk Pharma el contrato
tenia como objeto el suministro de productos farmacéuticos y en la sentencia Tirkonnen se contrataban ser-
vicios de asesoramiento en el ambito de la agricultura.

Ahora bien, puesto que en los contratos «open-house» no puede existir una decisién de seleccion, ni,
en consecuencia, criterios de valoracién de ofertas, seria necesario identificar aquellas prestaciones en las
que esta forma de adquisicion ofrece mas ventajas por las propias caracteristicas del objeto del contrato o
por la especial estructura del mercado. Esto puede suceder, por ejemplo, cuando se vaya a comprar bienes
y servicios comunes, que puedan describirse de forma sencilla y clara, y que se presten de forma tenden-
cialmente homogénea, sin grandes diferencias entre los distintos proveedores. En esa linea, los contratos

© Entre otras, SSTJUE Mannesmann, C-44/96; BF| Holding, C-360/96; Agora, C-223/99 y C-260/99; Universale-Bau, C-470/99;
Adolf Truley, C-373/00; Riitta Korhonen, C-18/01; Comisién c. Espafia, C-84/03; Bayerischer Rundfunk, C-337/06; Ing. Aigner, C-393/06;
Hans & Christophorus Oymanns, C-300/07; Comisién c. Alemania, C-536/07; Wall AG, C-91/08; IVD, C-526/11; LitSpecMet, C-567/15;
NKBM, C-215/17; y Asmel, C-3/19.

" Al respecto, SSTJUE CoNISMa, C-305/08; Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros, C-159/11; Spezzino,
C-113/13; Data Medical Service, C-568/13; Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14; y Parsec Fondazione, C-219/19.
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«open-house» pueden ajustarse bien a aquellos casos en que la entidad contratante tenga una necesidad
constante de abastecimiento de algun tipo de producto o servicio; o en los supuestos en que los productos
o servicios se destinan a los usuarios, que podran elegir entre distintos proveedores. Mas discutible seria la
posibilidad de que un contrato de estas caracteristicas tenga como objeto una obra, en la medida en que es
necesario que la prestacion pueda llevarse a cabo de forma igual por un numero indeterminado de operado-
res, aunque es una posibilidad que no puede descartarse de antemano.

En cualquier caso, lo relevante es que el contrato «open-house» no esta vinculado a ningun sector
concreto de actividad por sus especiales caracteristicas —como podria pensarse en el caso de las presta-
ciones sociales y sanitarias (Galdner, 2016, p. 769; Csaki, 2018, p. 598)-. EI TUUE admite su utilizacion en
cualquier sector siempre que se rednan las condiciones que permiten su exclusion del ambito de aplicacion
de Derecho de contratos publicos. De manera que es una forma de adquisiciéon al margen de las normas
europeas, sin perjuicio del ambito de actividad sobre el que se proyecte. La doctrina del Tribunal de Justicia
debe aplicarse a cualquier procedimiento que conduzca a un resultado compartido o no exclusivo (Neun,
2016, p. 681; Kimmig, 2017, p. 30).

2.1.3. Onerosidad

La siguiente nota definitoria del concepto de contrato «open-house» es la onerosidad. Conforme al arti-
culo 2.1.5) Directiva 2014/24/UE, los contratos publicos son «los contratos onerosos celebrados por escrito
entre uno o varios operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecu-
cion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios». La onerosidad se refiere simplemente
a la generacion de obligaciones y derechos patrimoniales reciprocos entre las partes del contrato (Vilalta
Reixach, 2018, p. 348)'2. Por esa razon, el TJUE reconoce que los contratos celebrados con cada uno de los
operadores econdmicos en el marco de un contrato «open-house» puede considerarse un contrato oneroso
que cumple los requisitos para considerarse un contrato publico. Al fin y al cabo, se trata de una forma de
adquirir bienes y servicios en el mercado a cambio de un precio. La existencia de onerosidad es, probable-
mente, lo que permite caracterizar a estos acuerdos como verdaderos contratos, aunque no sean contratos
publicos desde la 6ptica del Derecho europeo. Ademas, los separa de técnicas distintas que no tienen carac-
ter contractual, como, por ejemplo, las licencias o autorizaciones sin limites ni cuotas.

2.1.4. Ausencia de selectividad

Las notas definitorias expuestas expresan pocas diferencias con los contratos publicos. Junto a ellas,
la caracteristica esencial, que ayuda a distinguir definitivamente un contrato «open-house» de un contrato
publico, es la ausencia de una decision previa de seleccién por parte del poder adjudicador (Gal3ner, 2016,
p. 768). El TJUE entiende que no hay contrato publico cuando, cumpliéndose el resto de los requisitos pro-
pios de un contrato publico —desde un punto de vista subjetivo y objetivo—, no existe seleccion por el poder
adjudicador de un operador econdémico frente a otros ni, por tanto, exclusividad del adjudicatario frente a sus
competidores —tal y como alegaba el 6rgano de recursos aleman en la sentencia Falk Pharma— (Portner y
Rechten, 2017, p. 587). De este modo, el Tribunal introduce un elemento teleoldgico esencial en el concepto
de contrato publico (Kimmig, 2017, p. 30). Ademas, pone fin a la oscilacién jurisprudencial que debatia en
Alemania si la existencia de una decision selectiva era consecuencia de la existencia de un contrato publico o
un elemento no escrito del supuesto de hecho de las normas de contratacion publica —a pesar de no aparecer
expresamente en el tenor literal, ni en la motivacion o sistematica de las normas de contratos publicos en el
momento en que se planted la cuestion prejudicial en 2014— (Galiner y Stromer, 2014, p. 812; Kaser, 2018).

Para el Tribunal, «la eleccidon de una oferta —y, por tanto, de un adjudicatario— es un elemento intrin-
secamente vinculado al régimen de los contratos publicos (...) y, por consiguiente, al concepto de contrato
publico» (STJUE Falk Pharma). Las disposiciones de las Directivas de contratos publicos sirven para realizar
los principios del TFUE, asi como para proteger los intereses de los operadores econdmicos europeos (Kim-
mig, 2017, p. 33). Cuando no existe una seleccién por el poder adjudicador, no existe ningun peligro para
la competencia ni ninguna necesidad de aplicar las estrictas reglas de contratacién publica. No hay riesgo

2. SSTJUE Ordine degli Ingegneri delle Provincia di Lecce y otros, C-159/11; Piepenbrock, C-386/11; e IBA Molecular Italy Srl,
C-606/17.
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de discriminacién —que conduzca a una preferencia de operadores nacionales frente a extranjeros—, ni de
concesion de una ventaja econémica a un operador econémico cuando se articula un sistema que admite
a todos los operadores que reunen los requisitos previamente establecidos (Csaki, 2018: 599). El resultado
es un concepto de contrato publico inescindiblemente unido a la existencia de una decision selectiva (Wo-
llenschlager, 2010, p. 526; Galner, 2016, p. 768; Kimmig, 2017, p. 33). Esta interpretacion jurisprudencial
se alinea perfectamente con lo dispuesto en distintos preceptos de las vigentes Directivas de contratos (Di-
rectiva 2014/23/UE, en adelante, DC; Directiva 2014/24/UE, en adelante, DCP; y Directiva 2014/25/UE, en
adelante, DS)™". Sin animo de exhaustividad, pueden ofrecerse los siguientes ejemplos:

a) En la propia definicion de contratacion publica, el articulo 1.2 DCP incluye expresamente la idea
de seleccion de los operadores econdmicos: «A efectos de la presente Directiva, se entendera por
contratacién la adquisicién mediante un contrato publico, de obras, suministros o servicios por uno
o varios poderes adjudicadores a los operadores econémicos elegidos por dichos poderes adjudica-
dores, con independencia de que las obras, los suministros o los servicios estén o no destinados a
un fin publico».

b) En la DCP, al regular el procedimiento restringido y la invitacion a candidatos en determinados pro-
cedimientos se alude a los «candidatos seleccionados» (arts. 28.4 y 54.1 DCP; también en los arts.
46.2 y 74.1 DS); del mismo modo que se habla de los «participantes seleccionados» en relacion
con el dialogo competitivo (art. 30.3 DCP); y de la comunicacion de datos a los «candidatos descar-
tados» (art. 55.2 DCP) —el articulo 40 DC también se refiere a la informacién sobre los «licitadores
seleccionados»—. En sede de modificacion de contratos, se establece como una de las condiciones
para entender que una modificacion es sustancial el limite de la posible «seleccion de candidatos
distintos de los seleccionados inicialmente» (art. 72.4 a) DCP). Para llevar a cabo esa tarea de
seleccion deben emplearse criterios de adjudicacion, que son fundamentales para la contratacion
publica, como indica el Considerando 89 DCP: «La nocién de criterios de adjudicacion es clave en la
presente Directiva [...] en ultimo término, todas las ofertas ganadoras deben haberse escogido con
arreglo a lo que el poder adjudicador considere la mejor solucién, econémicamente hablando, entre
las recibidas».

c) El Considerando 4 DCP alude a la existencia de diversas acciones publicas que suponen el des-
embolso de fondos publicos sin ser contratos publicos: es el caso de las subvenciones y de las
«situaciones en las que todos los operadores que cumplan determinadas condiciones estan au-
torizados a desempefar una determinada tarea, sin ningun procedimiento de selecciéon», como
los modelos de eleccidon por clientes o los cheques de servicios, que son simples regimenes de
autorizacion (por ejemplo, licencias de medicamentos o servicios médicos). En esos casos, dice
la Directiva que «no deben entenderse como una contratacidén» —en la version inglesa su utiliza el
término procurement para referirse a esa contratacion, lo que deja mas claro que esos supuestos
quedan fuera del ambito de aplicaciéon de la Directiva, aunque puedan considerarse contratos a
nivel interno—.

d) Por ultimo, en la regulacion de las concesiones y de la contratacion en los sectores excluidos también
aparecen claras referencias a la selectividad como criterio de aplicacién de sus reglas. Se habla del
«procedimiento que conduce a la seleccion del concesionario» (Cdo. 68 DC), asi como de la selec-
cion y evaluacion cualitativa de los candidatos (arts. 38 DC y 78 DS); y en el Considerando 13 DC se
afirma que: «Los regimenes en los que todos los operadores que cumplan determinadas condiciones
estan autorizados a realizar una determinada tarea, sin selectividad alguna, tales como los sistemas
de eleccién por el cliente y de bonos de servicios, no deben considerarse concesiones [...]».

Tanto la jurisprudencia del TJUE como las Directivas abren un espacio mas alla de los contratos pu-
blicos, que permite adquirir bienes y servicios en el mercado sin necesidad de licitar. Los contratos «open-
house» ocupan ese espacio, en cuanto que se refieren a la celebracién de contratos sin que exista una
decision previa que elija a un operador frente a otros. En la practica, esa inexistencia de selectividad se
traduce en la imposibilidad de utilizar criterios de valoracion o adjudicacion de ofertas que permita comparar
entre ofertas™. Solo pueden emplearse criterios de seleccion o admisién (Zulassung) (Dreher, 2019, p. 276).

8 La cursiva en las citas de las distintas Directivas a lo largo del texto es mia.
STJUE Tirkonnen, C-9/17.
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Al respecto, hay que atender a la diferencia entre criterios de seleccién y de adjudicaciéon que ha estable-
cido el TJUE. El Tribunal recuerda que no son criterios de adjudicacion aquellos que no estan orientados a
identificar la oferta econémicamente mas ventajosa, sino que se vinculan a «la apreciacion de la aptitud de
los licitadores para ejecutar el contrato en cuestion»'*. En los contratos «open-house» solo cabrian criterios
de seleccion, que aseguren la capacidad de los proveedores para ejecutar la prestacion en las condiciones
establecidas por la entidad contratante.

2.1.5. ¢;Apertura permanente?

La ultima de las notas definitorias de los contratos «open-house» tiene que ver con su caracter abierto,
esto es, con la posibilidad de que cualquier operador interesado se sume al contrato durante su periodo de
vigencia. La apertura permanente de este sistema de contratacion se ha considerado tradicionalmente un
elemento esencial en la doctrina alemana. En ese sentido, se plantea la posibilidad de que los contratos
«open-house» sean cruzados, incorporando a nuevos operadores econémicos 0 a nuevos poderes adju-
dicadores (Gafdner, 2016, p. 768). Sin embargo, el TJUE ha negado la necesidad de esta caracteristica
para entender que no hay contrato publicio. La sentencia del asunto Tirkonnen sefiala que es posible que el
sistema se cierre durante un periodo de tiempo, sin que ello suponga que se esté ante la celebracion de un
contrato publico o de un acuerdo marco. Entiende el Tribunal que lo determinante es la ausencia de criterios
de adjudicacion en el procedimiento que permitiera valorar y comparar las ofertas admisibles. Si no existio
una decision de seleccién no se esta ante un contrato publico, con independencia de que la posibilidad de
contratar estuviera permanente abierta o se cerrara durante el periodo de vigencia de los contratos. De ma-
nera que un contrato «open-house» puede cerrarse por el tiempo que dure su vigencia del mismo modo que
un acuerdo marco. La diferencia, una vez mas, radica en la ausencia de criterios de valoracion de ofertas y,
por tanto, de una decisién de seleccién o adjudicacion.

2.2. Nombre del concepto

Tras la determinacion de las notas definitorias del concepto de contrato «open-house», hay que referirse
a la idoneidad del término, esto es, del nombre con el que se designa. La jurisprudencia del TJUE no utiliza
en ningun momento el término contrato «open-house». Se refiere de forma neutra a la celebracion de sis-
temas de acuerdos que permiten la participacion de varios operadores. Ya se ha sefialado que el TJIUE no
tiene intencién de perfilar los contratos «open-house» en sus sentencias. Solo pretende trazar la linea que
separa a los contratos publicos de otras figuras. El término contrato «open-house» si se utiliza, sin embar-
go, de forma habitual, en la doctrina y jurisprudencia alemanas para referirse a este tipo de férmulas. Esta
denominacion se apoya en la tradicion alemana de que el sistema de contratacion esté abierto a cualquier
operador econémico durante su periodo de vigencia; aunque, en Alemania, algunos autores prefieren utilizar
otros nombres para referirse al mismo fendmeno: es el caso de los contratos no exclusivos (Kimmig, 2017,
p. 30) o de los procedimientos de admision o participacion (Zulassungsverfahren) (Gabriel y Burholt, 207, p.
323; Kaser, 2018).

Estas reflexiones son importantes en la medida en que esta forma de contratar puede tener interés mas
alla del Derecho aleman, lo que supone que debe denominarse de alguna manera. Al respecto, hay que
atender a los criterios de formacién de los conceptos juridicos referidos al término (Diez Sastre, 2018a, pp.
193-196). Aunque el TJUE no exija la apertura del sistema de contratos durante su vigencia, parece que la
terminologia de contrato «abierto» o de contrato «open-house» puede seguir siendo util para referirse a un
contrato donde todos los operadores pueden acceder sin necesidad de presentar ofertas y sin que exista una
decision de seleccion. Ademas, se trata de una terminologia que entronca con la denominacion de contrato
«in-house» tan arraigada en el Derecho de los Estados miembros a partir de la jurisprudencia Teckal del
TJUE". Esto garantiza su familiaridad, asi como su resonancia, al estar expresado en lengua inglesa. De
este modo se mantiene también el término de origen del concepto, permitiendo contextualizarlo y seguir su
evolucion en el futuro.

® SSTJUE Lianakis, C 532/06 y Ambisig, C-601/13, referidas a la distincion entre criterios de solvencia o aptitud y criterios de
adjudicacion o de valoracién de las ofertas.
6 STUE Teckal, C-107/98.
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3. ELDERECHO APLICABLE ALOS CONTRATOS «OPEN-HOUSE»

La inexistencia de una decisién de seleccion en los contratos «open-house» justifica la exclusion del
ambito de aplicacién de las reglas de contratacion publica contenidas en las Directivas de 2014 (Portner y
Rechten, 2017, p. 588; Dreher, 2019, p. 276). Si no hay contrato publico que pueda afectar a la competencia
en el mercado porque no se elige a un operador frente a otro, no hay que aplicar las reglas de contratacion
publica. Ahora bien, el hecho de que este tipo de contratos se situe al margen de las Directivas de contra-
tacion publica no supone que estén en un limbo juridico. Es necesario dilucidar qué normas se les aplican
tanto a nivel europeo como a nivel interno.

En efecto, los contratos «open-house» no se someten a reglas aplicables a los contratos publicos, como
pueden ser, por supuesto, las relativas a los procedimientos de adjudicacion, las comunicaciones electro-
nicas o la obligacién de remitir informacion estadistica (GalRner, 2016, p. 768). Pero esto no excluye la apli-
cacion de las normas del Derecho primario bajo determinadas circunstancias. Del mismo modo que sucede
con los contratos publicos no sometidos o parcialmente sometidos al Derecho europeo, en el caso de que
pueda identificarse un interés transfronterizo cierto'”, habria que aplicar los principios del Derecho primario
vinculados a las libertades de establecimiento y de prestacion de servicios (Neun, 2016, p. 684; Hansen y
Heilig, 2017, p. 295; Csaki, 2018, p. 599). Si ese interés transfronterizo no existiera, habria que remitirse a
las normas del Derecho interno.

A nivel interno, hay que tener en cuenta que el TJUE no condiciona la consideracion que se haga en
cada Estado miembro en torno a la naturaleza de estos acuerdos, que debe determinarse en el ordena-
miento juridico nacional. En el Derecho aleman, donde se ha desarrollado la figura, este tipo de contratos
tendria naturaleza civil. Se trata de contratos sometidos a una serie de reglas nacionales que trascienden
los principios europeos: es el caso de la obligacion de abrir un procedimiento de participacion con publicidad
(Galdner, 2016, pp. 768-769); de la sujecion de este tipo de contratos a las reglas generales del Codigo Civil
relativas a los contratos (Galiner y Sauer, 2018, p. 291); asi como de la aplicacion de reglas de Derecho
presupuestario que rigen la adquisicion de bienes y servicios en el mercado por debajo de los umbrales de
las directivas europeas. En esta misma linea, se sefiala la importancia que tiene la aplicacién del principio
de buena fe en la relacion entablada entre el ente publico y los operadores econémicos (Gal3ner, 2016, p.
769). La inexistencia de un régimen juridico completo para este tipo de formulas en el Derecho interno se ha
criticado en la doctrina. Seria necesario ofrecer mayor seguridad juridica, sin mermar demasiado la posible
creatividad del sector publico en la utilizaciéon de esta herramienta. La reforma de 2016 que transpuso las
Directivas europeas de 2014 se considera una oportunidad perdida para introducir una regulacién suficiente
de este tipo de contratos (Gaf¥ner, 2016, p. 770).

4. LOS PROCEDIMIENTOS «OPEN-HOUSE»

La referencia general al Derecho aplicable a los contratos «open-house», debe complementarse con
un analisis detallado a las directrices que se han establecido en torno al procedimiento que debe preceder a
su celebracion. El hecho de que no sea preciso licitar, no supone que se produzca una adjudicacion directa
(Gabriel, 2019: 568). La utilizacién de un procedimiento que no entrafia seleccion es la causa de que no se
consideren contratos publicos, pero ello no obsta a que deban someterse a algunos requisitos procedimen-
tales que se han decantado en el Derecho europeo y, en mayor medida, en el Derecho aleman.

4.1. Directrices en el Derecho europeo

En la sentencia Falk Pharma, el érgano de recursos contractuales aleman pregunta al TJUE por los
requisitos que garantizarian la conformidad a Derecho de un procedimiento «open-house». En concreto,
alude a exigencias procedimentales ligadas a principios de Derecho primario: igualdad y no discriminacion,
asi como de la obligacion de transparencia. Al respecto, el Tribunal sefiala que solo cuando el objeto del
contrato «open-house» tenga interés transfronterizo cierto, seria preciso someter su celebracion a las nor-
mas fundamentales del TFUE. En concreto, deberia respetar los principios de igualdad y no discriminacion,

7 Sobre ese concepto, entre otras, SSTIUE SECAP y Santorso, C-147/06 y 148/06; «Spezzino» y otros, C-113/13; Generali-
Providencia Biztositd, C-470/13; Enterprise Focused Solutions, C-278/14; y Comune di Fossano, C-318/15.
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asi como la obligacién de transparencia, que se traduce en obligaciones de publicidad adecuadas con el fin
de que los operadores econémicos potencialmente interesados tengan conocimiento del procedimiento y de
sus caracteristicas esenciales (Kaser, 2018; Dreher, 2019, p. 284). Mas alla de estas precisiones, el Tribunal
no llega a concretar cuales han de ser los particulares requisitos procedimentales que deben concurrir (Gal3-
ner, 2016, p. 769; también, Portner y Rechten, 2017, p. 588). Entiende que los Estados miembros tienen
cierto margen de apreciacion para establecer las medidas que garanticen el cumplimiento de esos principios
en sus ordenamientos juridicos'®. El Derecho europeo abre, asi, un amplio margen a los Estados miembros
para concretar la forma de llevar a practica este tipo de formula.

4.2. Directrices en el Derecho aleman

El debate suscitado en la comunidad juridica alemana en torno a la conformidad a Derecho de los con-
tratos «open-house» ha llevado aparejado el desarrollo de una serie de requisitos que deben acompafar su
celebracion y que se articulan en torno a las exigencias basicas de igualdad y no discriminacién y publicidad.

4.2.1. Igualdad de trato y no discriminacioén

Los contratos «open-house» suponen la apertura de un procedimiento de participacién con unas
condiciones establecidas de antemano unilateralmente por el ente contratante que deben darse a cono-
cer a los posibles interesados. Esto significa que es necesario abrir un procedimiento sobre la base de
una documentacién que contenga los requisitos vinculados a la ejecucion de la prestacién, descritos de
forma neutral, sin favorecer a determinados productos o servicios (Portner y Rechten, 2017, p. 590). La
informacién que se ofrezca por esta via debe ser, ademas, adecuada para permitir la participacion de
los operadores econdmicos interesados. Debe contener suficiente informacién sobre el procedimiento,
el clausulado del contrato que se firmara al terminar la tramitacion, una descripcion de la prestacion a
realizar, los criterios utilizados para la admisién de los operadores econémicos, asi como un modelo de
aceptacion por el operador de las condiciones del procedimiento (Wollenschlager, 2010, p. 592 y ss.;
Portner y Rechten, 2017, p. 589).

Como se ha senalado, la principal caracteristica de este procedimiento es que no puede incluir criterios
de adjudicacion que permitan comparar entre distintas ofertas. No se aplica el Derecho de la contratacion
publica porque no se genera una ventaja competitiva o una posicién beneficiosa para un operador econémi-
Co con respecto a otros. Por esa misma razon, no es posible negociar ningin aspecto de la prestacion con
los posibles interesados en el marco del procedimiento de participacion (Schumm y Klumb, 2020; también
Galdner, 2016, p. 767 y Portner y Rechten, 2017, p. 589). El ente contratante se compromete a celebrar un
contrato idéntico con cada uno de los operadores econdmicos que cumplan los requisitos establecidos en
el procedimiento (Galdner, 2016, p. 768). Solo puede entenderse que no hay selectividad ni exclusividad en
la medida en que todos los interesados sean tratado del mismo modo. Si se beneficiara a uno por encima
de los demas, dejaria de estarse ante una formula al margen del Derecho de contratos publicos (Gal3ner y
Sauer, 2018, p. 292).

Un problema importante que se plantea en relacion con la garantia de igualdad de trato y no discrimina-
cion es lograr un tratamiento igual entre todos los operadores en la distribucion de la prestacion requerida.
Como ejemplo, sefnala la doctrina al

emana que una posibilidad seria que, entre todos los operadores econdémicos que han entrado en el
sistema, preste el servicio aquel que lo haga con mayor rapidez. La rapidez en el suministro seria un criterio
objetivo y admisible en todo caso (Gafdner, 2016, p. 769). Sin embargo, parece que ese criterio si introduce una
valoracion cualitativa de la forma de llevar a cabo la prestacién entre unos y otros operadores. Asi que podria
pensarse en otros criterios que no introduzcan ningun elemento de seleccién. Es lo que sucederia en un siste-
ma de reparto por cuotas iguales entre todos los participantes, en un modelo de rotaciéon con un sorteo previo
0 en la seleccion del operador de forma libre por parte del usuario de la prestacion. Sea cual sea el criterio
elegido, debe garantizarse la objetividad del reparto de la prestacién entre todos los operadores y la igualdad
de trato entre ellos (al respecto, en detalle, Malaviya, 2009, p. 138 ss.; Wollenschlager, 2010, p. 558 ss.).

'8 Entienden, a mijuicio, erroneamente, que si se asumen las exigencias apuntadas por el 6rgano de recursos aleman, Schumm
y Klumb, 2020.
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4.2.2. Publicidad

Junto a la garantia de igualdad de trato y no discriminacioén, el Derecho aleman pone especial énfasis en
la publicidad que debe darse en la celebracion de los contratos «open-house». A este respecto, se diferencia
entre la publicidad del procedimiento y la publicidad de los contratos celebrados con posterioridad (Portner
y Rechten, 2017, p. 588).

Por lo que respecta a la publicidad del procedimiento, el érgano federal de recursos contractuales se-
fald hace afios que la publicacién en la sede electronica del poder adjudicador era insuficiente . EI deber
de transparencia y la garantia de las libertades del mercado interior exigen que la publicidad se lleve a cabo
a nivel europeo. Solo se ese modo se asegura que operadores de otros paises con interés en la prestacion
puedan tomar parte en el procedimiento (Portner y Rechten, 2017, p. 588). Puesto que no existe una via de
publicaciéon europea genérica, se considera que una buena forma de cumplir con esa exigencia es publicar
el procedimiento en el diario electrénico de licitaciones (tenders electronic daily, TED), la version online del
Suplemento del DOUE (DO S) dedicado a la contratacion publica europea.

Desde 2015 hasta 2021 se han publicado en TED mas de 1.500 contratos de este tipo licitados por
distintos poderes adjudicadores alemanes, la mayor parte cajas publicas del seguro médico. Y entre los
meses de marzo y junio de 2020 se contabilizan mas de 230 contratos adjudicados por esta via en Alema-
nia; la mayoria referidos a la adquisicion de productos sanitarios y farmacéuticos?. Los contratos aparecen
como procedimientos «open-house» referidos a acuerdos marco que se adjudican mediante procedimiento
abierto y con un unico criterio de adjudicacion, el precio. De este modo, se logra publicidad a nivel europeo
cumplimentando los distintos elementos que exige TED para publicar licitaciones de contratos publicos. Esta
practica introduce, no obstante, un alto grado de inseguridad juridica. Puede confundir a los operadores eco-
nomicos que deben diferenciar las caracteristicas de este tipo de contratos «open-house» de los contratos
publicos, ya que todos se publican por el mismo medio y con la misma apariencia.

Por otro lado, existen dudas en cuanto a la obligatoriedad de la publicidad de los contratos celebrados.
El TJUE no llegd a responder a la pregunta formulada sobre esta cuestion en la sentencia Falk Pharma.
Parece que solo le preocupaba que se garantizara la publicidad del procedimiento con el fin de asegurar
su conocimiento por potenciales operadores econdmicos interesados. De modo que puede interpretarse
que esta publicidad no es obligatoria. Sin embargo, en la doctrina alemana se aducen argumentos a favor
de esta exigencia (Portner y Rechten, 2017, p. 589). Asi, el Considerando 126 de la Directiva 2014/24/UE
senala la importancia de la transparencia en las decisiones en materia de contratacion publica para evitar
la corrupcion. En esta misma linea, la STJUE Teleaustria (C-324/98) senal6 que la publicidad debe servir a
la apertura de la competencia, pero también para controlar la imparcialidad de los procedimientos de adju-
dicacion. Estas razones se consideran suficientes en la doctrina alemana para entender que los contratos
«open-house» celebrados tras la tramitacion del oportuno procedimiento también debe ser objeto de publi-
cidad (Portner y Rechten, 2017, p. 589). Este es el unico medio que permite controlar, ademas, que, efecti-
vamente, la prestacion se esta llevando a cabo por todos los proveedores en las condiciones establecidas
en la documentacién previa.

5. EL ENCAJE DE LOS CONTRATOS «OPEN-HOUSE» EN EL DERECHO ESPANOL

Las reflexiones realizadas hasta el momento en torno a la caracterizacién juridica de los contratos
«open-house» conducen inevitablemente a la pregunta sobre su posible encaje en el Derecho espanol. Un
analisis en profundidad de esa posibilidad excede del objeto de este trabajo. Aqui solo se identifican algu-
nos casos que pueden estar relacionados con los contratos «open-house». Se trata de la utilizacion de esta
figura en la reciente legislacion de llles Balears sobre la adquisicion de medicamentos y, de forma breve, de
otros casos que pueden canalizar las técnicas «open-house», como pueden ser las acciones concertadas o
conciertos sociales y los procedimientos de licitacion de la legislacion de contratos publicos?".

' BKartA, Beschl. v. 12-11-2009 — VK 3-193/09, BeckRS 2012, 50935.

20 Informacién obtenida en TED; Ultima consulta, 25 de enero de 2021.

21 En el nivel local, hay que referirse al Ayuntamiento de Vinaros (Castelld) que ha sido pionero poniendo en marcha un modelo
«open-house» para adquirir los cheques de alimentos y productos de primera necesidad que se ponen a disposicién de las personas y
familias en situacién de vulnerabilidad.
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Antes de iniciar este analisis, es necesario destacar, al menos, dos diferencias fundamentales con el
Derecho aleman que conducen a unos efectos muy distintos en la posible incorporacion de los contratos
«open-house» en nuestro ordenamiento juridico. Por un lado, hay que tener presente el reconocimiento legal
de los contratos administrativos, que se relacionan con la nocion europea de contrato publico de una ma-
nera muy distinta a los contratos publicos alemanes considerados, a nivel interno, como contratos privados
(Diez Sastre, 2012, p. 64 ss.). Por otro lado, es preciso atender a la densa normativa basica estatal en este
ambito (LCSP), muy alejada de la norma federal alemana en materia de contratos publicos (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrédnkungen, GWB). El legislador estatal ha extendido el concepto de contrato publico mas
alla de las exigencias del Derecho europeo (Diez Sastre, 2018b: p. 29 ss.), reduciendo considerablemente
el margen disponible para la legislacion autonémica de desarrollo. En concreto, la LCSP solo se remite a la
normativa de las Comunidades Auténomas para regular «instrumentos no contractuales para la prestacion
de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de caracter social» (D. A. 49.2 LCSP). Por esa
razén, un problema fundamental que debe resolverse en el Derecho espafol es determinar si las Comuni-
dades Auténomas tienen competencia, y con qué alcance, para articular formas de celebracion de contratos
«open-house».

5.1. Los contratos «open-house» en la legislacion balear de adquisicion de medicamentos

Recientemente se ha introducido una novedosa regulacion a nivel autonémico en el &mbito de la compra
de medicamentos que tiene como finalidad incorporar a nuestro ordenamiento juridico los contratos «open-
house». El legislador balear ha excluido expresamente del ambito de aplicacion de las reglas de contratacion
publica la adquisicion de medicamentos con precios de venta de laboratorio fijados administrativamente para
el Sistema Nacional de Salud o con precios de referencia (art. 16 Ley 2/2020, de 15 de octubre, de medidas
urgentes y extraordinarias para el impulso de la actividad econémica y la simplificacién administrativa en el
ambito de las administraciones publicas de las llles Balears para paliar los efectos de la crisis ocasionada
por la COVID-19). Explica el legislador autonémico en la Exposicion de Motivos que en estos casos no se
deben aplicar los principios de la contratacién publica en la medida en que se ha producido una negociacion
previa sobre los precios por una entidad publica. Ademas, sefala que esta técnica atiende a la doctrina del
TJUE de la sentencia Falk Pharma.

Descendiendo al detalle de la regulacion, la Ley prevé que en los medicamentos con proteccion de pa-
tente se realice una adquisicion directa (art. 17 Ley 2/2020). Para la compra de genéricos, medicamentos de
referencia y, en principio, biosimilares, se introducen dos posibilidades: conforme a la primera es posible ele-
gir entre los distintos productos ofertados por todos los proveedores que asuman una serie de condiciones
previamente establecidas por el 6rgano competente para adquirirlos; ademas, se permite la incorporacion
de nuevos proveedores que asuman las condiciones sefialadas (art. 18.1 Ley 2/2020). De acuerdo con la
segunda posibilidad, puede elegirse a uno de los proveedores llevando a cabo un procedimiento de selec-
cion con criterios cualitativos previa valoracion de las ofertas presentadas (art. 18.2 Ley 2/2020). En los tres
casos sefalados, para la adquisicion tanto de medicamentos con proteccion de patente, como de genéricos,
medicamentos de referencia y biosimilares, se afirma que el acuerdo de adquisicion tiene naturaleza privada.

El legislador balear ha introducido, de este modo, tres férmulas que considera al margen de la apli-
cacion de las reglas de contratacion publica porque existe un proceso de negociacion previa del precio de
los productos adquiridos. Sin embargo, en sentido estricto solo una de las tres modalidades de adquisicién
previstas encajaria en el concepto de los contratos «open-house». Se trata de la relativa a la adquisicién
hospitalaria de medicamentos genéricos que permite que se incorpore al contrato cualquier proveedor inte-
resado que asuma las condiciones establecidas por la entidad adjudicadora. En ese caso, es claro que para
el Derecho europeo no existe contrato publico y no es necesario aplicar las reglas de contratacion publica de
las Directivas. De manera que podria interpretarse que el legislador autonémico se apoya en la competencia
atribuida por la D. A. 49.2 LCSP para regular «instrumentos no contractuales para la prestacion de servicios
publicos destinados a satisfacer necesidades de interés social». En esta interpretacion, el concepto europeo
de contrato publico serviria para integrar la remision legal a la normativa autonémica. El «instrumento no
contractual» seria aquel que no es un contrato publico a nivel europeo, aunque pueda ser contrato a nivel
nacional. No hay que olvidar que el concepto tradicional de contrato del sector publico y de contrato admi-
nistrativo de la LCSP (arts. 2.1 y 25.1) llevaria, muy probablemente, a introducir este tipo de contratos en el
ambito de aplicacion de la legislacién basica; a no ser que se interpretara que la nota de selectividad también
es esencial para aplicar las reglas nacionales de contratacion del sector publico.
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Por lo que respecta a las otras dos formas de adquisicién de medicamentos establecidas en la normati-
va balear, no es posible entender que encajan en el concepto de contratos «open-house». La justificacion de
la inaplicacion de las normas de contratacion publica debera apoyarse en otros motivos. No puede decirse
que no hay contrato publico. El legislador balear argumenta, como se ha dicho, que en estos casos no se
aplican las normas de contratacion publica porque existe un sistema de fijacion administrativa del precio de
los medicamentos (Garcia Alvarez, 2020). Es mas, la compra de medicamentos se ha planteado por parte
de la doctrina como un sector peculiar donde confluyen derechos constitucionales, como la proteccién de
la salud (art. 43 CE) y derechos fundamentales, como el derecho a la vida y la integridad fisica (art. 15 CE).
Por esa razon, se justifica la posibilidad de utilizar formas de adquisicion al margen de la contratacién publica
(Gimeno Feliu y Garcia-Alvarez, 2020, p. 102-103). Se aduce que, en realidad, la causa del contrato no es
el propio de un contrato de suministros ordinario y que el eje de la adjudicacion debe ser la mejor asistencia
a los pacientes.

El problema que plantea esta interpretacion es que en la sentencia Falk Pharma el TJUE no excluye la
aplicacion de las reglas de contratos publicos porque el sector de la adquisiciéon de medicamentos presente
especialidades propias. Es mas, en los servicios a las personas, como los servicios sociales y sanitarios, se
introducen particularidades regulativas, pero no se afirma que no se celebran contratos publicos sometidos
al Derecho europeo (Cdo. 114 DCP y Cdo. 54 DC). En Falk Pharma el TJUE sefiala que no existe un con-
trato publico porque no se produce una decision de seleccion de un operador frente a otro. De manera que
cuesta entender que en estos casos no se aplique el Derecho europeo de contratos publicos, aunque sea
de forma modulada. Por otro lado, a nivel interno, ya se ha sefialado que las Comunidades Auténomas solo
pueden regular «instrumentos no contractuales» en los términos de la D. A. 49.2 LCSP. No se hace ninguna
excepcion apoyada en la especialidad de la causa y finalidad del contrato. De manera que la competencia
autondmica para regular estas formas de adquisicion al margen de la legislaciéon basica se pone en entre-
dicho en la medida en que si se esté celebrando un contrato publico —y siempre que, como se ha sefialado
antes, se integre esta prevision competencial con el concepto de contrato publico perfilado por la jurispru-
dencia del TJUE-.

Otro argumento a favor de la exclusion de la adquisicién de medicamentos de las reglas de contratos
publicos es que en las acciones concertadas y en la compra publica pre-comercial existen criterios de selec-
cion, sin que pueda hablarse de contratos publicos (Gimeno Feliu, 2020b). Sin embargo, la jurisprudencia
del TJUE pivota sobre la idea de selectividad o exclusividad para excluir la aplicacién de las reglas de con-
tratacion publica, tanto para el caso concreto de las acciones concertadas (Diez Sastre, 2020) —a las que se
hace referencia mas adelante—, como de los contratos «open-house» en general. En el caso de la compra
publica pre-comercial, la exclusion del ambito de aplicacion de las Directivas de contratacion publica y de
la legislaciéon de contratacidn publica a nivel interno se basa en la articulacion no contractual de la relacion
entre la entidad adjudicadora y el operador econdmico. Aunque exista selectividad, en esos casos no se
entabla entre las partes la relacion propia de un contrato publico. De hecho, las Directivas sefalan los casos
en que los contratos de servicios publicos de investigacion y desarrollo se someten a las reglas de contratos
(art. 14 DCP): a) cuando los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacion
en el ejercicio de su propia actividad; y b) cuando el servicio prestado se remunere integramente por el po-
der adjudicador (Gimeno Feliu, 2020a; Jaramillo Villacis, 2020). Asi se pone de manifiesto que, cuando la
relacion de onerosidad es propia de un contrato publico, existe una contraprestacion propia de un contrato
publico y concurren las demas notas definitorias de los contratos publicos, se esta necesariamente en el
ambito de aplicacién de las Directivas.

Para terminar con el analisis de la férmula balear, hay que atender a las reglas procedimentales. En
todas las modalidades de compra previstas en la norma autonémica se establecen las siguientes exigencias:

«[l]a tramitacion exige:

a) Justificacion de la necesidad y de la existencia de crédito.
b) Solicitud formal a la empresa cuya aceptacion implica el compromiso de cumplimiento de
los plazos de entrega» (arts. 17.2 'y 18.3 Ley 2/2020).

Esta regulacién parece demasiado parca si se compara con el desarrollo de los principios de igual-
dad y no discriminacion y de publicidad que se ha llevado a cabo en el Derecho aleman; asi como con
las exigencias del Derecho primario en los casos en que el contrato pueda tener interés transfronterizo
cierto. El hecho de que pueda caber la posibilidad de adquirir bienes y servicios al margen de las reglas
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de contratacion publica no anula el deber de mantener unas garantias minimas en el marco del mercado
interior. La regulacion balear deberia reforzar el procedimiento previo a la celebracion de estos contratos.
En esa tarea pueden ser Utiles las consideraciones realizadas en el Derecho aleman que se han expuesto
mas arriba.

5.2. Las acciones concertadas como contratos «open-house»

Las acciones concertadas o conciertos sociales se han caracterizado en la normativa de algunas Co-
munidades Autdbnomas como «instrumentos no contractuales» en el marco de lo establecido enla D. A. 49.2
LCSP?2 (Garrido Juncal, 2017, p. 88; Gimeno Feliu, 2018, p. 45). Se trata de una forma de adquisicion de
prestaciones en el ambito social o sanitario, segun los casos, que se tramita de acuerdo con los procedi-
mientos establecidos al efecto en la normativa autonémica, al margen de la legislacion basica en materia de
contratacion publica.

Tanto la competencia autondmica en la materia como la exclusion de la aplicacién de las reglas de
contratacion se apoyan en la naturaleza no contractual de este tipo de técnicas, lo que necesariamente
lleva a pensar que quizas se trate de una forma de celebrar contratos «open-house». En estos casos los
sujetos, el objeto y el caracter oneroso son los propios de un contrato publico; el hecho de que estas ac-
ciones concertadas se reserven a entidades sin animo de lucro no obsta para poder considerarlos, en su
caso, contratos publicos. De manera que solo se tratara de «instrumentos no contractualesy, en el sentido
de que no son contratos publicos, si no hay una decision de seleccion de unos operadores frente a otros.
El problema esta en que, en la mayoria de los casos, la legislacion autonémica prevé dos fases diferen-
ciadas: una primera fase de cumplimiento de requisitos previos y una segunda fase de valoracién de las
distintas entidades, en la que se prefiere a unas entidades frente a otras (Diez Sastre, 2020, p. 258 ss.).
En los casos en que exista una decision de seleccidn de unos proveedores frente a otros, no puede ha-
blarse de una forma de contrato «open-house» y tampoco, por tanto, de un «instrumento no contractual».
De hecho, los problemas vinculados a la exclusion de este tipo de féormulas de la legislacion basica de
contratos publicos ha sido objeto de una reciente cuestion prejudicial planteada ante el TJIUE (C-436/20)
por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana. Habra que esperar al pronunciamiento
del TJUE para aclarar la naturaleza de estas acciones concertadas y su encaje, en su caso, en los contra-
tos «open-house» o en los contratos publicos.

5.3. La aplicacion de la legislacion de contratos a los contratos «open-house»

La tercera de las opciones de encaje de los contratos «open-house» en el Derecho espanol consiste en
celebrarlos en el marco de las normas de contratacién publica. Aunque no parece que sea una practica habi-
tual en la actualidad, la Sentencia del Tribunal Supremo 7308/2009, de 20 de noviembre de 2009, da cuenta
de un buen ejemplo en este sentido. El Consejo General del Poder Judicial abrié en 2004 una licitacion en el
marco de la legislacion de contratacion publica vigente en su momento con el fin de adquirir bases de datos
de legislacion y jurisprudencia para su utilizacién por los miembros de la carrera judicial. A pesar de abrir
un procedimiento de licitacion publica ordinario, los pliegos determinaban que todos los proveedores que
cumplieran ciertas condiciones serian adjudicatarios en las mismas condiciones. En una resolucion posterior
referida a otro asunto, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (resolucion 890/2014, de
5 de diciembre) hace alusion a este caso, afirmando que la naturaleza de ese contrato es «atipica», porque
el contrato no se adjudicaba a la oferta mas ventajosa, sino que se admitia a todas las ofertas que cumplie-
ran con las prescripciones técnicas, siendo los miembros de la carrera judicial los encargados de elegir cual
preferian utilizar. Aunque el concepto de contrato «open-house» no estaba acufiado en ese momento, no
cabe duda de que se trata de un ejemplo de esta forma de adquisicion. Este caso pone de manifiesto que
seria hipotéticamente posible celebrar contratos «open-house» en el marco de la legislacion de contratos
publicos, siempre que se excluya la aplicacion de las reglas orientadas a valorar y comparar las ofertas de
los licitadores y que esa exclusidon se admita posteriormente por los érganos encargados de velar por la
aplicacion de las reglas de contratacién publica.

22 Sirvan como ejemplo los siguientes casos: articulo 3 Ley 11/2016, de 15 de diciembre, Aragén; articulo 3 Ley 7/2017, de 30 de
marzo, Valencia; y articulo 8 Ley 10/2018, de 22 de noviembre, Extremadura.
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REFLEXIONES FINALES

El debate abierto en Alemania en torno a los contratos «open-house» y la soluciéon ofrecida por el
TJUE recuerdan a la comunidad juridica que el presupuesto de aplicacién del Derecho europeo en materia
de contratos publicos sigue explicAndose en clave econdémica. Alli donde no hay riesgo de distorsionar la
competencia y el buen funcionamiento del mercado, porque no hay selectividad, no rigen las normas de las
Directivas. Puede haber contrato a nivel nacional, pero no hay contrato a nivel europeo. La légica economi-
ca de la contratacion publica sigue siendo, asi, una directriz fundamental en la interpretacion del alcance y
sentido de las normas europeas. Ademas, el Tribunal manda un mensaje claro a las entidades adjudicadoras
nacionales que no estan obligadas a utilizar unicamente los contratos publicos como forma de proveerse de
bienes y servicios en el mercado. Y podria irse mas alla: los contratos «open-house» ponen de manifiesto
que los contratos publicos no siempre son necesariamente la forma éptima de garantizar el buen funciona-
miento del mercado.

Por supuesto, el criterio de la selectividad puede criticarse en cuanto que define los contratos publicos
desde un prisma de proteccion del mercado y de la competencia?, sin tener en cuenta otros elementos que
han impregnado el Derecho de contratos publicos a nivel interno en los Estados miembros y que también
tienen su reflejo en los principios del Derecho primario europeo, como pueden ser la eficiencia y control del
gasto publico (Kimmig, 2017, p. 33). Sin embargo, no parece posible —al menos de momento— determinar
en qué casos la utilizacion de contratos publicos es mas eficiente econémicamente que el recurso a las
férmulas «open-house». Asi que puede ser razonable confiar en que los aplicadores del Derecho tienen
mas informacién que el legislador a la hora de optar por una u otra férmula de adquisicién de bienes en el
mercado.

En un plano distinto, el papel de los actores involucrados en la discusion sobre los contratos «open-hou-
se» en Alemania puede ofrecer datos interesantes para analizar los posibles riesgos de la especializacion en
el Derecho. Los 6rganos de recursos contractuales alemanes fueron tendencialmente reacios a admitir los
contratos «open-house» como una técnica al margen de las normas de contratacion publica. La inexistencia
de una previsién expresa en el Derecho de contratacion publica justificaba su prohibicion, desde su punto
de vista. Ademas, hay que tener en cuenta que su competencia solo se vincula a la existencia de contratos
publicos, lo que puede incentivar una interpretacién expansiva de este concepto. Por el contrario, los 6rga-
nos judiciales fueron mas flexibles, en general, para entender que los contratos «open-house» constituian
una forma distinta de actuar en el mercado. Ciertamente, las razones que subyacen a esta distinta toma de
postura pueden ser multiples, pero la especializacion podria jugar un papel importante en la explicacion.

Para concluir, en tiempos de pandemia los contratos «open-house» ofrecen una alternativa a la contra-
tacion que puede simplificar y agilizar la adquisicion de bienes y servicios (Schumm y Klumb, 2020). En Ale-
mania, se han llegado a calificar de «regalo» para los poderes adjudicadores creativos, que pueden ensayar
por esta via nuevas formas de satisfacer sus necesidades en el mercado (Galner, 2016). Se trata de un
concepto gestado en el Derecho aleman, compatible con el Derecho europeo y que abre un margen eficaz
de gestion para los Estados miembros; parece que este puede ser un momento idéneo para aprovecharlo
en el Derecho espafiol.
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RESUMEN

El auge de las viviendas turisticas en Espafa, a lo largo de la ultima década, ha puesto el fendbmeno en
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INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE REGULAR O LIMITAR LA ACTIVIDAD DE LAS VIVIENDAS
TURISTICAS

La pandemia mundial de COVID-19 ha puesto de nuevo el derecho a la vivienda y las dificultades de
la administracion publica para garantizarlo en el centro del debate publico. Un problema, el de acceso a la
vivienda, que a medio plazo se vera agravado por la recesion econdémica y la pérdida de puestos de trabajo
que pueden incrementar el sobrecoste de la vivienda y las tasas de carencia de hogar en el conjunto de la
Unién Europea?.

En el caso espafiol los déficits historicos en materia de vivienda social, y singularmente la inexistencia
de un parque publico de vivienda social®, ponen el foco de nuevo en la necesidad de garantizar que el suelo
vinculado a un uso residencial se ponga al servicio de la efectividad del derecho a disfrutar de una vivien-
da digna y adecuada que exige el art. 3.4 del Texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana
(TRLSRU).

El problema del acceso a la vivienda en el mercado, agravado por la inexistencia de unas politicas publi-
cas que ofrezcan alternativas a los sectores sociales con mayores dificultades, se hace singularmente mas
problematico en las ciudades con mayor presion turistica, donde una parte de la oferta habitacional se ha
desplazado hacia el mercado de las viviendas de uso turistico, lo que ha conllevado un encarecimiento del
alquiler tradicional (Roca, 2016, 40-48; Duatis et al., 2016, 50-56; Garcia et al., 2020, 15).

A pesar de que el numero de viviendas turisticas, sobre el total del parque construido, constituye aun
un porcentaje infimo en el conjunto del Estado —321.000 viviendas, que representan un 1,3% del parque
construido (INE, 2020)—, su incremento a lo largo de los ultimos afos ha vuelto a poner en el debate publico
la necesidad de regular su implantacién. Sin lugar a duda ha contribuido a ello el papel activo de los lobbies
turisticos, que ven en las viviendas turisticas una competencia desleal a la actividad hotelera (Exceltur, 2015,
72). Los datos corroboran el incremento de la presion de la vivienda turistica en el mercado de alojamientos
turisticos, pues el potencial de plazas de vivienda turistica en Espafia, de 1,6 millones, ha llegado a acercar-
se al total de plazas hoteleras existentes, de 1,9 millones, e incluso superar la capacidad media de plazas
disponibles, que es de 1,5 millones.

La distribucion de las viviendas turisticas, sin embargo, no es homogénea. El 76,8 % de las viviendas
turisticas se encuentran en la franja costera, y solo el 23,2 % estan situadas en zonas interiores. Tampoco
por comunidades la distribucion es igual, pues tres de ellas —Andalucia, Catalufia y la Comunidad Valencia-
na— acaparan practicamente tres quintas partes del total del parque estatal. La concentraciéon de viviendas
turisticas es singularmente importante en las ciudades de Madrid y Barcelona, que aglutinan el 10,6 % del
total -mas de 120.000 plazas entre las dos—, particularmente en determinados barrios del centro.

La concentracién excesiva de viviendas turisticas influye en el precio del mercado de alquiler tradicio-
nal, conlleva en muchos casos problemas asociados de convivencia en los bloques plurifamiliares, donde

2 Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre el acceso a una vivienda digna y asequible para todos
(2019/2187(INl)).

3 Un total de 0,9 viviendas por cada 100 habitantes segun Eurostat, lo que representa un 2,5 % del total del parque de viviendas
principales.
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conviven viviendas habituales y turisticas, y también problemas en entornos urbanos que se degradan por
la presion turistica y el fenémeno de la turistificacion (Socias, 2018, 134, 137 y 2020, 227-230; Boix, 2018,
382-383).

Todo ello ha llevado a muchos municipios a plantearse la necesidad de regular o limitar la actividad de
las viviendas turisticas mediante instrumentos propios —sea mediante ordenanzas o regulacién urbanisti-
ca—. En este articulo analizaremos las capacidades y los limites de la regulacion municipal para abordar el
fendmeno de las viviendas turisticas. Para ello estudiaremos en primer lugar el régimen de intervencion ad-
ministrativa en las viviendas de uso turistico a través de la normativa turistica autonémica, para adentrarnos
posteriormente en los mecanismos normativos para introducir limitaciones. La voluntad del trabajo es discer-
nir, a partir de las diferentes experiencias y de la jurisprudencia recaida, cuales son los vehiculos normativos
6ptimos para abordar este fenédmeno.

1. EL REGIMEN DE INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LAS VIVIENDAS DE USO
TURISTICO: LOS LIMITES DE LA NORMATIVA TURISTICA PARA INTRODUCIR
RESTRICCIONES AL USO DE VIVIENDA TURISTICA

El crecimiento exponencial de las viviendas turisticas en Espafia a lo largo de los ultimos 10 afios ha
llevado aparejado el desarrollo de una normativa especifica que las ha regulado. La necesidad de abordar
esta realidad ya se puso de manifiesto en el preambulo de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexi-
bilizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas, que por vez primera excluia el alojamiento privado
para el turismo de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU) y lo derivaba a su normativa sectorial. En la Ley
se motivaba la exclusion por el hecho de que este uso «podria estar dando cobertura a situaciones de intru-
sismo y competencia desleal, que van en contra de la calidad de los destinos turisticos» (Guillén, 2015, 115).

A partir de ahi las comunidades auténomas han ido desarrollando, mediante sus competencias en
materia turistica, marcos normativos propios para regular dicha actividad (Herrero, 2017, 156-160; Roman
Sanchez et al., 2017, 403-412), sometiendo la misma a regimenes de comunicacion previa o declaracion
responsable con unas exigencias minimas vinculadas, esencialmente, al respeto de la normativa de vivien-
da, urbanistica o de propiedad horizontal, lo que a efectos practicos condicionaba la apertura de la actividad
de vivienda de uso turistico fundamentalmente al hecho de disponer de cédula de habitabilidad, que los usos
de la zona no prohibiesen su implantacion y que la misma tampoco estuviera prohibida por los estatutos de
la comunidad de propietarios.

A pesar de que algunas de las normativas autonémicas, como la de Madrid*, habian explorado mayores
exigencias o limitaciones al desarrollo de las viviendas turisticas mediante la normativa sectorial —.como la
exigencia de visado colegial, la limitacién minima de noches o la inscripcion previa al registro— el Tribunal
Supremo (TS), en la Sentencia 1741/2018, de 10 de diciembre, aplicando las previsiones de la Directiva
2006/123/CE y su normativa de desarrollo, ha ido limitando estas previsiones por no estar justificadas en
términos de necesidad y proporcionalidad, lo que ha llevado a adaptar esa normativa, eliminando las restric-
ciones de la normativa turistica®.

También Canarias, con una importantisima planta hotelera, intentd establecer limitaciones al desarrollo
de las viviendas turisticas en su regulacion®. Por un lado, en relacién con el procedimiento, intenté desvirtuar
la declaracion responsable condicionando el inicio efectivo de la actividad al hecho de que el Cabildo Insular
entregara a la persona titular de la vivienda cierta documentacion —lo que fue anulado por diversas senten-
cias’ del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la comunidad, al entender que se estaba desnaturalizando
la declaracion responsable y sometiendo la actividad a un control administrativo previo—. Por el otro, en re-
lacién con el ambito de aplicacion de la normativa, Canarias pretendia excluir las viviendas de uso turistico
justamente de las zonas mas turisticas, con el argumento de caracter econdmico que las viviendas turisticas
no compitiesen con el resto de los establecimientos de alojamiento —prevision anulada por el TSJ de las

4 Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de
uso turistico de la Comunidad de Madrid.

5 Decreto 29/2019, de 9 de abril, del Consejo de Gobierno, por el que se modifica el Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que
se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid.

6 Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Au-
ténoma de Canarias.

7 8TSJ de las Islas Canarias de 21 de marzo de 2017 y 5 de julio de 2017.
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Islas Canarias® y confirmada en casacion por el TS—. En este sentido, el TS, en la STS 1766/2018, de 27 de
noviembre, afirmé que este tipo de limitaciones son contrarias al principio de libertad de empresa del articulo
38 CE y a la libre prestacion de servicios de la Directiva 2006/123/CE, pues intentar favorecer la oferta de
productos de alojamiento tradicionales resulta contrario a los principios de necesidad y proporcionalidad
enunciados en el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. En la
misma regulacion también se anul6 la pretension del Gobierno canario de prohibir la cesion por habitaciones,
al entender que se trataba de una medida contraria a los principios de regulacién recogidos en el articulo 4
de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, en particular del principio de necesidad y propor-
cionalidad, y que no existia ninguna prohibicion en la LAU —SSTS 25/2019 y 26/2019, de 15 de enero—. En
términos idénticos, la limitacién del alquiler de habitaciones también fue anulada del Decreto gallego por la
STS 1401/2019, de 21 de octubre, por no apreciarse razones de interés general que la justificasen.

Si que recibié el aval de la jurisprudencia del TS el Decreto de la Junta de Castilla y Ledn, que no in-
troducia limitaciones al ejercicio de la actividad de vivienda turistica, pero exigia determinados requisitos.
Segun la STS 1237/2019, de 24 de setiembre, los elementos temporales referidos a la habitualidad de la
actividad y a la duracion del hospedaje —para determinar la aplicacion de la normativa sectorial— no contra-
vienen la directiva de servicios, pues la simple exclusiéon de la normativa sectorial Unicamente supone que el
ejercicio de la actividad es libre. En la misma sentencia se concluyé que la exigencia de placa identificativa,
de unos estandares de habitabilidad o de un servicio de asistencia telefénica durante 24 horas tampoco pue-
de considerarse desproporcionada, pues protege los derechos de los consumidores y usuarios. Algunos de
los mismos requisitos, también incorporados en la normativa gallega, fueron de nuevo avalados en la STS
1401/2019, de 21 de octubre, por idénticos motivos.

Sea como fuere, las pocas limitaciones en la normativa turistica no han sido obstaculo para que los
ayuntamientos intentaran desarrollar marcos normativos propios para limitar la implantacién de viviendas
turisticas, fuese mediante ordenanza municipal o mediante regulacién urbanistica de los usos del suelo. De
hecho, algunas normativas sectoriales ya prevén abiertamente esta posibilidad, como la Ley de turismo de
Cataluia, que faculta al Ayuntamiento de Barcelona —en el marco de su régimen especial, establecido por
la Ley 22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta municipal de Barcelona— a regular las actividades de aloja-
miento turistico en viviendas de uso turistico y en hogares compartidos mediante ordenanzas municipales,
que pueden establecer requisitos particulares y pueden fijar limitaciones temporales y periodos maximos
de vigencia de la habilitacion para ejercer estas actividades. También el Decreto gallego que contempla
la posibilidad de que los ayuntamientos establezcan limitaciones en lo que respecta al nimero maximo de
viviendas de uso turistico por edificio o por sector —prevision esta ultima que fue objeto de la STS 625/2020,
de 1 de junio, que admitié la legalidad de la clausula afirmando que no es posible excluir a priori que en un
determinado ayuntamiento concurran circunstancias que puedan constituir una razén imperiosa de interés
general para limitar el numero de viviendas de uso turistico—. De hecho, con caracter mas general, las
normativas autonémicas contemplan la exigencia de que la actividad de vivienda turistica se adecue a las
previsiones urbanisticas o de otra normativa sectorial.

Ahora bien, a pesar de estas previsiones, el juego entre la abierta normativa turistica y las eventuales
exigencias de la normativa sectorial o municipal plantean algunos problemas juridicos sobre las técnicas
utilizadas para introducir las limitaciones en la actividad de viviendas turisticas y los limites de las mismas
desde dos perspectivas: la idoneidad de introducir limitaciones mediante ordenanzas o planeamiento urba-
nistico y los margenes de las normas para imponer limitaciones a actividades econdémicas de conformidad
con la Directiva 2006/123/CE y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Anali-
cémoslos a continuacion.

2. LAS LIMITACIONES URBANISTICAS Y LAS VIVIENDAS TURISTICAS DESDE LA OPTICA
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El debate publico en torno a las viviendas turisticas se ha ido reproduciendo a lo largo y ancho de la geo-
grafia europea, y singularmente en los municipios con mayor presion turistica o dificultades de acceso a la vi-
vienda. Ello, inevitablemente, ha planteado en muchos municipios la busqueda de soluciones juridicas para

8 STSJ de las Islas Canarias de 21 de marzo de 2017 y 25 de mayo de 2017.
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limitar la implantacion de estas actividades, lo que ha abierto un debate recurrente sobre la adecuacién de
estas a las reglas de la Directiva 2006/123/CE, sobre el que se ha pronunciado la jurisprudencia del TJUE.

En este sentido, sobre los limites que las normativas urbanisticas pueden introducir en determinadas
actividades y su relacion con la directiva de servicios, ha tenido ocasiéon de pronunciarse el TJUE en su
Sentencia de 30 de enero de 2018 (Asuntos C-360/15, C-31/16) afirmando que «la Directiva 2006/123 no se
opone a que el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se supedite al respeto de un limite territorial
de esta indole, siempre que se cumplan las condiciones de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad
enunciadas en su articulo 15, apartado 3» (apartado 132). En el caso en cuestion, el TJUE valoraba si un
plan urbanistico podia preservar la habitabilidad del centro de la ciudad de un municipio y evitar la existencia
de locales desocupados en zona urbana en interés de una buena ordenacién del territorio; la conclusion de
la Gran Sala fue que «el objetivo de proteccion del entorno urbano puede constituir una razén imperiosa de
interés general que justifique un limite territorial como el controvertido en el litigio principal» (apartado 135).

Esta sentencia habilitaba al planificador urbanistico a imponer restricciones territoriales para el acceso
o ejercicio de una actividad econdmica siempre que estuvieran justificadas por razones de interés general y
cumpliesen los principios de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad (Otero, 2020, 290).

Pero el precedente jurisprudencial mas cercano y relevante, para la materia que nos ocupa, lo tenemos
en la Sentencia del TJUE de 22 de setiembre de 2020 en los asuntos acumulados C-724/18 Cali Apartments
y C-727/18 Procureur général prés la cour d’appel de Paris y ville de Paris. En la sentencia el TJUE analiza
la adecuacion del Cadigo de la Construccion y de la Vivienda francés en relacion con el régimen de autori-
zacion de las viviendas turisticas y la posibilidad de condicionar la misma a una compensacion consistente
en la transformacion simultanea en vivienda de un inmueble que tenga otro uso.

En primer lugar, la Gran Sala determina que la Directiva 2006/123/CE se aplica a la actividad de alqui-
ler de viviendas turisticas, efectuada de forma reiterada por periodos de tiempo breves, con independencia
de su caracter profesional o no. No solo esto, sino que la propia sentencia dispone que la regulacién de
las viviendas turisticas no constituye una normativa aplicable a cualquier persona —sino solamente a los
arrendadores de viviendas turisticas— y en consecuencia queda fuera de las exclusiones previstas para las
normativas generales en materia de ordenacion del territorio o urbanismo. Se trata de un pronunciamiento
nuclear y que habia sido cuestionado recurrentemente por la jurisprudencia espafiola, que en muchos casos
entendia, como veremos, que la planificacion urbanistica de las viviendas turisticas se mantenia fuera del
ambito de aplicacion de la Directiva de Servicios.

Partiendo de la anterior premisa, la Gran Sala examina la normativa francesa afirmando que la autoriza-
cion previa para el alquiler de viviendas turisticas constituye un «régimen de autorizacion» de conformidad
con la Directiva y por ello debe cumplir las condiciones previstas en los articulos 9.1 y 10.2 de la misma. En
este sentido, el TJUE juzga si el objetivo de la normativa, de dar respuesta al deterioro de las condiciones de
acceso a la vivienda y al aumento de las tensiones en los mercados inmobiliarios para garantizar el derecho
a una vivienda digna, constituye una razén imperiosa de interés general. Su conclusion en este extremo es
positiva, al afirmar que el «Tribunal de Justicia ya ha reconocido que las exigencias de la politica de vivien-
da de proteccion oficial y de lucha contra la presion inmobiliaria, en particular cuando un mercado concreto
experimenta una escasez estructural de viviendas y una densidad de poblacion especialmente alta, pueden
constituir razones imperiosas de interés general»®.

En segundo lugar, el TJUE entra a valorar si la medida acordada se puede conseguir mediante una
medida menos restrictiva. Aqui la Gran Sala aprecia que la normativa resulta circunscrita solamente al arren-
damiento turistico, que se excluyen las que constituyen residencia principal del arrendador y que tiene un
alcance geografico restringido a unos pocos municipios densamente poblados que experimentan tensiones
del mercado de alquiler de inmuebles como consecuencia del alquiler vacacional. Asi mismo, el TJUE des-
carta que los controles a posteriori permitan frenar de manera inmediata y eficaz la rapida transformacion
de viviendas turisticas que tienen importantes impactos en el mercado de alquiler tradicional. Por todo ello
concluye que la medida es proporcionada al objetivo perseguido.

Entrando en la condiciones del articulo 10.2, la Gran Sala considera justificados y proporcionados los
criterios de la normativa francesa de que se arriende «de forma reiterada y durante breves periodos de
tiempo a clientes de paso que no fijan en él su domicilio» o la posibilidad de «fijar condiciones a la vista de

9 Véanse en este sentido, en particular, las sentencias de 1 de octubre de 2009, Woningstichting Sint Servatius, C-567/07,
EU:C:2009:593, apartado 30, y de 8 de mayo de 2013, Libert y otros, C-197/11 y C-203/11, EU:C:2013:288, apartados 50 a 52.
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objetivos de diversidad social y en funcién de las caracteristicas de los mercados locales de la vivienda y
de la necesidad de no agravar la escasez de viviendas, acompafandolas, si fuera necesario, de una obli-
gacion de compensacion en forma de transformacién accesoria y concomitante en viviendas de inmuebles
con otro uso», con la salvedad de que tales condiciones de concesion sean conformes con los requisitos
establecidos por el propio articulo 10.2 y que tal obligacién pueda satisfacerse en condiciones transparen-
tes y accesibles.

Todo ello da un importante margen de discrecionalidad a las autoridades locales francesas, y en conse-
cuencia al resto de estados miembros, para entrar a regular las actividades de alquiler de turismo vacacional
dentro de los limites de la propia Directiva, de conformidad con la interpretacion de la Gran Sala.

Partiendo de esta premisa, analicemos a continuacion la idoneidad de los diferentes instrumentos nor-
mativos utilizados por los municipios —ordenanzas e instrumentos de planeamiento— para regular y limitar la
implantacion de las viviendas de uso turistico a partir de la jurisprudencia de los TSJ y del propio TS.

3. LALIMITACION DE LA IMPLANTACION DE VIVIENDAS TURISTICAS MEDIANTE
ORDENANZA MUNICIPAL: UNA VIiA INEFICAZ

A pesar de que la normativa autonémica se ha visto condicionada estos ultimos afios por una jurispru-
dencia reacia a introducir limitaciones a la actividad de las viviendas turisticas, esto no ha sido obstaculo
para que muchos municipios intentaran abordar la regulacién y limitacion de esta actividad mediante sus
propios instrumentos normativos. Aunque, como veremos en este articulo, el instrumento natural para orde-
nar o limitar usos son los planes urbanisticos, no son pocos los ejemplos de ordenanzas municipales que
también lo han intentado.

Las técnicas normativas utilizadas por muchas de estas ordenanzas son diversas: establecimiento de un
régimen de inspeccion obligatorio para todos los que presenten una declaracion responsable; incorporacion
de mayores exigencias para desarrollar la actividad de las previstas en la normativa autonémica; zonificacion
del municipio y limitacion del porcentaje de viviendas turisticas; obligacion de mantener una distancia mini-
ma entre viviendas turisticas, o limitacion de su implantacion al cumplimiento de parametros urbanisticos.

Grosso modo, el conjunto de técnicas utilizadas por las ordenanzas municipales se resume en dos gru-
pos: 1) las que configuran un régimen juridico que desvirtua la declaracion responsable o la comunicacion
previa, y 2) las que introducen directamente regulaciones propias del planteamiento urbanistico —zonifica-
cion, limitacion por distancias, parametros urbanisticos, etc.—.

En relacion con la modificacion del régimen de declaracion responsable o la comunicacién previa, ob-
servamos como algunos ayuntamientos, sin habilitacion legal para ello, exigen la presentacién de documen-
tacién no prevista en la normativa autonémica o bien establecen un sistema de control obligatorio, en un
plazo breve, para todos los que formalicen una declaracidon responsable o la comunicacion previa, equiva-
lente a un régimen de licencia. A pesar de tratarse de técnicas abiertamente ilegales, hay pocas sentencias
que entren a controlarlas, probablemente porque en estos casos no impiden el ejercicio de la actividad y en
consecuencia hay menos litigiosidad. Destaca, sin embargo, la Sentencia 3142/2020, de 16 de julio, del TSJ
de Catalufia (TSJC), por la que la Sala anula diversos articulos de una ordenanza municipal que pretendia
establecer un control obligatorio de todas las declaraciones responsables formalizadas mediante la exigen-
cia de presentacién de documentacion que verificase el cumplimiento de los datos y circunstancias en el
plazo de un mes desde la presentacion de la declaracién responsable. Ello convertia de facto el régimen de
declaracion responsable en un régimen de autorizacién, pues la no superacion de la inspeccion obligatoria
conllevaba la extincién del titulo habilitante.

Mas importancia parecen tener, por nimero y relevancia juridica, los multiples intentos de muchos ayun-
tamientos de introducir, mediante ordenanza, limitaciones propias del planeamiento urbanistico a la actividad
de las viviendas turisticas (ACCO, 2014, 4-9). De todas ellas, el uso de la zonificaciéon o la exigencia de
determinados parametros urbanisticos —como las caracteristicas de la vivienda o su ubicacion— son los mas
recurrentes. A diferencia de las técnicas que modificaban el régimen de declaracion responsable o comuni-
cacion previa, algunas de las previsiones de estas ordenanzas son claramente limitativas del uso de vivienda
turistica, sin que en las mismas se justifiquen las limitaciones en términos de necesidad y proporcionalidad.
En la mayoria de los casos estas ordenanzas, que como desarrollaremos a continuacion no tienen encaje
en nuestro marco normativo, no han sido objeto de control jurisdiccional, sea por su reciente aprobacion, sea
porque su adopcidn en pequefios municipios simplemente no ha sido impugnada.
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Sobresale, en esta regulacion municipal, un precedente relevante: la ordenanza municipal reguladora
del uso urbanistico de vivienda turistica y alquiler de habitaciones en vivienda habitual para uso turistico de
Donostia’ (Atxukarro, 2017, 1.598-1.604 y 2019, 2-6), anulada por la Sentencia 1/2020, de 9 de enero, del
TSJ del Pais Vasco.

La Ordenanza de Donostia, aprobada en 2018, suponia un desarrollo del Plan General de Ordenacién
Urbana (PGOU) de conformidad con la previsiéon de su articulo 8.4, que permitia reajustar y complementar
la sistematizacion de usos del PGOU y abria la posibilidad de que el Ayuntamiento, mediante ordenanza,
tipificara y regulara los usos no incluidos en el PGOU por la analogia de sus efectos urbanisticos con los de
otros usos (AVC, 2018, 8).

En este contexto, la ordenanza desarrollaba el concepto y los requisitos del uso de vivienda turistica, definia
las condiciones del inmueble, lo sistematizaba como un uso terciario de naturaleza hotelera, lo que imponia con-
diciones importantes a la implantacién en las plantas altas —limitando el uso a edificios enteros o bien a plantas
bajas o primeras plantas—y, sobre todo, definia una zonificacion de la ciudad en que prohibia totalmente el uso
en la zonas saturadas (Parte Vieja) y lo circunscribia a las otras zonas por las condiciones mencionadas.

La Sentencia del TSJPV 1/2020, de 9 de enero, que ya es firme, declara la nulidad de la Ordenanza y del
articulo 8.4 del PGOU en que se fundamentaba, sin entrar en la regulacion concreta, pues se limita a afirmar
que la legislacion urbanistica del Pais Vasco «no contempla las Ordenanzas como instrumentos normativos
para regular, modificar, complementar, desarrollar, o reajustar los usos urbanisticos». No es posible, en con-
secuencia, modificar la regulacion de usos urbanisticos sin modificar el planeamiento urbanistico, pues las
ordenanzas son meramente complementarias de la ordenacién urbanistica.

Parece obvio que, si la sentencia vasca excluye la utilizacién de las ordenanzas municipales complemen-
tarias de la ordenacioén urbanistica para ordenar usos, excluya con caracter general la utilizaciéon de cualquier
ordenanza municipal con independencia de su naturaleza juridica para ordenar usos urbanisticos. De hecho,
esta conclusion, a nuestro entender, es perfectamente extrapolable al conjunto del Estado, pues la definicion
del uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general es un monopolio de la ordenacion territorial
y urbanistica, de conformidad con lo que dispone el articulo 4, de caracter basico, del TRLSRU. Por lo tanto,
no es posible, fuera de sus instrumentos normativos —los planes— entrar a regular usos del suelo.

4. LA REGULACION URBANISTICA DE LAS VIVIENDAS TURISTICAS: LOS EJEMPLOS
DE BARCELONAY BILBAO

Descartada la utilizacion de las ordenanzas municipales para introducir limitaciones adicionales que
desvirtuen la declaracién responsable o la comunicacion previa, o el uso de estas para regular los usos del
suelo, centrémonos en las regulaciones urbanisticas.

Como se ha expuesto, la ordenacién del uso del suelo constituye un monopolio de la ordenacion territo-
rial y urbanistica, y es el entorno normativo idéneo para valorar y adaptar cualquier regulacion limitativa de
la actividad de vivienda turistica. Pero al mismo tiempo la aplicacion de la técnica urbanistica a priori, como
apunta Estanislao Arana (2018, 14-18), puede plantear dudas en relacion con la libertad de presentacion de
servicios y su adecuacion a la propia Directiva de Servicios.

Las regulaciones urbanisticas adoptadas son diversas: zonificacion de la ciudad y definicién de in-
compatibilidad del uso o densidad maxima permitida; prohibiciéon de compatibilidad del uso turistico con el
residencial en el mismo inmueble; definicién de los estdndares de los edificios donde se pueden ubicar las
viviendas turisticas; distincion del uso residencial del de naturaleza turistica; prohibiciones totales de vivien-
das turisticas y prohibiciones relativas; regulaciones que buscan el reagrupamiento de las viviendas o la
extincioén de titulos, etc.

La jurisprudencia, con caracter general, admite la necesidad de una regulacion urbanistica que busca
en primer término distinguir el uso residencial del turistico (Bauza, 2018, 318-321), no solo por las importan-
tes implicaciones que puede tener desde la perspectiva del ejercicio del derecho de acceso a la vivienda del
articulo 47 de la CE, sino también por las consecuencias que un uso u otro tiene en términos de infraestruc-
turas, servicios, dotaciones y equipamientos, pues parece evidente, como reconocen los tribunales, que no
es lo mismo una ocupaciéon temporal que una permanente .

' BOP de Gipuzkoa de 26 de marzo de 2018.
" Sentencia del TSJ Andalucia, de 29 de junio de 2015, confirmada por la STS 2318/2016, de 17 de octubre de 2016.
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De hecho, en las recientes SSTS 1550/2020, de 19 de noviembre, y 75/2021, de 26 de enero, el Tribunal
advierte sobre los riesgos de la viviendas turisticas y sus consecuencias para la ciudad, su identidad y la vida
de los residentes de una manera muy explicita: «en las grandes ciudades, es igualmente posible y previsible
llegar a su desertizacion (gentrificacion), en determinados lugares, al alterarse la forma de vida de los resi-
dentes habituales, debido a la transformacion —de hecho— de un uso tradicional residencial, en otro, pujante
y turistico, con todas la consecuencias que de ello se derivan, pues, es evidente que cuando mas auténtico
es un lugar, a mas gente atrae, pero, cuanta mas gente atrae, mas se diluye su auténtica identidad, y con
ello la vida de los residentes habituales del mismo lugar. Es, en sintesis, convertir las ciudades —o las partes
esenciales de la mismas— en un a modo de parque tematico, en vez de un lugar habitable y de convivencia.
La ciudad se convierte en un problema y no en un sistema de solucionar los problemas de sus habitantes.».

Este problema justifica, para el TS, la intervencién del planeamiento urbanistico: «Todo ello nos conduce
a confirmar la posibilidad —y la necesidad— de intervencion municipal en la materia, en uso y ejercicio de la
potestad de planeamiento, que cuenta con un claro respaldo y legitimaciéon democratica, y que, ademas, se
nos presenta como realizada por la Administracion mas cercana al ciudadano, y articulada con un mayor
grado de participacion y conocimiento de la concreta realidad local.».

Ahora bien, la aplicacion concreta de las técnicas urbanisticas para limitar y ordenar las viviendas turis-
ticas, lejos de ser pacifica, ha sido objeto de muchisima controversia juridica a lo largo de la ultima década,
que ha servido para ir perfilando sus principales caracteristicas.

Abordamos su estudio, en este articulo, a partir de dos ejemplos de éxito dispar: el primero, la ordena-
cion de Barcelona a través de una regulacién singular de los establecimientos de alojamiento turistico me-
diante un plan especial —anulado por el TSJC-y el segundo, la regulacién de Bilbao, con una modificacion
de su plan general, con el mismo objetivo, pero que cuenta con el respaldo del TSJ del Pais Vasco (TSJPV)
y el TS. Son dos modelos muy ilustrativos de los problemas y retos que ha tenido que abordar el urbanismo
para hacer frente al fendmeno de las viviendas turisticas.

4.1. Barcelona: el plan especial urbanistico de regulacién de establecimientos de alojamiento
turistico (PEUAT)

La ciudad de Barcelona tiene, con datos de 20202, 9.561 viviendas turisticas legalizadas, que represen-
tan un 1,4 % sobre los domicilios existentes y un 1,17 % en relacion con el conjunto de viviendas, cifra que
crecio de forma muy rapida los primeros afios de la década pasada (Artigot, 2017, 8 y Cusco et al., 2015,
11) pero se ha mantenido congelada los ultimos afios como consecuencia de las limitaciones municipales ™,
y que con toda seguridad la crisis producida por la pandemia de COVID-19 ha hecho disminuir de forma
singular,

A pesar de ello, algunos estudios apuntan a la existencia de un parque de viviendas turisticas mucho
mas grande, segun datos del INE, la ciudad de Barcelona tenia en agosto de 2020 —en plena pandemia de
COVID-19, y sin apenas turismo— un total de 17.280 viviendas turisticas anunciadas a través de plataformas
digitales (INE, 2020).

Todo ello explica la cruzada del Ayuntamiento de Barcelona en la ultima década para regular y limitar la
implantacion de viviendas turisticas, que se ha desarrollado en paralelo a un proceso de liberalizacion de la
normativa turistica de la Generalitat en relacion con las viviendas turisticas: si en 2010 en Catalufia se exigia
licencia municipal'®, en 2012 se pasoé a pedir una comunicacion previa muy simplificada®, y a partir de 2015
—hasta la actualidad— solamente es necesaria una mera declaracién responsable .

2. Datos de la Memoria del PEUAT-2021.

s En 2010 habia 824 viviendas turisticas legalizadas, que aumentaron hasta las 9.606 en 2014, una cifra practicamente idéntica
a la actual, de 9.561 en 2020.

4 La patronal del sector calculaba, en mayo de 2020, que un 40 % de las viviendas turisticas se habian reconvertido al alquiler
tradicional (http://bit.ly/3pCeJkG; ultima visualizacion, 20 de enero de 2021), y esta cifra ya habia aumentado al 62 % en setiembre de
2020 (http://bit.ly/3dwkHAY; ultima visualizacion, 20 de enero de 2021).

> Articulo 6 del Decreto 64/2010, de 9 de noviembre, de regulacién de las viviendas de uso turistico.

6 Articulo 68 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso
turistico.

7 Articulo 13.a) y anexo | de la Ley 16/2015, de 21 de julio, de simplificacion de la actividad administrativa de la Administracion de
la Generalidad y de los gobiernos locales de Catalufia y de impulso de la actividad econémica, y articulo 32 y anexo de la Ley 18/2020,
de 28 de diciembre, de facilitacion de la actividad. Los requisitos de las viviendas turisticas se regulan en los articulos 221-1y 221-2 del
Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de turismo de Catalufia.
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Aunque en Barcelona la regulacién del alojamiento turistico se remonta a la modificacion de su Plan Ge-
neral en 1989 —para regular las nuevas zonas de dotacion hotelera con ocasion de los Juegos Olimpicos de
1992- los intentos de frenar el fendmeno de las viviendas turisticas empiezan en 2010, con el Plan especial
de establecimientos de concurrencia publica, hoteleria y otras actividades en Ciutat Vella'®. Un instrumento
de planeamiento que exigia que las viviendas turisticas, en esa zona de la ciudad, se ubicaran en edificios
sin viviendas —de primera o segunda residencia— y que las nuevas solicitudes de autorizacién se acompana-
sen, por parte del solicitante, de la renuncia previa del titular de una autorizacién existente.

ElI TSJC entra en el fondo de aquella primera regulacion a través de diferentes sentencias'®, pero solo
en relacién con los hoteles (no las viviendas turisticas), entendiendo que la regulacién de usos turisticos del
Plan especial queda fuera del ambito de la Directiva de Servicios y validando la regulacion de distancias
o densidades de los establecimientos, que entiende razonables para evitar la concentracion de estableci-
mientos en un mismo lugar. En cambio, las sentencias si anulan la exigencia que para obtener una nueva
licencia se requiera previamente la renuncia de una anterior, al entender que desde la perspectiva del titular
de la licencia representa «una ilicita intromision tendente a la exigencia de extincion de derechos adquiridos
regladamente con arreglo a la normativa anteriory, y desde la perspectiva de que quienes no sean titulares
de ninguna licencia supone literalmente una exclusion del derecho de solicitarla y obtenerla. Estas primeras
coordenadas jurisprudenciales marcaran el futuro de la regulacion de usos turisticos en Barcelona.

En 2013 se opera una modificacién del Plan especial de establecimientos de concurrencia publica,
hoteleria y otras actividades en Ciutat Vella?°. Ahora la nueva regulacién, en lugar de exigir una renuncia,
condiciona la implantacion de una nueva vivienda de uso turistico a la baja de otra licencia otorgada, exigien-
do igualmente que la baja se aportase con la solicitud de la nueva licencia. EI cambio terminolégico intenta
evitar su anulacion judicial, pues el Ayuntamiento de Barcelona entiende que la baja, en lugar de renuncia,
no obliga a renunciar a ningun derecho adquirido, pero si sirve para controlar la densidad maxima estable-
cida por la norma. No solo esto; la regulacion de 2013 también incorpora, mediante la disposicion adicional
primera, un plazo maximo de 6 afios para que las viviendas turisticas existentes se agrupen en edificios
enteros donde no haya viviendas principales o secundarias, o bien se extingan.

En el enjuiciamiento del Plan especial de 2013, el TSJC entra a analizar la regulacion de las viviendas
turisticas en diferentes sentencias?'. La Sala entiende como legitimo el interés y objetivo del Plan de com-
patibilizar el uso turistico y otros con el uso de vivienda por la poblacion residente «mediante el bloqueo del
numero total de plazas existentes, estableciendo como presupuesto, para el emplazamiento de una nueva
actividad, la baja de otra actividad». También entiende que la regulaciéon se encuentra fuera del ambito de
aplicacion de la Directiva de Servicios. Ahora bien, igual que con la regulacion de 2010, la exigencia de pre-
sentar una baja para obtener una licencia es anulada con idénticos motivos a los expuestos anteriormente.
Las sentencias recaidas también cuestionan la legalidad de la disposiciéon que obliga a reagrupar viviendas
turisticas o extinguirlas, al entender que no es posible extinguir titulos habilitantes sin indemnizacién previa,
y la anulan.

La jurisprudencia del TSJC marca el campo de juego: es posible y legitimo entrar a limitar las viviendas
de uso turistico sin infringir la Directiva de Servicios, pero ello no debe comportar la exigencia a los nuevos
solicitantes de aportar la renuncia o la baja de anteriores titulares. Tampoco es admisible extinguir los titulos
habilitantes existentes sin indemnizacion previa.

En 2016 estas previsiones especificas para Ciutat Vella fueron derogadas y sustituidas por una regula-
cion global en toda la ciudad del uso de vivienda turistica. El Plan especial urbanistico de regulacion de las
viviendas turisticas? incorpora las previsiones singulares de Ciutat Vella y extiende, mediante la configura-
cion de la densidad maxima de viviendas turisticas admisibles por zonas, la prohibicién de otorgar nuevos
titulos habilitantes a otras zonas de la ciudad sin que se produjera con caracter previo una baja, prohibiendo
incluso el otorgamiento de nuevos titulos a las zonas mas céntricas de la ciudad. Junto a estas limitaciones,

8 Pla especial d’establiments de concurrencia publica, hoteleria i altres serveis del Districte de Ciutat Vella (BOP de Barcelona
de 30 de setiembre de 2010).

® Entre otras, sentencias 357/2014, de 12 de junio; 199/2014, de 2 de abril; 431/2014, de 16 de julio, y 620/2014, de 5 de
noviembre.

20 Modificacio del Pla especial d’establiments de concurrencia publica, hoteleria i altres activitats a Ciutat Vella (BOP de Barce-
lona de 16 de setiembre de 2013).

21 Entre otras, sentencias 323/2017, de 29 de mayo; 371/2017 de 12 de junio; 73/2018, de 25 de enero, y 616/2019, de 28 de junio.

22 Pla especial urbanistic per a la regulacio dels habitatges d’Us turistic a la ciutat de Barcelona (BOP de Barcelona de 21 de
abril de 2016).
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se afiade también una condicion adicional de densidad maxima por isla de casas, en algunos casos, y la
exigencia de que el edificio donde se pretende ubicar la vivienda turistica no estuviera destinado a vivienda
el 1 de julio de 20152,

A efectos practicos, la regulacidon suponia de facto una suspension de otorgamiento de nuevos titulos
habilitantes en toda la ciudad, en una clara voluntad de limitar la actividad en lugar de ordenarla o intentar
configurarla, como se expresaba con todas las letras en la memoria del documento urbanistico: «La conse-
cuencia de esta accion estratégica es la de no permitir ningun tipo de aumento de las viviendas turisticas
concedidas hasta la fecha. La creciente proliferacion de las viviendas turisticas en la ciudad y las dificultades
para hacer compatible esta actividad con las dinamicas urbanas propias de los barrios y sus residentes asi
lo aconsejan y piden.».

Se trataba de una regulacién temporal, pues el propio documento se tramité en paralelo al Plan especial
urbanistico de regulaciéon de establecimientos de alojamiento turistico (PEUAT), y contemplaba en su dispo-
sicion final Unica que la regulacion quedaria sustituida por este ultimo en el momento en que fuera ejecutivo.
Y efectivamente fue asi: en marzo de 2017 se publicaba el PEUAT?*, que recogia igualmente la voluntad de
bloquear el aumento de las viviendas turisticas (Rodriguez Font, 2016, 172-173; ACCO, 2017, 1-13; Roman
Marquez, 2018, 22-39).

A pesar de la corta vida del Plan especial urbanistico de regulacion de las viviendas turisticas, esto
no fue obstaculo para la interposicion de diversos recursos contenciosos que afios después de que el plan
perdiera vigencia terminaron de nuevo en sentencias que anulaban el mismo. EI TSJC estimé la necesi-
dad de resolver sobre el fondo, a pesar de la pérdida de vigencia, por la eventualidad de que una posible
anulacion del PEUAT resucitase la vigencia del Plan especial urbanistico de regulacién de las viviendas
turisticas de 2016.

En este sentido, el TSJC dictd entre primavera y verano de 2019 una decena de sentencias? que par-
tian de la misma premisa sobre la que se habia construido la jurisprudencia de los planes de usos de Ciutat
Vella: el Plan especial se encontraba fuera del ambito de aplicacién de la Directiva, la planificacion no afecta
al acceso de una actividad de servicios o su ejercicio, sino que se trata de normas relativas a la ordenacion
del territorio o al urbanismo. Pero, ademas, afiadia la Sala, «nos hallamos en presencia de “razones impe-
riosas de interés general”, tal como éstas han sido definidas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
mas si reparamos en que la motivacion de la figura de planeamiento impugnada ofrece unos propdsitos que
persiguen configurar un determinado modelo de ciudad».

De hecho, el TS, en la reciente Sentencia 75/2021, de 26 de enero, concluye que la regulacién del Plan
especial urbanistico de regulacion de las viviendas turisticas en relacion con la zonificacién, que limita el
crecimiento de las viviendas turisticas, esta plenamente justificada por «la Administracién que mejor conoce
la ciudad de Barcelona» y por ello, de conformidad con la jurisprudencia del TJUE, debe «excluirse la vulne-
racion, tanto de la Directiva 2006/123, como de la legislacion interna que la traspone».

Esto no fue obstaculo para que el TSJC anulara, en una primera sentencia (302/2019, de 4 de abiril),
las exigencias que el Plan introducia en relacion con la tramitacion del titulo habilitante —respuesta en el
plazo maximo de 30 minutos a cualquier requerimiento municipal, satisfacer gastos a la administracién
municipal, depdsitos o avales, acuerdo de la junta de propietarios y de nuevo depdsitos y avales— que
excedian de las previsiones de la normativa turistica catalana. A criterio de la Sala, aquella regulacion tu-
ristica no tenia ninguna cobertura legal en un plan urbanistico. También anul6 la prevision de la normativa
que pretendia acreditar el uso del edificio, a 1 de julio de 2015, a partir de la simple alta formal del mismo
en el catastro. Asi mismo, anul6é una previsién segun la cual las viviendas dadas de baja por expediente
sancionador implicaban una reduccion de la densidad maxima de las viviendas turisticas previstas en el
Plan, pues a partir de una simple sanciéon administrativa de naturaleza temporal se imponian consecuen-

% El 1 de julio de 2015 era la fecha de suspension de licencias acordada por el Ayuntamiento de Barcelona para elaborar el
planeamiento urbanistico necesario para regular adecuadamente la implantacion de alojamientos turisticos en la ciudad (BOP de Bar-
celona de 2 de julio de 2015).

2 Pla Especial Urbanistic per a la regulacié dels establiments d’allotjament turistic, albergs de joventut, residéncies col-lectives
d’allotiament temporal i habitatges d’Us turistic a la ciutat de Barcelona (BOP de Barcelona de 27 de enero de 2017).

% Sentencias de la Sala Contencioso-Administrativa del TSJC 302/2019, de 4 de abril; 450/2019, de 21 de mayo; 451/2019, de
21 de mayo; 472/2019, de 28 de mayo; 473/2019, de 28 de mayo; 544/2019, de 12 de junio; 659/2019, de 2 de julio; 684/2019, de 9
de julio; 719/2019, de 15 de julio, y 752/2019, de 29 de julio. Buena parte de ellas incorporan la jurisprudencia fijada por la Sala en la
Sentencia 628/2018, de 3 de julio, que daba conformidad a la Modificacion del Plan General Metropolitano en cuanto a la regulacién de
las viviendas de uso turistico en el municipio de Badalona.
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cias indefinidas en el planeamiento. Finalmente, también declaré la nulidad de un articulo que limitaba el
régimen de las edificaciones en situacion de disconformidad mas alla de las previsiones de la legislacién
urbanistica.

Estas tesis se confirmaron en las sentencias posteriores, que también acabaron anulando, en la
472/2019, de 28 de mayo, la prevision que se habia incorporado al Plan especial de Ciutat Vella de 2013,
que daba 6 afos para reagrupar las viviendas de uso turistico en un Unico edificio o extinguirlas. Entendio
la Sala, como ya habia apuntado en 2017 en relacion con el Plan especial de Ciutat Vella de 2013, que esta
prevision debia ser indemnizada.

Las sentencias del TSJC daban validez de nuevo a la regulaciéon de la densidad propuesta, y por vez
primera también a la exigencia de que los nuevos titulos se condicionaran a la materializaciéon de bajas, que
ahora ya no debian aportarse por el solicitante, sino que este elemento debia constatarse directamente por
la administracién a los efectos de acreditar la densidad.

Finalmente, el Plan especial urbanistico de regulacion de las viviendas turisticas, fue anulado en su inte-
gridad por la Sentencia 544/2019, de 12 de junio, por la falta de un buen estudio econémico y financiero que
previese «los medios con que cuenta la administracion para afrontar el coste de los beneficios fiscales, sub-
venciones, ayudas econoémicas, indemnizaciones expropiatorias, adquisiciones de bienes de particulares
objeto de catalogacion o del ejercicio de los derechos de tanteo o retracto que se prevény», y singularmente,
como justificaba la sentencia, cuando el propio documento de planificacion preveia la extincién de titulos por
falta de adecuacion al Plan.

Las lecciones parecen claras: es posible limitar el crecimiento de las viviendas turisticas mediante la téc-
nica de la densidad urbanistica, pero no modificar la regulacion turistica o extinguir titulos sin previa indem-
nizacion. Y en cualquiera de los casos la planificacion urbanistica, de una innegable importancia econémica,
debe contar con un buen estudio econémico y financiero.

A pesar de ello, como veremos a continuacion, el PEUAT aprobado antes de las citadas sentencias rei-
terd los errores del Plan especial urbanistico de regulacion de las viviendas turisticas y terminé con la misma
suerte: anulado (Rodriguez Florido, 2020, 277-294).

El PEUAT mantiene, en esencia, la misma regulacion que el Plan especial urbanistico de regulacion de
las viviendas turisticas aprobado solo unos meses antes, motivo por el cual el TSJC, cuando dictaminé sobre
el mismo?® —en paralelo a las sentencias del Plan especial urbanistico de regulacion de las viviendas turis-
ticas— volvio sobre los viejos argumentos: el Plan se encontraba fuera del ambito de la Directiva 2006/123/
CE vy la figura que buscaba preservar determinadas zonas de las secuelas de los usos turisticos estaba
suficientemente justificada; no es posible extinguir titulos habilitantes sin indemnizacion previa, y sobre todo,
el informe de sostenibilidad econémica que incorporaba el Plan no contenia ninguna evaluacién econémica
y financiera de las actuaciones a desarrollar. Destaca como novedad la anulacién también de la exigencia
de que para implantar nuevas viviendas turisticas se requiera una autorizacion del 100 % de la propiedad del
edificio, regulacién de naturaleza civil impropia de un plan urbanistico.

En este contexto, las experiencias del Ayuntamiento de Barcelona de los ultimos afios para limitar las
viviendas turisticas, aunque valientes, innovadoras y apuntadas en la direccién correcta, han resultado in-
eficaces por las debilidades de los propios instrumentos de planeamiento. A pesar de ello, el pasado 29 de
enero de 2021 el Ayuntamiento de Barcelona volvid a aprobar inicialmente el nuevo Plan Especial Urbanis-
tico para la regulacion de los establecimientos de alojamiento turistico (PEUAT-2021)%".

La aprobacion del nuevo PEUAT 2021 no se realiza en sustitucion del PEUAT 2017, pues las sentencias
que lo anularon no son todavia firmes?®, sino como una revisién del PEUAT 2017. Aun asi, la memoria no
ignora las sentencias dictadas por el TSJC, al afirmar que la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-

% Sentencias del TSJC 438/2019, de 21 de mayo; 466/2029, de 27 de mayo; 764/2019, de 29 de julio; 765/2019, de 29 de julio;
769/2019, de 29 de julio; 880/2019, de 7 de octubre; 881/2019, de 7 de octubre; 912/2019, de 15 de octubre; 939/2019, de 22 de octu-
bre; 1001/2019, de 11 de noviembre; 1022/2019, de 18 de noviembre; 1024/2019, de 18 de noviembre; 1043/2019, de 25 de noviembre;
1091/2019, de 9 de diciembre; 1093/2019, de 9 de diciembre; 1094/2019, de 9 de diciembre; 1095/2019, de 9 de diciembre; 1099/2019,
de 9 de diciembre; 1100/2019, de 9 de diciembre; 1101/2019, de 9 de diciembre; 1130/2019, de 17 de diciembre, y 1134/2019, de 17
de diciembre.

27 Aprobacién inicial del Pla especial urbanistic per a la regulacié dels establiments d’allotiament turistic, albergs de joventut,
habitatges d’Us turistic, llars compartides i residencies col-lectives docents d’allotiament temporal (BOP de Barcelona de 1 de febrero
de 2021).

2 EITS no ha admitido a tramite los recursos de casacién, pero algunas de las sentencias se encuentran pendientes del recurso
de casacién autonémico.
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ministrativo avala la planificacidon municipal y al mismo tiempo corrige algunos de los aspectos cuestionados,
como la falta de evaluaciéon econémica y financiera o la anulacién de titulos habilitantes sin indemnizacion.

El nuevo PEUAT 2021, que ahora inicia la tramitacidn, incorpora algunos elementos novedosos en re-
lacion con la anterior normativa, como la prohibicion de viviendas turisticas en las viviendas unifamiliares o
la prohibiciéon general de implantacion de viviendas compartidas previstas por primera vez en la normativa
turistica catalana desde agosto de 20202°.

Desaparece, en cambio, uno de los elementos que habia caracterizado la normativa reguladora de las
viviendas turisticas en Barcelona desde el 2010: la exigencia de que las viviendas se ubicaran en edificios
enteros sin viviendas principales o secundarias. El motivo es que la nueva normativa no puede obligar a
los propietarios a obtener el aval del 100 % de los propietarios, ni tampoco al reagrupamiento de viviendas
turisticas bajo amenaza de extincion del titulo. A pesar de ello, la normativa mantiene dos elementos que de
facto imposibilitan el desarrollo de nuevas viviendas turisticas: la prohibicion de situar viviendas turisticas en
edificios que tuvieran viviendas principales o secundarias a 1 de julio de 2015 y, sobre todo, las reglas de
densidad, que impiden nuevos titulos habilitantes en la zona centro de la ciudad, y Unicamente permiten abrir
nuevas viviendas turisticas en otras zonas de la ciudad si previamente se da una baja de un titulo habilitante
existente.

El PEUAT 2021 refuerza la exigencia de informe previo para la apertura de una nueva vivienda turisti-
ca, el mecanismo mediante el cual la administracion verifica si el censo de viviendas turisticas permite un
eventual crecimiento en la zona en que se solicita. La nueva regulacion dispone que la emisiéon favorable
del informe garantiza «la reserva de plazas en el emplazamiento concreto y que este emplazamiento no se
puede ver afectado por la apertura de nuevos establecimientos o la ampliacion de plazas de establecimien-
tos existentes que superen la densidad maxima de plazas en el area determinada segun criterios radiales
o lineales durante un plazo de seis meses a contar desde la fecha de notificacion del informe previo». Asi
mismo, se dispone que «durante la vigencia de un informe previo no se podra solicitar ningun otro informe
previo en relacion con el mismo emplazamiento, excepto que se solicite una ampliacion de la reserva de
plazas previamente efectuada».

El informe, un documento preceptivo y vinculante ya previsto actualmente en el PEUAT 2017, constituye
de facto una autorizacion administrativa encubierta, como apunta Gabriel Doménech (2018, 70), al tratarse
de un acto expreso previo e imperativo para poder desarrollar la actividad.

Ahora la nueva regulacion va un paso mas alla en la configuracion de este mecanismo y no solo se
articula como una auténtica autorizacion administrativa, sino también como un mecanismo de patrimonia-
lizacién de derechos, pues la emision del informe no solo implica la reserva del derecho en relacién con el
solicitante, sino que bloquea la posibilidad que nadie mas lo solicite durante un plazo minimo de seis meses.
El citado plazo se interrumpe por multiples motivos, entre ellos: la tramitacidon de un plan especial durante un
maximo de 9 meses; durante la tramitacidn de licencias de obras mayores y comunicados diferidos de obras;
durante el plazo de inicio y ejecucién de las obras y sus prérrogas, y durante el plazo de 3 meses mas para
presentar la comunicacion con certificado previo.

Todo ello conllevara que cualquier solicitud de informe puede llegar a bloquear durante muchos meses,
o incluso afios, la posibilidad de solucionar nuevos informes en el mismo emplazamiento, lo que a efectos
practicos supone articular un obstaculo real al desarrollo de nuevas actividades, y por lo tanto se configura
como una limitacién contraria a la Directiva 2006/123/CE de servicios en el mercado interior.

El PEUAT 2021 articula, pues, un régimen juridico que va mucho mas alla de la mera declaracion res-
ponsable prevista en la normativa turistica catalana para exigir, ademas, una autorizacién de naturaleza
urbanistica —mediante informe preceptivo y vinculante— que implica una reserva de la plaza frente a otros
operadores, es decir, comporta que haya una limitacion numeérica de las autorizaciones disponibles.

En este contexto es importante recordar que la limitacién del nimero de autorizaciones —una posibilidad
prevista legalmente por una razén imperiosa de interés general-* exige dos condiciones basicas®' que el
PEUAT 2021 no cumple: a) El procedimiento de concesion por las Administraciones Publicas garantizara el
cumplimiento de los principios de publicidad, objetividad, imparcialidad, transparencia y concurrencia com-

2 Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de turismo de Cataluiia.

% Articulo 11.1.b de la Directiva 2006/123/CE y 8.1 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio.

31 Articulo 12 de la Directiva 2006/123/CE vy articulo 8.2 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las acti-
vidades de servicios y su ejercicio.
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petitiva; y b) La autorizaciéon que se conceda tendra una duracion limitada y proporcionada atendiendo a las
caracteristicas de la prestacion del servicio y no dara lugar a un procedimiento de renovaciéon automatica
ni conllevara, una vez extinguida la autorizacioén, ningun tipo de ventaja para el prestador cesante o para
personas especialmente vinculadas a él.

Es igualmente muy cuestionable la prohibicién absoluta en toda la ciudad del alquiler de habitaciones
en viviendas compartidas por el titular de la misma vivienda. Se justifica la prohibiciéon en la memoria por
el hecho de que esta modalidad de alojamiento puede desequilibrar la oferta existente ya cubierta con las
actuales viviendas turisticas, y que ademas es de muy dificil control, al requerir en todos los casos el auxilio
judicial para acceder a las viviendas. Ahora bien, la prohibiciéon absoluta parece ignorar la jurisprudencia
del TS, que anuld previsiones idénticas en la normativa canaria y gallega, al entender que no concurrian en
ellas justificaciones de interés general que permitieran prohibir solo el alquiler de habitaciones en lugar del
conjunto de la vivienda vacacional®2.

Finalmente, el PEUAT 2021 reitera —mediante la disposicion adicional quinta— la previsién de que las
autorizaciones de viviendas turisticas que causen baja como consecuencia de un procedimiento de disci-
plina o de comprobacién del cumplimiento de los requisitos para el ejercicio de la actividad impliquen un
decremento de la densidad maxima de viviendas de uso turistico habilitadas legalmente en la ciudad. Se
trata de una prevision anulada por la Sentencia del TSJC 302/2019, de 4 de abril, en que la Sala apuntaba
que la «reduccion en la densidad maxima de viviendas de usos turisticos impide radicalmente ese uso en
el futuro a ese sujeto infractor, lo que patentiza en definitiva una nueva sancién de naturaleza superior sin
cobertura legal».

En definitiva, la regulacion propuesta, a pesar de encajar desde la perspectiva urbanistica de limitacion
de usos, tiene un mal encaje: 1) en la normativa turistica catalana, que solamente exige una declaracion
responsable para iniciar la actividad; 2) en la Directiva 2006/123/CE y su normativa de desarrollo, al incor-
porar obstaculos injustificados y no prever mecanismos que garanticen el acceso en términos de igualdad
a las autorizaciones existentes; 3) en la prohibicion absoluta de alquiler de habitaciones prohibida por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y también 4) en la jurisprudencia del TSJC, que anulé el mecanismo
de reduccién de la densidad como consecuencia de las actividades que causen baja por incumplimiento de
la normativa, que ahora se reitera.

4.2. Bilbao: la modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana

En el caso de Bilbao, la presién de las viviendas turisticas es menor que en Barcelona. Segun el Go-
bierno Vasco, en 2017 habia 620 con titulo habilitante, lo que supone sélo un 0,38 % del total de viviendas
de la ciudad. Con los datos disponibles (INE, 2020), habia en Bilbao en agosto de 2020 —en plena pandemia
de COVID-19 y sin apenas turismo— 1.005 viviendas turisticas ofertadas en plataformas digitales, lo que
representa un 0,6 % del parque total de viviendas. A pesar de ello, la importancia progresiva del turismo en
la ciudad, que en los ultimos 25 afios ha pasado de ser una actividad irrelevante a convertirse en un sector
que representa el 5,2 % del PIB, junto con el incremento progresivo de los alojamientos en viviendas turisti-
cas —que el 2016 ya representaban el 8,3 % del total de pernoctaciones— llevaron al Ayuntamiento de Bilbao
a impulsar su regulacion.

Con ello, segun se justificaba en la exposicion de motivos, se queria corregir las disfuncionalidades y
problemas de convivencia de determinados usos en el mismo edificio, al mismo tiempo que se queria corre-
gir el encarecimiento y escasez de vivienda de alquiler (CNMC, 2018, 54).

La técnica utilizada mantiene similitudes con la utilizada en Donostia —estableciendo requisitos de la
ubicacion de la vivienda en el edificio y limitaciones en relacién con determinadas zonas— pero en lugar de
recurrir a la ordenanza municipal lo hace directamente a través de una modificacion de su PGOU %,

Con caracter general, en el PGOU de Bilbao solo se permite la existencia de viviendas turisticas en la
primera planta de los edificios residenciales o en plantas inmediatamente inferiores a las destinadas a vivien-
da si estas tienen un acceso independiente, y en determinados ambitos3* se reduce esta posibilidad a una

% SSTS 26/2019, de 15 de enero, y 1401/2019, de 21 de octubre.

3 Modificacion pormenorizada del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Bilbao en lo relativo a la regulacién del uso de aloja-
miento turistico (BOP de 13 de febrero de 2018).

% En los ambitos del Plan de Rehabilitacion del Casco Viejo y del Plan Especial de Rehabilitacion y Reforma Interior de Bilbao
La Vieja.
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Unica vivienda turistica por edificio. Asi mismo, es importante destacar que el PGOU califica las viviendas
turisticas dentro del uso de equipamiento y lo diferencia del uso residencial entendido como el alojamiento
estable y permanente de las personas.

A nivel de autorizacién de la actividad, la normativa turistica vasca® exige la presentacion de una de-
claracion responsable de inicio de la actividad turistica ante la Administracion turistica de Euskadi y la ins-
cripcion en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi. Asi mismo, la normativa exige
disponer de licencia de primera ocupacién o cédula de habitabilidad y cumplir los requisitos «en materia de
infraestructuras, urbanismo, construccién y edificacion (...)». Para cumplir con esta exigencia de la norma-
tiva, el PGOU exige con caracter previo al inicio de la actividad la obtencion de un informe urbanistico de
conformidad de la vivienda a la regulacion de usos previstos en el mismo.

La regulacion del PGOU fue objeto de diversas sentencias® del TSJPV que confirmaron la regulacién
urbanistica en su integridad. Entre todas, destaca la Sentencia 292/2019, de 11 de junio, que desestimaba
un recurso de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), posteriormente también
confirmada en casacion por la STS 1550/2020, de 19 de noviembre.

En el recurso, la CNMC alegaba que la regulacion suponia una barrera de entrada en el mercado del
alojamiento turistico, en muchos casos insalvable, que afectaba al 67 % del parque existente; que la exigen-
cia de un informe urbanistico suponia una carga de tipo administrativo, y que las restricciones que imponia
a la oferta de viviendas turisticas no encontraban justificacién desde el punto de vista de su necesidad y
proporcionalidad.

Las sentencias del TSJPV, confirmadas por el TS, entienden que la calificaciéon de las viviendas tu-
risticas como equipamiento es irreprochable, pues necesariamente debe diferenciarse del uso residencial
estable y permanente, y es obligacion del planificador «calificar el suelo necesario para satisfacer el derecho
a la vivienda, y lo ha de hacer dando cumplimiento simultaneo a la red dotacional de sistemas generales y
locales (...) ordenacidon que puede verse alterada y resultar incongruente, si el destino al uso de VUT se deja
en manos del mercado, puesto que ello puede suponer el indeseable efecto de su concentraciéon en ambitos
mas propicios para la satisfaccion del interés de los turistas con desplazamiento de la poblacion residente».

Por todo ello, el TSJPV y el TS entienden que «la ordenacion limitativa resulta necesaria por una razén
imperiosa de interés general, cual es la preservacion del derecho a la vivienda de la poblacién afectada por
la ordenacion y la proteccién del entorno urbano». De hecho, el TS en la STS 1550/2020, citando la doctri-
na establecida en la reciente STJUE de 22 de septiembre de 2020, concluye que «no cabe duda de que el
Ayuntamiento de Bilbao se ha situado —al aprobar su norma reglamentaria— en el ambito del espacio que,
con precision, se describe por la STJUE, alegando y justificando, en un marco de prudencia, equilibrio y pro-
porcionalidad, unas razones como las tomadas en consideracion por el Tribunal de Luxemburgo».

En relacion con el informe urbanistico, el TSJPV lo justifica al entender que el cambio de uso residencial
de la vivienda a equipamiento, de conformidad con la legislacion urbanistica vasca, esta sujeta a licencia y
por ello no es disconforme a derecho la exigencia de un informe urbanistico favorable, sin perjuicio de que
la normativa turistica Unicamente exija una declaracion responsable.

En conclusion, las sentencias del TSJPV y del TS avalan las restricciones al uso de vivienda turistica
mediante la técnica de la calificacion de esta como equipamiento y defienden la necesidad de establecer
limitaciones para proteger el derecho constitucional a la vivienda. Tampoco aprecian disfuncion alguna entre
la exigencia de la declaracién responsable para iniciar la actividad, de conformidad con la normativa turistica,
y de un informe urbanistico —o una licencia urbanistica— para acreditar el cambio de uso de residencial a
equipamiento desde la perspectiva de la legislacion urbanistica.

A MODO DE CONCLUSION: LA NECESIDAD DE ARTICULAR UN REGIMEN DE AUTORIZACION
DE LAS VIVIENDAS TURISTICAS DE NATURALEZA TEMPORAL Y QUE GARANTICE LA LIBRE
CONCURRENCIA

El crecimiento sostenido del turismo en Espafa en los ultimos afios, sumado a los problemas estructura-
les de acceso al mercado de la vivienda y a la inexistencia de politicas publicas que contribuyan a resolverlo,
ha puesto al fendmeno de la vivienda turistica en el centro del debate publico en la ultima década.

% Decreto 101/2018, de 3 de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas particulares para uso turistico.
% Entre otras, 292/2019, de 11 de junio; 354/2019, de 10 de julio, y 374/2019, de 17 de setiembre.
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A pesar de tratarse de un fendmeno pequefio, que representa poco mas del 1% del parque de viviendas
construidas, su incidencia en las ciudades donde desplaza a una parte de la oferta habitacional contribuye al
encarecimiento de la oferta de alquiler y puede conllevar otros problemas de convivencia en los inmuebles
donde se ubican o en los barrios donde se concentran, lo que ha llevado a muchos municipios a plantearse
la necesidad de ordenarlos o limitarlos.

La experiencia de los ultimos 10 afios para ordenar esta actividad, mediante la legislacion turistica, las
ordenanzas municipales y la planificacion urbanistica, pero sobre todo gracias a la jurisprudencia del TJUE,
el TS y los diferentes TSJ, permite extraer algunas conclusiones utiles y al mismo tiempo proponer solucio-
nes normativas optimas para abordar este fenémeno.

Por un lado, la normativa sectorial turistica no parece el instrumento idéneo para limitar, obstaculizar o
directamente prohibir el desarrollo de la actividad de vivienda turistica. Hemos de tener en cuenta que prac-
ticamente todas las comunidades, como apunta Gabriel Doménech (2018, 69), han sometido esta actividad
a comunicacion previa o declaracion responsable. EI motivo parece logico: no concurren los requisitos de la
Directiva de Servicios para exigir una autorizacion previa. Partiendo de esta premisa, los diferentes intentos
de desnaturalizar el régimen de autorizacioén previa o declaracion responsable, asi como establecer mayores
exigencias o limitaciones no justificadas en los términos de necesidad y proporcionalidad de la Directiva de
Servicios, han terminado anulados. La misma suerte han tenido los intentos de establecer, mediante norma-
tiva turistica, la prohibicion de la actividad de viviendas turisticas en determinados emplazamientos, o bien
prohibir totalmente la cesion de habitaciones.

La normativa sectorial turistica permite fijar determinados requisitos o estandares de esta actividad,
vinculados por ejemplo a la proteccion de consumidores y usuarios, y naturalmente condicionar también el
desarrollo de la actividad de vivienda turistica al respeto del resto de legislacion sectorial: esencialmente de
vivienda, urbanistica y de propiedad horizontal.

Por otro lado, la jurisprudencia del TJUE ha avalado la utilizacion del planeamiento urbanistico para
limitar territorialmente una actividad sin que esto suponga una vulneraciéon de la Directiva de Servicios. De
hecho, en la reciente Sentencia de 22 de setiembre de 2020 sobre viviendas turisticas ha admitido que el
establecimiento de limitaciones —para garantizar el derecho a una vivienda digna a la poblacion— constituye
una razon imperiosa de interés general que justifica su adopcion. La Gran Sala avala pues el régimen de au-
torizacion de las viviendas turisticas y la posibilitad de condicionar la misma a una compensacion consistente
en la transformacion simultanea en vivienda de un inmueble que tenga otro uso. Ahora bien, lo condiciona en
cualquier caso a las condiciones previas de los articulos 9.1 y 10.2 de la Directiva de Servicios.

En este contexto, muchos ayuntamientos a lo largo y ancho del pais han intentado en los ultimos afios,
sin habilitacidn legal previa, introducir regulaciones o limitaciones adicionales a las viviendas turisticas. Las
soluciones adoptadas, mediante ordenanzas municipales, de regimenes juridicos que desvirtuan la declara-
cion responsable o la comunicacion previa o bien introducen directamente regulaciones propias del planea-
miento urbanistico en la ordenanza, han acabo anuladas cuando han llegado a los tribunales.

La alternativa a esta infructuosa via, como nos han indicado las recientes SSTS 1550/2020, de 19 de
noviembre y 75/2021, de 26 de enero, es la intervencién de las viviendas turisticas a través del planeamiento
urbanistico, que en palabras del propio Supremo «cuenta con un claro respaldo y legitimaciéon democratica,
y ademas permite «un mayor grado de participacion y conocimiento de la concreta realidad local».

Un recorrido a través de las experiencias de planificacion urbanistica de las viviendas turisticas en Bar-
celona y Bilbao, y las docenas de pronunciamientos jurisprudenciales sobre los mismos, nos permite radio-
grafiar el estado de la cuestidn, extraer algunas conclusiones utiles y proponer algunas mejoras normativas.

El caso de Barcelona, desde la 6ptica de las sentencias del TSJC, demuestra que es posible y legitimo
entrar a limitar o prohibir nuevas viviendas de uso turistico en determinadas zonas mediante la técnica de la
zonificacion y la densidad, pero no se puede imponer a los solicitantes requisitos desproporcionados —como
la exigencia de la renuncia o baja de anteriores titulares— o regulaciones turisticas impropias de la normativa
urbanistica, ni tampoco pretender la extincién de las viviendas no adaptadas al nuevo planeamiento sin indemni-
zacion previa. Sea como fuere, el principal escollo de los planes especiales dictados en los ultimos afios ha sido
esencialmente formal, por la falta de un buen estudio econémico y financiero que ha terminado con su anulacion.

Ahora el Ayuntamiento de Barcelona esta impulsando una nueva planificacion de las viviendas turisticas.
La nueva regulacion plantea algunas dudas importantes, como la prohibicién absoluta de alquiler de habitacio-
nes o el refuerzo de un modelo de autorizacién previa encubierta, mediante un informe previo para la apertura
de nuevas viviendas turisticas, que actia ademas como un mecanismo limitativo de otras autorizaciones, al
bloguear la posibilidad de desarrollar durante meses o afios nuevas actividades en el mismo emplazamiento.
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A diferencia de la experiencia de Barcelona, la regulacion urbanistica de las viviendas turisticas en Bil-
bao ha sido avalada sin objeciones por el TSJPV y el TS. En el caso de Bilbao también se establecen limita-
ciones por zonas, ademas de otras en relacidon con la posicion de la vivienda turistica dentro del edificio. En
Bilbao las viviendas turisticas son calificadas como equipamiento, lo que permite diferenciarlas claramente
del uso residencial, y por ello la jurisprudencia entiende que esta plenamente justificado el doble régimen de
control administrativo: declaracién responsable por la via de la legislacion turistica e informe urbanistico de
conformidad con el planeamiento urbanistico.

En ambas ciudades la aplicacion del citado planeamiento limitativo ha configurado de facto, en las zo-
nas céntricas de las ciudades, un régimen de monopolio de caracter indefinido para los actuales titulares de
los titulos habilitantes para ejercer la actividad.

Partiendo de esta realidad, creo necesario plantearse una adecuacion del actual marco legislativo que
avance hacia un régimen mas respetuoso con los articulos 11 y 12 de la Directiva de Servicios y con el 8.1
de la Ley 17/2009, que garantice que este numero limitado de titulos habilitantes —alli donde esta justificado
por razones urbanisticas— tienen una duracién limitada y que en el procedimiento de concesion se garanti-
za el cumplimiento de los principios de publicidad, objetividad, imparcialidad, transparencia y concurrencia
competitiva. De hecho, la temporalidad de la declaracion responsable de vivienda turistica es una prevision
que actualmente ya contempla la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las llles Balears, justamente por
razones urbanisticas.

Este nuevo modelo, ademas, tiene el gran reto de incorporar en él a los titulos habilitantes existentes sin
tener que asumir la indemnizacién de su extincion. Por ello seria necesario prever un régimen transitorio en
esta nueva legislacién, con un plazo razonable, para exigir que los actuales titulares de viviendas turisticas
—en ciudades con los titulos limitados urbanisticamente— se adaptaran a la nueva regulacién o se extinguie-
ran sus titulos. Este régimen transitorio podria operar como un mecanismo indemnizatorio de los titulos a
extinguir, de conformidad con lo previsto en el articulo 32.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, que dispone la posibilidad de que el propio acto legislativo regule la forma de
indemnizar la lesion causada por el mismo (Moret et al., 2017, 27-34)%.

Con todo ello se garantizaria que el mercado de las viviendas turisticas, alli donde justificadamente se
limitase por el planeamiento a un nimero concreto de titulos, no quedase en régimen de monopolio de los
titulares de los titulos habilitantes existentes. Se trataria de compatibilizar asi las exigencias de las razones
imperiosas de interés general, que justifican limitar las viviendas de uso turistico, y al mismo tiempo garanti-
zar un escrupuloso respeto a las reglas de la Directiva de Servicios y su normativa de desarrollo.

El derecho a una vivienda digna o el derecho a la ciudad (Gifreu, 2020, 29-58) no deben ser obstaculo
—ni pretexto— para impedir el correcto desarrollo de la libertad de prestacién de servicios.
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RESUMEN

El presente articulo estudia qué se puede y qué no se puede legitimamente exhibir en los edificios publicos,
prestando una particular atencion al contexto local, donde se han suscitado los debates juridicos mas
acalorados en los ultimos afos. La primera parte del articulo analiza el alcance del deber de neutralidad
de las administraciones publicas. La segunda parte propone tres criterios para responder a la cuestion
planteada: el objeto que se exhibe, el mensaje que transmite y el tiempo de exhibicion. El articulo se
cierra saliendo al paso de la llamada «excusa democratica» empleada como patente de corso para exhibir
cualquier mensaje en los espacios publicos.
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ABSTRACT

This paper analyses what may and may not be legitimately exhibited in public buildings, paying particular
attention to the local context, where the most heated debates have taken place in recent years. The first
part of the paper examines the scope of public Administrations’ duty of neutrality. The second part proposes
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1. INTRODUCCION

Ciertamente, el debate acerca de qué simbolos o mensajes pueden legitimamente exhibirse en espa-
cios publicos institucionales no es nuevo®. En fechas recientes, no obstante, ha cobrado nuevo vigor, en el
contexto de reivindicaciones independentistas, regionalistas y republicanas, expresadas mediante la instala-
cion de ciertos elementos en balcones y fachadas de edificios publicos.

El ultimo episodio de este debate —calificado desde algunas tribunas como la «guerra de las banderas»
(v.g. Bauza, 2021, p. 26 o Troncoso, 2018, p. 42)— ha sido abierto por la STS 1163/2020, de 26 de mayo, que
anula un acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife que aprobaba la exhibicién en un
mastil contiguo al consistorio de la bandera del movimiento independentista canario, un dia concreto del afio.
La sentencia del Alto Tribunal, que unifica doctrina, afirma que en los edificios publicos solo resulta conforme
a Derecho la exhibicién de banderas oficiales. De este modo, parece excluirse de plano la practica —hasta
cierto punto generalizada— de exhibir en edificios publicos banderas no oficiales, ya sea para conmemorar
efemérides, celebrar fiestas o solidarizarse con algunas causas.

Lejos de sentar una doctrina clara y matizada, la citada sentencia es acusadamente simplista y superfi-
cial, de modo que ha generado mas dudas que certezas. Estas dudas tardaron poco en generar controver-
sias juridicas y saltar a la opinién publica, y lo hicieron con motivo de la celebracién del Dia del Orgullo Gay
del afio 2020. ¢ Resulta conforme con la doctrina del Supremo la practica, ampliamente extendida, de exhibir
en edificios publicos la bandera arcoiris, representativa del movimiento LGBTIQ+? Las respuestas judiciales
y doctrinales a esta pregunta han sido divergentes?.

Tomando pie de la sentencia citada, asi como del debate surgido en torno a la exhibiciéon de la bandera
arcoiris, el presente trabajo se propone responder a la pregunta de qué se puede y qué no se puede colgar
legitimamente en los espacios publicos institucionales, prestando una particular atencién a los espacios mu-
nicipales, por constituir éstos el escenario mas habitual de este tipo de exhibiciones y, por ende, de contro-
versias?.

El articulo se abre explorando el concepto de neutralidad de la Administracion publica, que es uno de
los pilares sobre los que el Supremo construye su argumentacion para excluir la exhibicién de banderas no
oficiales en edificios publicos. La parte central del articulo realiza una serie de distinciones que se entienden
oportunas para enjuiciar la legalidad de la exhibicién de elementos en edificios publicos. Estas distinciones
giran en torno al elemento expuesto —banderas y otros—; al mensaje transmitido —de interés privado, parti-
dista, sectorial o general—; y a la duracion de la exhibicién —puntual o indefinida. El articulo se cierra saliendo
al paso de la «excusa democratica», esgrimida a modo de patente de corso para justificar la exhibicion de
cualquier elemento apoyado por una mayoria de los vecinos o ciudadanos.

' Para una cata de litigios sobre la exhibicién de simbolos en edificios publicos, resulta de interés: Belda (2019, p. 73).

2 Atitulo meramente ejemplificativo, valga consignar dos resoluciones jurisdiccionales de la misma fecha y contenido contradic-
torio. Mediante auto de 26 de junio de 2020, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Cadiz, suspendié la decision de
enarbolar la bandera arcoiris en la fachada del Ayuntamiento de Cadiz y ordené su retirada, entendiendo que se trataba de una bandera
no oficial. Por su parte, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Madrid, mediante auto de la misma fecha, avalo la
exhibicion de la bandera en el Ayuntamiento de Alcala de Henares.

3 En el presente articulo centramos nuestra atencion en los «espacios publicos institucionales», en oposicion al espacio publico
no institucional, que los ciudadanos pueden utilizar como canal de expresion de sus ideas y preferencias politicas, siempre de acuerdo
con los principios que disciplinan el uso de los bienes demaniales. Una aproximacién al espacio publico no institucional como entorno
de participacion politica puede consultarse en: Martinez Otero (2020).
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2. SOBRE EL PRETENDIDO DEBER DE NEUTRALIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

En el fondo del debate que abordamos late la cuestion acerca del grado de neutralidad que cabe es-
perar de la Administracion en relacién con los diversos temas que preocupan a los ciudadanos y que son
objeto de discusion en la opinién publica. Y ello porque la colocacion de cualquier elemento en un espacio
publico —ya sea una bandera, un cartel o una pancarta— implica una toma de posicién que, evidentemente,
nunca es neutral“.

La delimitacion de cudl ha de ser el grado de neutralidad exigible a las administraciones publicas es
ciertamente compleja. Entre la asepsia total —tan indeseable como imposible en un Estado Social- y el par-
tisanismo descarado —incompatible con un Estado democratico y pluralista— existe un amplisimo marco de
intervencién en el que la Administracién debera encontrar el justo medio, combinando una legitima toma de
postura sobre algunas cuestiones con el respeto al pluralismo. No existe una respuesta univoca que permita
identificar de forma exacta y aprioristica donde se encuentra el punto justo entre ambos polos.

En cualquier caso, si es posible ofrecer tres aristas por las que puede discurrir el razonamiento juridico
a fin de dilucidar qué grado de neutralidad es justo exigir a la Administracion a la hora de apoyar o difundir
publicamente ciertas causas mediante la exhibicién de elementos en los edificios publicos.

2.1. La Administracién publica no tiene libertad de expresién, por lo que no deberia participar
activamente en los debates politicos

Una primera cuestion esta clara: ni la Administracion ni los poderes publicos como tales gozan de li-
bertad de expresion®. Por consiguiente, la Administracion debe abstenerse de manifestar su opinién en los
debates presentes en la opinién publica, manteniendo respecto de los mismos una cierta neutralidad. Asi lo
subray6 tempranamente la STC 5/1981, de 13 de febrero, en el contexto de un recurso de inconstitucionali-
dad sobre una ley educativa: «en un sistema juridico-politico basado en el pluralismo, la libertad ideolégica y
religiosa de los individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas, y muy especial-
mente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideolégicamente neutrales»®.

Afirmar esto no equivale a excluir el debate publico sobre estas cuestiones, como es natural. En demo-
cracia, todo —o casi todo— deberia poderse discutir. La cuestion radica en identificar quiénes deben ser los
sujetos de dicha discusion o deliberacion publica y quiénes deben quedar al margen. A nuestro entender, en
la medida en que carecen de libertad de expresion, las administraciones deben abstenerse de participar en
estos debates, dejando el campo de la deliberacion publica a los ciudadanos, sus representantes, los grupos
parlamentarios en los érganos representativos, los partidos politicos y las organizaciones de la sociedad civil”.

Esta abstencion de la Administracion se encuentra en sintonia con el principio de neutralidad ideoldgica
del Estado, reconocido por la jurisprudencia en el contexto del articulo 16 CE. Conforme a este principio, los
poderes publicos deben actuar «desde la mas exquisita neutralidad, abandonando toda pretensién tendente
a imponer oficialmente una determinada ideologia politica» (Peralta, 2012, p. 254). El deber de neutralidad
ideoldgica del Estado, por tanto, «impide que algun tipo de opinién o ideologia —o, en el terreno simbdlico, sus
simbolos y emblemas representativos— sea fomentada, propiciada, asumida o de cualquier forma protegida por
las Administraciones Publicas» (Zunén, 2016, p. 9)2. Y ello porque dicho apoyo partidista implicaria una forma
de adoctrinamiento o proselitismo que restringiria injustificadamente la libertad ideoldgica de los ciudadanos,
particularmente la de aquellos que sostienen posiciones contrarias a las defendidas por la Administracién®.

4 Asilo reconoce la STS 1163/2020, de 26 de mayo, que, en su Antecedente de Hecho 3° identifica como la cuestion de interés
casacional «si resulta compatible con el marco constitucional y legal vigente, y, en particular, con el deber de objetividad y neutralidad
de las Administraciones Publicas, la utilizacién —incluso ocasional- de banderas no oficiales en el exterior de los edificios y espacios
publicos (...)».

5 Asi, entre muchas, las STS 1163/2020, de 26 de mayo, F. J. 4°; SSTC 244/2007, de 10 de diciembre; 14/2003, de 28 de enero;
y 254/1993, de 20 de julio.

6 STC 5/1981, de 13 de febrero, F. J. 9°.

7 Como sefala Bauza (2021, p. 4), «los miembros de la Corporacion, las autoridades y los funcionarios si ostentan tales dere-
chos [libertad ideoldgica y de expresion], pero deberan ejercerlos al margen de los medios materiales publicos».

8 En sentido similar, Climent Gallart, J. (2016, p. 307).

® Como sefala Zunon: «la libertad ideoldgica garantiza a los vecinos un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fenémeno ideoldgico vinculado a la propia individualidad, lo cual es por completo incompatible
con el hecho de que la entidad local de la que forman parte ex lege como residentes y vecinos del municipio (arts. 12.2, 15y 16 LBRL)
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No puede ignorarse, ademas, que la participacion oficial u oficiosa de una Administracién en un debate
publico implica una distorsion del mismo y una amenaza al pluralismo politico, habida cuenta de la posicion
de preminencia que las administraciones publicas ocupan a la hora de transmitir sus mensajes a la ciudada-
nia. Lo advierte con acierto Villaverde (2018), criticando la creciente tendencia de las instituciones publicas
a participar en los debates de actualidad:

«la irrupcioén de estas opiniones institucionales puede alterar gravemente la apertura y libertad
del debate publico de ideas porque lo que dice una institucion publica puede tener efectos ju-
ridicos y viene acompafiada de una auctoritas que puede desequilibrar el igual peso que debe
tener en el proceso de comunicacién publica toda opinion que circula en él» '°.

Por lo anteriormente expuesto, podria concluirse que el hecho de que la Administracién se inmiscuya
en el debate publico hablando en nombre de la colectividad y utilizando medios que son de todos —ya sea a
través de acuerdos, comunicados oficiales, perfiles institucionales en redes sociales, o elementos expuestos
en edificios publicos— para tomar partido por una determinada causa objeto de controversia no se compa-
dece bien con el principio de neutralidad ideolégica del Estado, pudiendo llegar a constituir una verdadera
desviacion de poder (Zunon, 2016, p. 8).

Asi lo viene sosteniendo cierta jurisprudencia, que declara invalidos acuerdos de administraciones publi-
cas que contienen posicionamientos politicos, por considerarlos contrarios al deber de neutralidad que debe
presidir su actuacion.

Asi, la STS 8574/1992, de 20 de noviembre, ratificd la anulaciéon de un acuerdo de la Universitat de
Valéncia que denominaba catalan, en lugar de valenciano, a la lengua cooficial de la Comunidad Valenciana.
Tras constatar que el fondo del asunto no era filolégico ni académico, sino exclusivamente politico, y que el
ordenamiento juridico calificaba dicha lengua como valenciano, el Tribunal Supremo concluyé que la anu-
lacion del acuerdo no habia vulnerado la autonomia universitaria, toda vez que entre «las facultades que
comporta esa autonomia, y que son muchas, no esta la de, cual si de un partido politico se tratara (art. 6. de
la Constitucion), la Universidad participe como tal institucion en las contiendas politicas» .

En una linea analoga, la STS 2088/2019, de 26 de junio, relativa a una declaracién de independencia
del municipio de Caldes de Montbui, suscribe de forma tangencial esta idea, cuando sefala en su Funda-
mento Juridico 8° que «una Administracion Publica no se puede manifestar en una materia de la trascenden-
cia de la que aborda el acuerdo recurrido [la independencia de Catalufia] asumiendo una posicién de parte
e identificando con ella a la Corporacion misma (...)».

En el ambito autondmico encontramos cuatro sentencias del TSJ del Pais Vasco que resultan de interés.
Todas ellas anulan acuerdos municipales muy similares, que, con motivo de la convocatoria de las fiestas
patronales, incluyen la celebraciéon de actos u homenajes a personas relacionadas con la banda terrorista
ETA. Los acuerdos fueron declarados invalidos por contravenir el principio de neutralidad que debe regir el
quehacer de las administraciones publicas. La argumentacion de las sentencias, practicamente idénticas,
es la siguiente:

«la actuacion de conformidad con ese principio [de neutralidad politica] y los otros principios
generales de aplicacion a la actuacion de todos los poderes publicos constituye un limite al
ejercicio de la autonomia local (...), de suerte que el Ayuntamiento no puede actuar como
portavoz, instrumento o cauce de expresion de las reivindicaciones, por legitimas que sean,
de individuos, colectividades o grupos singularizados por una determinada ideologia u opcién
politica, pues en ese caso se produce en menoscabo del interés general la confusion de ese
ideario, creencia o religion con los cometidos y fines del ente local» 2.

La jurisprudencia extiende la exigencia de neutralidad a otras corporaciones de Derecho publico, como
los colegios profesionales. En efecto, la STS 2209/2019, de 27 de junio, ratifica la anulacién de un acuerdo
del Colegio de Abogados de Barcelona en favor del derecho a decidir, al considerar que «una corporacion de

proclame por adhesioén (siquiera sea simbodlicamente) un ideario propio corporativo que es contrario a sus creencias y convicciones
personales». Zunén (2016, p. 10).

© En sentido similar, Vazquez Alonso (2017, p. 18).

" STS 8574/1992, de 20 de noviembre, F. J. 10°.

2 STSJ PV 5792/2011, de 17 de octubre, F. J. 2°. Las otras sentencias mencionadas son: SSTSJ PV 5786/2011, de 24 de octu-
bre; 1808/2016, de 22 de junio; y 1492/2017, de 27 de marzo.
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Derecho Publico, representativa de una profesion y a la que es obligatorio afiliarse para ejercerla, no puede
abandonar la posiciéon de neutralidad que le es propia en ese campo para asumir posiciones ideoldgicas y
politicas de parte» (...), cuando dichas posiciones tienen un caracter «parcial y divisivo» '2.

Todavia en el contexto de las aspiraciones independentistas de una parte de la sociedad catalana, resul-
ta pertinente citar la Sentencia 137/2020 del Juzgado n.° 3 de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona,
de 30 de septiembre, que anula una declaracién de la Universidad de Barcelona de apoyo a los «presos del
procés». En su Fundamento Juridico 5°, la sentencia afirma que la universidad publica, «xcomo administra-
cion institucional que es, no es ajena a esa exigencia de neutralidad ideoldgica que se predica del resto de
poderes publicos, por ser esa condicidn sine qua non para servir con objetividad los intereses generales».

Este conjunto de pronunciamientos judiciales permite concluir que la Administracién —ya sea territorial,
institucional o corporativa— no debe adoptar decisiones o conductas partidistas, parciales o divisivas, que
impliquen una toma de posicién institucional u oficial en cuestiones abiertas al debate publico, como si goza-
se de un derecho a la libertad de expresion que no ostenta. Y ello se aplica a cualquier forma de actuacion
o expresion de la Administracion, también a la consistente en exhibir elementos en los espacios publicos
institucionales.

2.2. LaAdministracion publica (en cierto sentido) ni debe ni puede ser neutral

Como acabamos de exponer, existe una corriente doctrinal y jurisprudencial que rechaza la exhibicion
de ciertos simbolos en edificios publicos en virtud del deber de neutralidad que debe presidir la actuacion
de las administraciones. El problema de esta apelacion a la neutralidad es que la misma, en cierto sentido,
no exige lo que parece defender la citada corriente —la imparcialidad de Administracion—, sino casi exacta-
mente lo contrario. En efecto, stricto sensu la neutralidad de la Administracion garantiza su disponibilidad o
permeabilidad para acoger las directrices fijadas por el Gobierno de turno, también las politicas, sin oponer
resistencias ni frenos ideoldgicos frente a las mismas ™. Es decir, que, de acoger el significado mas extendi-
do o lato del término neutralidad, seria preciso concluir que la Administracion ni puede ni debe ser neutral 5.
Veamos por qué.

Conforme al articulo 103 CE, la mision de la Administracion es servir con objetividad a los intereses
generales . La determinacién de estos intereses se encuentra en la propia Constitucién, asi como en textos
de naturaleza estatutaria y legal. Su concrecion, mediante el disefio de politicas publicas, corresponde al Go-
bierno, quien esta llamado a priorizar unos intereses sobre otros en funcién de las necesidades del momento
y de su propio programa politico, respaldado por la ciudadania en las elecciones.

De lo anterior se deduce que la Administracion no debe ser una organizacién aséptica, sino que en su
actuacion esté llamada a perseguir activamente unos determinados intereses publicos reconocidos por el
ordenamiento, y hacerlo tal y como se determine desde instancias gubernamentales (art. 97 CE). Este rol ac-
tivo, ademas, es particularmente propio de un Estado social, en el que los poderes publicos estan llamados
a asumir de forma activa la defensa y promocion de las «condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas»; remover «los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud»; y facilitar «la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social» (art. 9.2 CE). La clausula del Estado social no solo admite, sino que exige una toma de po-
sicién activa de los poderes publicos para promover los derechos y libertades de los ciudadanos y establecer
un marco de convivencia que los garantice y potencie .

¥ STS 2209/2019, de 27 de junio, F. J. 5°.

' Como sefiala Santamaria Pastor (2016, p. 85), la neutralidad implica que la Administracién debe «servir con igual eficacia
y dedicacion al Gobierno que en cada momento haya sido investido por el Parlamento». La neutralidad asi entendida entrafia la obli-
gacion de la Administracion de «respetar la eleccion de alternativas, tiempos y prioridades politicas que realice el Gobierno». Garcia
Costa (2011, p. 29).

® A la confusién conceptual entre los términos neutralidad, imparcialidad y objetividad han contribuido ciertas sentencias que
las tratan como sinénimos. Asi, por ejemplo, la STS 3768/1988, de 19 de mayo, F. J. 3°% o la STC 77/1985, de 27 de junio, F. J. 29°.
Dos valiosos intentos de clarificacion de estos términos pueden consultarse en: Garrido Falla (2001, pp. 1.598-1.599); y Garcia Costa
(2011, pp. 29y ss.).

6 El articulo 3 LRJSP, bajo el rétulo «principios generales», incluye la objetividad como el primero de ellos. Ni la Constitucion ni
la LRJSP se refieren en su articulado al principio de neutralidad.

7" Como sefiala Salerno (2000, p. 178), esa toma de posicion activa se plasmara frecuentemente en campafias de comunicacion
y manifestaciones expresivas.
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Por consiguiente, la Administracion publica no debe ser una organizacion neutral, como tampoco lo son
por esencia el Legislativo ni el Ejecutivo, que, en virtud de su naturaleza democratica y politica, pondran el
acento en la promocién de unos intereses generales u otros. En el cumplimiento de su mision constitucional
—sometida al principio de legalidad y a la direccion gubernamental—, la Administracion debe comprometerse
activamente en el servicio de dichos intereses generales, y no regirse por una difusa obligacién de neutrali-
dad que la convertiria en una organizacion inutil y amorfa.

Esta afirmacion, sin embargo, admite una importante excepcion durante el periodo de campana elec-
toral. En estos periodos los poderes publicos si tienen una obligaciéon de neutralidad —en el sentido lato del
término—, con el fin de no interferir injustamente en el proceso electoral y preservar la igualdad del sufragio
(Ridao, 2019, pp. 49-50). Esta obligacién, que encuentra desarrollo legal en el articulo 50 de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, es la que ha llevado a la Junta Electoral Central a
ordenar la retirada de determinados simbolos partidistas de balcones municipales y espacios publicos en pe-
riodos electorales . Ahora bien, fuera de campafia, el deber de neutralidad de la Administracion —entendida
como pura imparcialidad— no cuenta con un respaldo juridico consistente.

La Administracion, por lo tanto, no debe ser neutral. Pero es que ademas ni siquiera cabe imaginar que
pudiera serlo. Y ello porque un gran niumero de actuaciones administrativas implica una toma de postura
que, en ultimo término, puede ser calificada de parcial y politica. Un ayuntamiento puede construir polide-
portivos o residencias de ancianos; puede promocionar el judo o el ajedrez; puede invertir en una radio
municipal o en mejorar el alumbrado publico. Cualquier decisién que se adopte implicara primar unos inte-
reses sobre otros, y siempre habra ciudadanos que se sientan preteridos por esa decision. Pretender que la
Administraciéon sea neutral, que no secunde las politicas publicas fijadas por el Gobierno ni promueva cau-
sas que no sean unanimemente respaldadas por la poblacién, solo deja abiertas dos vias: la inaccion total
o el totalitarismo, que mediante la coaccion violenta ignora, esconde o reprime cualquier forma de disenso
(Garcia Costa, 2011, p. 29).

Por lo anteriormente expuesto, entendemos que, a la hora de exigir la retirada de ciertos mensajes
controvertidos de espacios publicos institucionales, mas que a un dudoso deber de neutralidad, resulta mas
oportuno apelar al principio constitucional de pluralismo (art. 1.1 CE)". Y ello por tres motivos. En primer
lugar, porque el principio de pluralismo cuenta con un asiento normativo mucho mas sélido que el de neutra-
lidad, que no se encuentra positivizado en la Constitucion ni en ninguna de las grandes normas administrati-
vas?. En segundo lugar, porque la neutralidad politica de la Administracion, en el sentido en el que comun-
mente se esgrime, no es ni deseable ni posible, como hemos procurado demostrar. Y, finalmente, porque el
concepto de pluralismo es mas acorde con la naturaleza social de nuestro Estado. En efecto, mientras que
la neutralidad parece exigir que lo publico no sea utilizado —o patrimonializado— por ninguno, el pluralismo
aspira a que pueda ser utilizado por todos en pie de igualdad. En lugar de cerrar el espacio publico a las ma-
nifestaciones sociales, culturales o politicas, consecuencia légica de una neutralidad tipicamente «liberal»,
el pluralismo abre dicho espacio a la participacion de todos, en la linea marcada por el articulo 9.2 CE?".

De lo dicho hasta aqui cabe concluir que, salvo en periodo de campafa electoral, la Administracion ni
puede ni debe ser neutral en el sentido lato del término, sino que ha de orientar su actuacién a la persecu-
cion de los intereses generales definidos por el ordenamiento y especificados por el Gobierno. Si para dicha
persecucion se entiende necesaria o conveniente la exposicion de elementos en espacios publicos, esta
resultara perfectamente legitima, sin que quepa oponer a la misma un pretendido deber de neutralidad. El
criterio de admisibilidad de esas exhibiciones sera su compatibilidad con el pluralismo politico, que excluye
la patrimonializacidn del espacio publico en favor de una determinada posicion.

'8 En este sentido y entre muchos, véanse los Acuerdos de la Junta Electoral Central 189/2015, de 13 de mayo; 401/2015, de 10
de septiembre; y 383/2019, de 21 de mayo, todos ellos relativos a la colocacién de simbolos partidistas durante campafas electorales
en Catalufa.

' En un sentido analogo al que proponemos, Vazquez Alonso (2017, p. 52) vincula la neutralidad con el principio de igualdad,
como presupuesto para la participacion politica de los ciudadanos.

20 En efecto, el principio de neutralidad no es reconocido como tal ni en la Constitucion ni en la LRJSP, cuyo articulo 3 recoge
un prolijo catélogo de «principios generales». La Exposicion de Motivos de esa norma, sin embargo, si que menciona expresamente el
«principio de neutralidad».

21 De alguna manera, la contraposicion entre pluralismo y neutralidad es andloga a la que, en el ambito de la libertad religiosa
(art. 16.3 CE) opone laicidad positiva y laicidad negativa. Aunque ambas expresiones implican la neutralidad del Estado en materia
religiosa, la primera admite el reconocimiento y apoyo de las religiones —en la linea del pluralismo que venimos defendiendo—, mientras
que la segunda exigiria una indiferencia de los poderes publicos ante el fendmeno religioso. Sobre el particular, resultan ilustrativas la
STC 46/2001, de 15 de febrero; y Manent Alonso (2013, p. 141y ss.).
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2.3. Sobre la autonomia politica de los Entes locales

Una tercera arista sobre la que construir nuestra argumentacion es la naturaleza politica —y no mera-
mente administrativa— de los Entes locales. Este innegable dato influye decisivamente en su legitimidad para
realizar actuaciones de caracter politico, como puede ser exhibir mensajes de dicha indole en los espacios
publicos institucionales.

La Constitucion espanola reconoce en su Titulo VIl la autonomia del Estado, las Comunidades Auténo-
mas y los Entes locales, si bien en estos ultimos su dimension politica queda algo desdibujada, al no contar
con un Poder Legislativo propio y no establecerse una separacion nitida entre sus érganos politicos y admi-
nistrativos?2. Aunque municipios y provincias cuentan con érganos de representacion democratica y pueden
ser caracterizados como entidades politicas primarias, la extensiéon de su autonomia dependera del marco
delimitado por la legislacion estatal y autondmica, que en todo caso debera respetar un minimo indisponible?3.

Mucho se ha discutido sobre el alcance de la autonomia municipal, y no es este el lugar para abordar
en detalle los extremos de dicho debate?*. Baste con senalar que desde posiciones mas reacias a admitir
una plena autonomia local se subraya que ésta es limitada y debe circunscribirse al ambito de los intereses
y competencias municipales establecido de forma exhaustiva por la Constitucion y las leyes; mientras que,
desde posiciones proclives a su pleno reconocimiento, se destaca la legitimidad democrética de los érganos
de gobierno municipales, y se reconoce a los Entes locales una capacidad de actuacién mas amplia, que se
extiende a cuestiones de interés general allende el estricto circulo de intereses vecinales y de las competen-
cias expresamente atribuidas por el ordenamiento juridico.

Lejos de tratarse de una cuestién puramente academicista, el alcance de la autonomia politica local
comporta numerosas consecuencias practicas. En relacion con el objeto de nuestro estudio, el grado de
autonomia politica que se reconozca a los municipios y provincias condicionara el juicio de legitimidad sobre
la exhibicién de elementos en sus edificios publicos. Quien ponga el foco en la naturaleza administrativa de
los Entes locales tendera a exigir una mayor neutralidad en la exhibicién de mensajes y una menor implica-
cion en debates publicos que desborden el ambito local. Contrario sensu, quien los conciba como entidades
democraticas y representativas, titulares de un verdadero poder politico, admitira con mas naturalidad que
Ayuntamientos y Diputaciones adopten posiciones politicas sobre los mas diversos temas, como hacen los
Gobiernos estatal y autonomicos®.

Sin descender a mayores detalles, puede afirmarse que la Constitucion admite ambas interpretaciones
de la autonomia local, la extensiva y la restrictiva, siempre y cuando su concreta determinacién respete un
reducto de autonomia local que permita que la institucién sea reconocible como tal?8. La determinacién con-
creta del alcance de la autonomia local dependera, pues, de dos factores.

En primer lugar, del margen de actuacién que la legislacién reconozca a los Entes locales. En este senti-
do, es preciso convenir que tanto la legislacién positiva como su interpretacion jurisprudencial en los cuarenta
anos de practica constitucional se han mostrado generosas con la autonomia municipal. Sirva para ilustrarlo el
articulo 25 LBRL, que contiene un catalogo de competencias municipales amplio y de numerus apertus (25.2°),
complementado con una clausula general marcadamente abierta (25.1°). Asimismo, los controles gubernativos
a los que se sujeta la actuacién municipal son sustancialmente inferiores a los existentes en periodos histéri-

22 En efecto, los articulos 137 y 140 CE reconocen la autonomia de los Entes locales en la gestion de sus respectivos intereses,
si bien ninguno de los dos preceptos califica dicha autonomia como «politica». La naturaleza y extension de la autonomia local ha
sido objeto de numerosos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, entre los que destacan las tempranas SSTC 4/1981, de 2 de
febrero; y 32/1981, de 28 de julio.

% Nuestra doctrina y jurisprudencia explicaron tempranamente la configuracion constitucional de la autonomia politica como una
garantia institucional. Cfr. Parejo Alfonso (1981). En palabras de Sanchez Morén (2018, p. 355), «la autonomia local (...) es un compo-
nente esencial del orden juridico-politico establecido en la Constitucién, a través del cual se realiza, como ocurre con las Comunidades
Auténomas, la distribucién vertical del poder».

2 Una posicion restrictiva de la autonomia municipal es defendida, entre otros, por Parada Vazquez (2007). Ciertos pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo parecen avalar dicha posicion, como las SSTS 7875/1988, de 11 de noviembre o la 2088/2019, de 26 de
junio, que anulan acuerdos municipales por referirse a cuestiones extramuros de los intereses estrictamente locales. Para una vision
mas extensiva de la autonomia local, véase por todos Embid Irujo (1993, p. 279 y ss.) y Barata i Mir (1999, p. 99 y ss.). Las SSTS
3994/1987, de 8 de junio y 1691/2008, de 23 de abril, entre muchas otras, acogen estos postulados mas extensivos.

% En este sentido se pronuncia Diaz Gonzélez (2019, pp. 160-161), quien entiende que vedar a los municipios la posibilidad
de pronunciarse sobre cuestiones de interés general equivaldria a petrificar injustificadamente sus posibilidades de participacion en el
debate publico.

2% STC 32/1981, de 28 de julio, F. J. 3°. Sobre la «garantia institucional» como limite de la accién del Legislador, resulta de inte-
rés: Bario Leon (1988).
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cos precedentes?. Finalmente, avala la interpretacion extensiva la posibilidad de que los municipios planteen
conflictos en defensa de su autonomia ante el Tribunal Constitucional, incorporada con la Ley Organica 7/1999
como consecuencia del Pacto Local trabajosamente alcanzado a final de la década de los 90.

El segundo factor de delimitaciéon de la autonomia local al que haciamos referencia no es otro que la
aplicacion cotidiana del marco juridico vigente, que se plasma en las relaciones interadministrativas concre-
tas y en la jurisprudencia menor. Pues bien, la aplicacién cotidiana del marco constitucional y legal también
avala una interpretacion extensiva de la autonomia local. Asi lo acredita, por ejemplo, la anuencia con la que
el Estado y las Comunidades Auténomas admiten el ejercicio de las competencias propias e impropias de los
Entes locales, que ha llegado incluso a ignorar el estrecho corsé configurado por algunas versiones —poste-
riormente declaradas inconstitucionales— de la normativa basica estatal (Boix Palop, 2017, p. 32). A idéntica
conclusién apunta que la mayoria de actuaciones politicas de los municipios sobre cuestiones supramu-
nicipales —v.g. declaraciones institucionales, comunicados oficiales, exhibicién de simbolos, peticiones a
otras administraciones— son aceptadas pacificamente tanto por los tribunales como por las administraciones
superiores, que solo muy puntualmente reaccionan contra las mismas por percibirlas como una intromisién
ilegitima en las propias competencias (Diaz Gonzalez, 2019, p. 160).

Por consiguiente, cabe afirmar que actualmente predomina una vision extensiva de la autonomia local?.
Volviendo al objeto de nuestro estudio, esta concepcion amplia de la autonomia local conlleva necesaria-
mente una mayor permisividad con la exhibicion de mensajes en los espacios publicos institucionales. En
efecto, si se admite que los Entes locales son entes politicos primarios, con una generalidad de fines, y que
sus 6rganos representan democraticamente a la poblacion, sera razonable reconocerles un amplio margen
de actuacion politica, que en ocasiones se materializara en la exhibiciéon de simbolos de dicha naturaleza en
los espacios publicos.

Habra quien celebre esta tendencia, en el entendimiento de que los Entes locales son los entes politicos
mas cercanos a los ciudadanos y los que mejor pueden vehicular sus aspiraciones y anhelos, también los de
naturaleza politica; y habra también quien la denueste, percibiendo una creciente polarizacioén en todos los
niveles de gestion publica, un abuso del mandato representativo por parte de los concejales —«que se me-
ten donde no les llaman»—y un repliegue de los espacios publicos compartidos ajenos a la lucha partidista.
Lo que no resulta coherente, no obstante, es admitir que el ordenamiento juridico se decanta por una con-
cepcion amplia de la autonomia politica local y, al mismo tiempo, rechazar que los Entes locales participen
activamente en la vida publica y politica, que es exactamente lo que hacen cuando exhiben determinados
mensajes en los espacios publicos institucionales.

3. CRITERIOS PARA DISCERNIR QUE SE PUEDE Y QUE NO SE PUEDE COLGAR

En el epigrafe anterior se han presentado tres lineas argumentales sobre las que articular la respuesta
a la cuestion objeto del presente estudio. Valga enunciarlas de nuevo:

1. La Administracion publica no tiene libertad de expresion y debera abstenerse de participar en los
debates presentes en la opinién publica;

2. La Administracion publica no tiene un deber de neutralidad, sino que debe servir activamente a
los intereses generales sefialados por la legislaciéon y el Gobierno. Ahora bien, dicho servicio debe
hacerse respetando el principio de pluralismo;

3. Mas alla de su dimension puramente administrativa, los Entes locales gozan de autonomia politica,
por lo que podran desarrollar actuaciones de dicha naturaleza.

La conjugacion de estas tres afirmaciones —no siempre sencilla—, sera la que nos permita responder qué
se puede y qué no se puede exhibir en un edificio publico. Para ello, sera oportuno atender a tres elementos
del elemento exhibido.

27 La regulacién de estos controles se contiene en los Capitulos Il y IIl del Titulo V de la LBRL. Para una vision critica sobre la
eliminacion de estos controles, véase: Parada Vazquez (2007, p. 65y ss.).

2 En cualquier caso, conviene dejar constancia de que esta tendencia hacia el reconocimiento de una autonomia politica exten-
sa de los Entes locales no es univoca. De ello dan fe, por ejemplo, el férreo control financiero que el Estado viene ejerciendo sobre las
cuentas publicas locales desde el afio 2012 o el intento homogeneizador de reforma local del afio 2013. Sobre el impacto (deseado y
real) de la reforma local de 2013 en la autonomia local, resulta de interés: Velasco Caballero (2014).
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3.1. El objeto exhibido

La panoplia de elementos que cabe exhibir en un edifico publico es ciertamente variada: banderas,
escudos, pancartas, carteles, guirnaldas, estandartes, lonas, lazos, munecos, tapices... Todos y cada uno
de estos objetos son idéneos para transmitir —de forma mas o menos explicita— un determinado mensaje.

Entre este amplio surtido de elementos, las banderas revisten ciertas peculiaridades que, a nuestro en-
tender, las hacen acreedoras de un tratamiento juridico especifico y diferenciado. Veamos por qué.

Parafraseando la definiciéon del diccionario de la Real Academia, podemos definir una bandera como
una tela que se emplea como ensena o senal de una institucion, colectividad o causa. Las banderas, por
tanto, son simbolos, y como tales han sido empleados de forma multisecular para proclamar una identidad,
declarar unos ideales o sostener una causa. Como simbolo politico, toda bandera cumple dos finalidades: la
diferenciadora y la integradora. La bandera, en primer lugar, diferencia una comunidad, causa o colectivo de
los demas; vy, en segundo lugar, contribuye a la cohesion de sus integrantes, construyendo y reforzando un
vinculo de pertenencia (Solozabal Echevarria, 2008, pp. 17-19)%. Lejos de resultar cosméticas o espurias,
ambas finalidades revisten una importancia crucial para la conformacién y pervivencia de una comunidad
politica, por lo que no es de extrafiar que los ordenamientos juridicos les hayan prestado una detenida aten-
cién. Consciente de esta trascendencia, el Constituyente espafiol regulé la bandera en el Titulo Preliminar
de la Norma Suprema, y establecié una reserva de estatuto para las banderas autonémicas=°.

Las banderas, por lo tanto, constituyen poderosos simbolos politicos, idoneos para identificar a una
comunidad y a sus integrantes?®'. Este significado identificador de las banderas es el que convierte en espi-
nosa la exhibicién en edificios publicos de banderas no oficiales, toda vez que dicha exhibicién implica de
algun modo la asuncién por parte de una comunidad politica de una identidad ajena a la constitucional o le-
galmente reconocida, identidad no necesariamente compartida por todos los miembros de la comunidad. Si
conforme a nuestro ordenamiento las banderas —y otros simbolos oficiales— tienen como finalidad expresar
la identidad y reforzar la cohesién politica de una comunidad, tanto la utilizacion oficial de banderas alterna-
tivas como la utilizacion partidista de las banderas oficiales constituye un atentado contra la identidad y la
cohesion de la comunidad politica. Frente a la vocacion esencialmente integradora de las banderas oficiales
—que idealmente invitan «a trascender e ir mas alla de las discrepancias y las divisiones, teniendo en cuenta
todo lo que nos une» (Troncoso, 2018, p. 39)—, las banderas no oficiales generan habitualmente division,
fragmentando la comunidad politica en bandos o facciones.

Los simbolos que representan las diferentes comunidades politicas reconocidas en la Constitucion —es-
tatal, autonémica y local- son los que son, y han sido aprobados siguiendo procedimientos democraticos
estrictamente tasados. Pretender su sustitucién o complemento con otras banderas no oficiales, a las que se
pretende dotar de una representatividad de la que adolecen, resulta contrario al ordenamiento constitucional
y al marco estatutario. Y ello independientemente de que el enarbolamiento de dichas banderas se realice de
manera puntual o indefinida, puramente informal o como consecuencia de una decision mayoritaria formali-
zada en un Pleno municipal.

Asi lo expresa el TSJ de Navarra, en el marco de un litigio sobre la exhibicion de una bandera republi-
cana:

«no se trata de negar el derecho que tiene cualquier partido o grupo politico, en su sede o en
sus propias dependencias, al uso de la bandera que estime conveniente, pero cuando se trata
de un edificio publico, cual es el Ayuntamiento, no se puede hacer uso en el mismo, ni en el
balcén principal, ni en cualquiera de sus fachadas o ventanas, se trate o no de un mastil o cual-
quier otro tipo de exhibicion publica, de otra bandera que no sea la oficial o la propia bandera
del Municipio, que ademas deben de ser las aprobadas legal o estatutariamente, como precisa

2 Ambas funciones de las banderas han sido reconocidas en la STC 94/1985, de 29 de julio, F. J. 7°.

% A nivel estatal, el régimen juridico de las banderas viene descrito en el articulo 4 CE y en la Ley 39/1981, de 28 de octubre,
por la que se regula el uso de la bandera de Espafia y el de otras banderas y ensefias. En el ambito autonémico, y conforme al articulo
4 CE, rige la reserva de estatuto. A nivel local, la regla general es que la iniciativa para la adopcion de banderas, escudos y emblemas
corresponda a un Acuerdo del Pleno Municipal, adoptado por mayoria absoluta. En este sentido, y a titulo ejemplificativo, véanse los
articulos 17 y siguientes del Decreto 72/2015, de 15 de mayo, del Consell, por el que se regulan los simbolos, tratamientos y honores
de las entidades locales de la Comunitat Valenciana.

3 Lo expone con acierto Belda (2019, p. 67) cuando sefiala: «singularizacién de la comunidad, identificacion en ella del indivi-
duo e instrumento de movilizacién hacen del simbolo, como puede comprobarse, un componente de relevancia para las personas y la
comunidad politica».
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dicha normativa, de no hacerlo asi y aun cuando también se utilice la bandera de Espafa, se
contraviene tanto la citada normativa como el principio de neutralidad politica que debe presidir
la actuacion de la Administracion Publica. (...) A la imagen exterior de los edificios publicos les
es inherente y les resulta indisociable su sentido en la organizacion politico-institucional del
Estado, que no puede por ello ser arbitrada en cada momento y ocasién por quienes ejercen
las potestades que les caracterizan, por mas que estas provengan del sufragio o la eleccion
popular» 2,

Esta interpretacion ha sido avalada por la reciente STS 1163/2020, de 26 de mayo, que, en relacion con
la bandera independentista de Canarias, afirma: «no es la bandera oficial, por lo que no puede atribuirsele la
representatividad del pueblo canario como defiende el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife» .

La doctrina sentada por esta reciente sentencia resulta nitida respecto de banderas que pretenden
identificar a la colectividad, como puede ser la citada bandera nacionalista canaria, la ikurrifia o la estela-
da®**. Mayores dudas suscita, no obstante, la exhibicién de otro tipo de banderas —como la arcoiris— que
no pretende describir la identidad de la comunidad politica, sino defender publica y ocasionalmente una
determinada causa. Somos de la opinidon de que, en principio, dicha exhibicién debe ser restringida. Como
veremos inmediatamente, los Entes locales tienen a su disposicion un amplio abanico de medios para
promover y defender publicamente una determinada causa, por lo que entendemos que el uso de ban-
deras —con toda la carga identitaria que conllevan, y que acabamos de exponer—, debe restringirse a las
estrictamente oficiales®.

Excepcion hecha de las banderas, los municipios pueden instalar en los edificios publicos una amplia
gama de elementos mediante los cuales transmitir a la ciudadania los mensajes que estimen oportunos.
A diferencia de las banderas, estos objetos —ya sean carteles, pancartas, tapices, lonas, lazos...— tienen
a priori unas connotaciones mas aseépticas, de modo que su significado dependera en buena medida del
mensaje concreto que pretendan trasladar. De alguna manera, si una bandera indica «quiénes somosy, el
resto de elementos expresa otros mensajes, tales como «qué queremos», «qué celebramos», 0 «qué nos
parece importante». Asi, mientras que la pregunta de quiénes somos —que, conforme a nuestro razonamien-
to implica la cuestidon de «qué bandera podemos colgar»— debe responderse siguiendo unos procedimientos
particularmente estrictos y rodeados de las mayores cautelas democraticas; las preguntas acerca de «qué
queremosy, «qué festejamos» 0 «qué nos parece relevante aqui y ahora» tienen respuestas mucho mas
dinamicas y variables, que a menudo corresponde ofrecer al gobierno de turno, llamado a identificar los in-
tereses generales que en un momento dado conviene perseguir.

De todo lo anterior se deduce que los poderes publicos podran colgar legitimamente en edificios publi-
cos todo tipo de objetos a excepcién de banderas no oficiales.

Antes de continuar, conviene precisar que cuando hablamos de bandera lo hacemos en un sentido
amplio. De un lado, dicho concepto incluye cualquier simbolo que pretenda representar oficialmente a la co-
munidad, tanto las banderas propiamente dichas, como los escudos o emblemas. De otro lado, el concepto
ha de extenderse no solo a la tradicional pieza de tela rectangular que ondea en un mastil, sino a cualquier
forma de representacién de dichos simbolos, ya sean murales en una fachada, lonas corridas en un bal-
cén, o proyecciones sobre elementos arquitectdnicos. Esta aclaracion resulta pertinente para responder a

%2 STSJ Navarra 793/2017, de 27 de julio, F. J. 3°. El extracto referido es cita de sendas sentencias de los TSJS del Pais Vasco
y Castillay Ledn.

3 STS 1163/2020, de 26 de mayo, F. J. 5°.

% Respecto de la licitud de exhibir la bandera oficial del Pais Vasco en instituciones publicas navarras, la jurisprudencia ha va-
riado su criterio. Si inicialmente admitié dicha exhibicién, en fechas mas recientes la ha considerado contraria al ordenamiento juridico.
Sobre el particular, resulta de interés: Compains (2020).

% Tras analizar el marco juridico aplicable a la exhibicién de banderas, Zunén (2016, p. 8) concluye: «De esta normativa se
desprende con claridad (...) que la competencia atribuida constitucional y legalmente a los entes publicos por la legislaciéon especial
para utilizar y exhibir banderas se limita y circunscribe a las banderas —nacional, autondémica y locales— declaradas oficiales». Similar
argumentacion contiene el citado auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Cadiz, de 26 de junio de 2020, cuyo
Razonamiento Juridico 4° sostiene: «De este modo se diferencian de las banderas oficiales, las banderas que corresponden a insti-
tuciones privadas, y que pertenecen a asociaciones, sociedades, agrupaciones con fines deportivos, ideoldgicos, religiosos, étnicos,
culturales, o de determinadas reivindicaciones sociales, etc... que no son consideradas oficiales aunque si representan los intereses de
grupos y organizaciones, es el caso de la bandera arcoiris simbolo del movimiento LGTBI que se ha ubicado en el Ayuntamiento con
ocasion del Dia del Orgullo Gay, que se celebra el 28 de junio. En esta linea, no es la bandera oficial por lo que no puede atribuirsele la
representatividad de todo un pueblo o nacion sin perjuicio de la labor del Ayuntamiento [en la lucha contra la discriminaciéon por motivos
de orientacion sexual]». Para una argumentacion contraria, véase: Presno Linera (2020).
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interpretaciones torticeras del ordenamiento juridico, que en fechas recientes han pretendido esquivar la
prohibicion legal alegando que los objetos expuestos en edificios publicos no eran banderas, sino lonas o
colgaduras?®.

3.2. El significado del mensaje

Un segundo factor para determinar la legalidad de la exhibicién de elementos en los edificios publicos es
el mensaje que los mismos transmiten. En este sentido, y sin ignorar que la gama de mensajes que pueden
transmitirse frisa lo infinito, entendemos que resulta util identificar cuatro grandes categorias de mensajes,
en funcién de los intereses que pretenden promover: los partidistas, los de indole privada, los que sostienen
causas sectoriales, y los institucionales o de interés general. Veamos como la naturaleza del mensaje deter-
mina la legitimidad de su exhibicion en edificios publicos.

Los mensajes partidistas son aquellos que asumen las posiciones politicas o ideoldgicas de una parte
de la sociedad, procurando provocar una adhesion racional o emocional a las mismas. Se trata, por consi-
guiente, de mensajes cercanos a la publicidad o la propaganda, y que dividen abiertamente a la comunidad
politica (Vazquez Alonso, 2017, p. 49). Los lazos amarillos en Catalufia, que vehiculan la protesta por el
encarcelamiento de los presos del procés, constituyen un buen ejemplo de este tipo de mensajes, como
también lo es la exhibicion de banderas republicanas o de ikurrifias en edificios publicos navarros®. En esta
categoria habria que incluir también otros mensajes asociados a reivindicaciones politicas, como pueden
ser pancartas contra los desahucios o los recortes en educacion o sanidad®. Pues bien, las instituciones
publicas no deben exhibir este tipo de mensajes en los edificios publicos, por mucho que dichas posiciones
partidistas sean perfectamente legitimas o mayoritariamente compartidas en su ambito territorial (Salerno,
2000, p. 188 y ss.). Hacerlo implica patrimonializar en favor de una determinada causa el espacio publico,
excluyendo del mismo a quienes defienden posiciones discrepantes (Bauza, 2021, p. 6). Se trata, por lo tan-
to, de una actuacion contraria al principio constitucional de pluralismo. Los espacios publicos institucionales
no deberian convertirse ni en espacios monopolizados por determinadas fuerzas politicas, ni en campo de
Agramante donde se proclaman y dirimen las diferencias ideoldgicas.

Los mensajes de interés estrictamente privado tampoco deben ser expuestos en edificios publicos.
Esta afirmacion admite poco debate. No es infrecuente que en municipios pequeios se instalen pancartas o
carteles caseros en lugares publicos —habitualmente, rotondas—, anunciando algun evento de interés funda-
mentalmente privado, como cumpleafos o enlaces matrimoniales inminentes. La exhibicién de este tipo de
mensajes —dudosamente legitima en bienes demaniales— resulta abiertamente ilegal en espacios publicos
institucionales.

Mayores dudas presentan los mensajes que defienden o sostienen intereses que hemos dado en calificar
de sectoriales. En esta categoria encuadramos todos aquellos mensajes que agradan o identifican a una parte
de la poblacién y cuyo contenido no es estrictamente politico, por lo que no pueden ser calificados de partidis-
tas. Entre los mismos y a titulo de ejemplo, podemos sefialar mensajes en defensa de la comunidad LGBTIQ+,
de conmemoracion de fiestas religiosas, de apoyo a un club deportivo o de solidaridad con el movimiento femi-
nista. A nuestro entender, y a pesar de no representar a todos los ciudadanos, todos estos mensajes resultan
perfectamente admisibles. Como hemos tenido ocasién de sefialar, en un Estado social los poderes publicos
no tienen obligacion de neutralidad, y pueden legitimamente apoyar, difundir o promover determinadas causas.

% A este expediente recurrieron, entre otros, los ayuntamientos de Zaragoza, Barcelona o L'Hospitalet para exhibir banderas
arcoiris con motivo del Dia del Orgullo Gay en 2020. Cfr. Rincén, R. (24 de junio de 2020). El veto del Supremo a las banderas no
oficiales se cuela en el Orgullo, El Pais (Ultima visita: 16-02-2021). https://elpais.com/espana/2020-06-23/el-veto-del-supremo-a-las-
banderas-no-oficiales-se-cuela-en-el-orgullo.html. El Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Madrid, de 26 de
junio, rechazé la retirada de la bandera arcoiris con base a este argumento, calificandola de «colgadura con los colores del arco iris».

87 La STS 1841/2016, de 28 de abril, F. J. 2°, explica atinadamente por qué la bandera estelada es un simbolo partidista: «cons-
tituye un simbolo de la reivindicacion independentista de una parte de los ciudadanos catalanes representados por una parte de los
partidos politicos, y sistematicamente empelado por aquellas fuerzas politicas que defienden esa opcion independentista (...). Resulta
obvio que su uso y exhibicién por un poder publico —en este caso de nivel municipal- solo puede ser calificado de partidista en cuanto
asociado a una parte —por importante o relevante que sea— de la ciudadania con una determinada opcién ideoldgica (...), pero no repre-
sentativa del resto de los ciudadanos que no se alinean con esa opcién, ni por consiguiente, con sus simbolos».

% Estos mensajes, a nuestro entender, sélo seran admisibles cuando cuenten con el respaldo unanime de los concejales. Seria
el caso, por ejemplo, de una pancarta contra la instalaciéon de una central nuclear en el municipio, cuando todas las fuerzas politicas
locales se opongan a ella. Ridao (2019, p. 51) considera que los lemas reivindicativos o de protesta a menudo no son propiamente
«partidistas», con lo que su exhibicion en edificios publicos estaria legitimada.
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La naturaleza social de nuestro Estado invita de hecho a esta participacion, siempre y cuando la misma respete
los valores superiores de nuestro ordenamiento, entre los que se encuentra el pluralismo.

Como es natural, y por mayoritaria que sea, ninguna de estas causas sera unanimemente apoyada
por los ciudadanos. Ni todos los ciudadanos comulgan con las reivindicaciones de la comunidad LGBTIQ+;
ni todos los vecinos son devotos de la patrona; ni todos los sevillanos son del Betis. Ahora bien, la falta de
consenso en torno a estas realidades no es ébice para que los poderes publicos apoyen dichas causas
mediante elementos expuestos en sus edificios publicos, como lo vienen haciendo multisecularmente de
forma comunmente aceptada. Desde algunas tribunas se ha subrayado en fechas recientes que los entes
publicos solo pueden exhibir simbolos que conciten unanimidad entre la ciudadania (Bauza, 2021, p. 4). En
nuestra opinion, dicha exigencia de unanimidad resulta desproporcionada, ya que resulta dificil imaginar un
solo simbolo o mensaje capaz de concitar dicha unanimidad. Ni siquiera las banderas oficiales lo hacen.
Por consiguiente, resulta necesario identificar otros criterios que permitan justificar la exhibicion de simbolos
y mensajes en los edificios publicos, aun cuando los mismos no sean plebiscitariamente apoyados por la
comunidad. A nuestro entender, la diferenciacion entre causas o simbolos sectoriales y partidistas constituye
una buena herramienta para enjuiciar qué puede exhibirse y que no®.

No se nos oculta que, a menudo, la frontera que separa estos intereses sectoriales de los politicos y
partidistas puede resultar borrosa. Casi cualquier cuestion es susceptible de ser politizada. De hecho, y
tomando tan solo dos ejemplos de los previamente apuntados, es innegable que partidos politicos con un
amplio respaldo social defienden un concepto de laicidad que excluye la presencia de simbolos religiosos
en edificios publicos; o rechazan abiertamente las pretensiones feministas. Esta evidencia, sin embargo, no
convierte los mensajes que venimos calificando de sectoriales en partidistas. Los poderes publicos tienen el
derecho —y el deber— de apoyar con su reconocimiento y estimulo las mas variadas expresiones sociales,
culturales, artisticas, religiosas y deportivas, sin exclusivismos, dentro del marco juridico vigente y de acuer-
do con las preferencias expresadas por la ciudadania en las elecciones y a través de las diversas formas
de asociacionismo y accién colectiva. Estas causas sectoriales no deberian entenderse como partidistas
o excluyentes, por mucho que puedan ser antagoénicas. Frente a lo que pudiera parecer, que un municipio
cuelgue sucesivamente pancartas de apoyo al Barga y al Espanyol; o en defensa de la tauromaquia y del
movimiento animalista, no constituye un sintoma de trastorno esquizofrénico, sino una manifestacion de
pluralismo y de buena salud democratica.

Un ultimo tipo de mensajes son los que pueden calificarse de institucionales o interés general. Se trata
de mensajes mediante los que el Gobierno y la Administracién trasladan al conjunto de la ciudadania infor-
maciones o recomendaciones relacionadas con asuntos publicos y alejadas del debate ideoldgico. Estos
mensajes institucionales aspiran a informar, concienciar o movilizar a la ciudadania para afrontar o resolver
conjuntamente cuestiones de interés general, constituyendo manifestaciones de lo que la doctrina ha califi-
cado como comunicacion administrativa y de servicio’. En la medida en que afectan a la vida en comun y
respaldan o sostienen determinadas posiciones, no consideramos apropiado caracterizar estos mensajes
como apoliticos o neutrales, porque no lo son. Atitulo ejemplificativo, cabria sefalar una pancarta invitando a
los ciudadanos a utilizar mascarillas en el contexto de una pandemia; a utilizar la lengua cooficial; o a adoptar
medidas para proteger el medio ambiente, como la diferenciacion de los residuos. Que sectores minoritarios
de la poblacién discutan la eficacia de las mascarillas, desprecien la lengua cooficial o nieguen el cambio
climatico no convierte estos mensajes en sectoriales, ya que no promueven o fomentan causas particulares
sino generales, aspirando llegar al conjunto de la poblacién, independientemente de sus posicionamientos
ideoldgicos y sus planteamientos vitales. Pues bien, entendemos que la exhibicién en edificios publicos de
elementos que trasladen este tipo de mensajes, minimamente controvertidos, resulta plenamente admisible.

3.3. El tiempo de exhibicion

Un ultimo factor relevante a efectos de enjuiciar la exhibicion de mensajes en edificios publicos es el tem-
poral. Y ello porque no es lo mismo colocar una pancarta un dia, que hacerlo una semana, dos meses o un afo.

% Ridao (2019, p. 51) parece apuntar en la misma direccion cuando afirma: «el hecho de que la Administracion tenga que actuar
siempre (también cuando exhibe simbolos o mensajes en sus edificios) al servicio de los intereses generales, no quiere decir que solo
pueda exhibir simbolos oficiales. Un simbolo, por el hecho de no ser oficial, no es necesariamente partidista (...)».

4 Sobre estas formas de comunicacién resultan de interés los trabajos de Arena, Cerrillo y Velasco Caballero contenidos en
Tornos Mas y Galan Galan (2000).
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En este sentido, entendemos que los mensajes de caracter institucional, relativos a intereses generales,
pueden mantenerse en los edificios publicos de forma dilatada o incluso indefinida.

Por el contrario, el tiempo de exhibicién de mensajes sectoriales deberia ser acotado a dias o, excep-
cionalmente, semanas. Y ello por dos motivos. En primer lugar, para evitar la impresion de oficialidad de una
determinada causa que, por muy legitima que sea, no deja de ser sectorial. Valgan dos ejemplos: parece ad-
misible que el Dia del Corpus ondee en el ayuntamiento de Toledo un penddén con algin motivo eucaristico;
0 que, para celebrar un titulo ligero del Atlético de Madrid, se engalane un balcén consistorial de rojiblanco.
Ahora bien, prolongar dicha exhibicion durante semanas o meses daria la impresién de que Toledo es oficial-
mente catdlica o Madrid colchonera, cuando lo cierto es que solo una parte de la sociedad se identifica con
dichos credos. Una prolongacion excesiva de la exhibicidn del mensaje distorsiona la realidad que pretende
expresar, convirtiéndolo en falaz y abusivo. El segundo motivo que recomienda un razonable acotamiento
temporal de la exhibicién de mensajes sectoriales es el pluralismo. Como venimos sefialando, los poderes
publicos estan legitimados para respaldar una amplisima variedad de causas, entre las que, habida cuenta
de la escasez de tiempo y recursos publicos, deben inevitablemente escoger de acuerdo con sus particu-
lares preferencias e inclinaciones. Ahora bien, dentro de dicha libertad no parece proporcionado dar una
excesiva preeminencia a ciertas causas, ya que ello implicaria inevitablemente la pretericion de muchas
otras. Mantener durante semanas 0 meses mensajes sectoriales en los edificios publicos resulta, desde esta
Optica, un atentado al principio de pluralismo que debe presidir la actuacion de los poderes publicos*'.

No se nos esconde que los tres criterios ofrecidos —objeto, mensaje y tiempo—, en la medida en que
contienen conceptos juridicos indeterminados, son discutibles y esencialmente matizables. El ordenamiento
juridico no es una férmula matematica, y sus definiciones y categorias a menudo dejan zonas grises, que
precisan de interpretaciones ad casum. Los criterios que hemos apuntado no son una excepcion. Asi, y por
plantear tan solo algunas objeciones que se nos podrian formular, cabria discutir la dudosa frontera que
separa una bandera de otros soportes o formas de expresion que combinan colores para transmitir men-
sajes —lonas, pancartas, globos*—; la dificultad de distinguir las causas partidistas de las sectoriales, y las
sectoriales de las generales®; o lo escurridizo del concepto «puntual» u «ocasional», en contraposicién a
permanente*. A todo ello se afiade la evidencia de que, a diferencia de los mensajes escritos, los simbolos
son realidades polisémicas o ambivalentes, cuyo significado no suele ser univoco, lo que complica enorme-
mente su clasificacion®. Sea de ello lo que fuere, pensamos que admitir la existencia de ambigliedades y
zonas grises no equivale a sostener la inutilidad de los criterios que se han ofrecido. En muchos casos per-
mitiran ofrecer respuestas claras, justas y predecibles; en los demas, serviran como criterios interpretativos
del marco normativo vigente.

4. EXHIBICION DE SIMBOLOS Y RIESGO DE TOTALITARISMO DE LAS MAYORIAS

Nos gustaria cerrar estas paginas saliendo al paso de lo que podriamos llamar la «excusa democrati-
ca» empleada como patente de corso para justificar la exhibicion de determinados simbolos 0 mensajes en
edificios publicos. Esta «excusa democratica» consiste en alegar que la exhibicion de ciertos elementos al
servicio de intereses partidistas o sectoriales obedece a decisiones mayoritarias de los érganos represen-
tativos de la corporacién, por lo que refleja el sentir de la mayoria de la poblacién y resulta perfectamente
democratica.

41 Como se apunté mas arriba, Vazquez Alonso (2017, p. 66) entiende que una opcién demasiado decidida de los poderes publi-
cos en favor de determinadas posiciones sectoriales contraviene el principio de igualdad. También vincula la neutralidad con la igualdad
Martin Rebollo (1992, p. 66).

42 ; Podrian exhibirse globos con los colores arcoiris, en lugar de banderas? ;Y lonas con el escudo y los colores del equipo de
futbol de la ciudad? ¢ Y una pancarta que combine mensajes escritos y banderas?

4 Una pancarta en favor del movimiento feminista o de protesta contra los recortes en educacion, ¢ es un mensaje que promueve
intereses generales, sectoriales o partidistas?

4 ; Dénde termina lo ocasional y comienza lo permanente? ¢ Cuanto tiempo es razonable dejar en el balcon consistorial la ban-
dera arcoiris, la imagen de la patrona o la bandera del Logrofiés? ¢Un dia? ;Una semana? ¢ Tres meses?

4 La bandera arcoiris es un claro ejemplo de lo sefialado. Dicho simbolo puede significar la repulsa de la discriminacion por
motivos de orientacion sexual (lo que es, indudablemente, de interés general); la celebracién de dicha diversidad (que puede ser ca-
racterizada como una causa sectorial); o la reivindicacion de una serie de medidas politicas promovidas desde sectores del movimiento
LGBTIQ+, como el derecho a la libre eleccion de género sin intervenciones médicas (medidas que en ocasiones no resultan pacificas
ni en el seno de dicho movimiento, por lo que pueden calificarse de partidistas).
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Un buen ejemplo de esta «excusa democratica» —alegada como balsamo de Fierabras capaz de sanar
cualquier vicio de invalidez— lo constituye el acuerdo del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, mediante
el que se decidio el enarbolamiento de la bandera nacional de Canarias en un mastil anejo al consistorio.
So capa de representar el sentir comun de la poblacion, el Pleno municipal decide por mayoria la coloca-
cion de la citada bandera, contraviniendo el marco normativo vigente aplicable a la exhibicién de banderas.
En sentido similar, no son pocos los municipios catalanes que —con o sin el refrendo de un acto formal del
Pleno— han colocado simbologia nacionalista en edificios consistoriales, esgrimiendo que la mayoria de sus
vecinos apoyan la causa de la independencia.

Pese a lo que pudiera parecer, la excusa democratica esta mas cercana al totalitarismo que a la de-
mocracia“‘®. Ampararse en una mayoria parlamentaria para contravenir el ordenamiento juridico e imponer
al conjunto de la poblacién una determinada ideologia politica y su simbologia propia —por muy mayoritaria
que sea—, es una conducta profundamente antidemocratica’. Una democracia que merezca tal nombre, en
efecto, exige el respeto al marco juridico vigente y a las minorias.

Asi lo recuerda, por ejemplo, la STS 1841/2016, de 28 de abril, cuyo Fundamento Juridico 3° afirma:

«la vinculacién entre democracia y Estado de Derecho no es accesoria, sino sustancial, de
manera que solo es posible calificar de actos o decisiones democraticos los que se ajustan, en
su procedimiento de adopcion y en su contenido, a la ley. (...) El hecho de que los acuerdos en
los 6rganos colegiados se tomen democraticamente en modo alguno los hace conformes a De-
recho, sino que precisamente estan sujetos al mismo y por ello pueden ser invalidados, sin que
la formacion democratica de los mismos los sane ni pueda prevalecer sobre el ordenamiento
juridico, que vincula a todos los poderes publicos» 8.

Como explica Bauza (2021, p. 21), «una decision contraria a Derecho no se convierte en licita por el
hecho de que su autor haya sido elegido democraticamente. La eleccion democrética de un representante
politico no le habilita a tomar decisiones ilegales».

Este razonamiento se aplica tanto a los simbolos partidistas como a los sectoriales. Los simbolos parti-
distas no deberian exhibirse nunca en edificios publicos institucionales, por contravenir las exigencias basicas
del principio de pluralismo politico reconocido en la Constitucion. En cuanto a los simbolos que promueven
intereses sectoriales, su presencia prolongada o indefinida en edificios publicos implicaria un respaldo des-
proporcionado por parte del poder publico, igualmente incompatible con el pluralismo, asi como con la igual-
dad. Exhibiciones como las descritas supondrian una inaceptable patrimonializacion del espacio publico en
favor de una determinada causa, excluyendo injustamente de dichos espacios a las personas discrepantes.

Frente a las pretensiones legitimadoras de quienes esgrimen la «excusa democratica», es preciso afir-
mar que democracia y respeto al discrepante son dos conceptos que no pueden escindirse; cuando lo ha-
cen, la democracia resulta tanto o mas danada que la propia disidencia.

5. CONCLUSIONES

1. Alo largo de las paginas precedentes se ha ofrecido una serie de pautas que permite dilucidar qué
puede y qué no puede legitimamente exhibirse en los edificios publicos, prestando una particular atencién al
contexto local, donde se han suscitado los debates juridicos mas acalorados en los ultimos afios.

2. Para encuadrar debidamente la cuestion, se ha analizado la existencia y alcance del deber de
neutralidad de las administraciones publicas. Sobre el particular, se ha partido de la premisa de que la Ad-
ministracion publica no goza de libertad de expresion y deberia abstenerse de participar activamente de los
debates presentes en la opinion publica, en los que no le corresponde tomar partido como si fuera un agente
privado o social mas. En cualquier caso, la justificacion de dicho deber de abstencion no se encuentra en un
pretendido deber de neutralidad, sino en el respeto al pluralismo. Y ello porque, de un lado, la Administracion
tiene el deber de servir con objetividad a los intereses generales, lo que en un Estado social implica una ac-

4 Compartimos plenamente las palabras de Bauza (2021, p. 5), cuando sefiala que en la problematica de los simbolos anida «la
intolerancia, casi siempre adornada de groseria, y un afan de imposicion ideoldgica con voluntad totalizadora».

47 De admitir esta «excusa democratica» habria que suprimir de nuestro marco normativo el recurso de inconstitucionalidad, ya
que toda Ley aprobada por los representantes de la ciudadania seria indiscutiblemente legitima.

4 En idéntico sentido, STS 1163/2020, de 26 de mayo, F. J. 4°.
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tuacion positiva en la persecucion y defensa de los mismos ajena a la idea de neutralidad. Y, de otro, porque
municipios y provincias, ademas de administraciones, son entes de naturaleza politica cuyos érganos gozan
de una legitimidad democratica directa. Pretender hurtar a los Entes locales su capacidad de actuacion en el
ambito politico supondria un atentando contra la garantia institucional de su autonomia, constitucionalmente
reconocida.

3. Esclarecido lo anterior, se han propuesto tres criterios que pueden resultar de utilidad para determi-
nar la legitimidad de la exhibicion de distintos elementos en los espacios publicos institucionales.

En primer lugar, sera oportuno atender a la naturaleza del elemento exhibido. A este respecto, se ha
concluido que en principio podra instalarse cualquier elemento a excepciéon de uno: banderas no oficiales.
Como se ha pretendido explicar, las banderas tienen una funcién diferenciadora e identificadora de la comu-
nidad politica que las dota de una potencia simbdlica muy particular, y que ha justificado su regulacién al mas
alto nivel (articulo 4 CE y Estatutos de Autonomia). La bandera identifica a la comunidad y aspira a aglutinar
a todos sus integrantes. En este sentido, enarbolar banderas no oficiales implica una pretension de modificar
o condicionar la identidad de la comunidad que resulta ilegitima.

En segundo lugar, sera necesario valorar el tipo de mensaje que el elemento exhibido comunica. A tal
efecto, hemos propuesto una cuadruple divisién, distinguiendo los mensajes partidistas, privados, sectoria-
les e institucionales o de interés publico. Los mensajes de las dos primeras categorias deberian excluirse
de los edificios publicos, ya que su exhibicion en dichos lugares supone una patrimonializacion abusiva de
espacios que deberian ser comunes. Por el contrario, los mensajes sectoriales —aquellos con los que puede
identificarse una parte de la poblaciéon y que son ajenos a la contienda politica— y los institucionales —refe-
ridos a intereses publicos y con un perfil mas aséptico— son plenamente admisibles, aunque los mismos no
sean necesariamente compartidos por toda la poblacion.

Finalmente, el tiempo de exposicién también resulta determinante para responder a la pregunta objeto
de estas paginas, particularmente respecto de los elementos que transmiten mensajes sectoriales. En la
medida en que dichos elementos apoyan o fomentan causas parciales, su presencia en los edificios publicos
debe ser puntual. Lo contrario, una presencia dilatada o indefinida en el tiempo, daria a las causas apoya-
das una patina de oficialidad contraria al pluralismo, al tiempo que restringiria el acceso a dichos espacios
comunes de mensajes proclives a otras causas.

4. El articulo se ha cerrado alertando frente a una cierta deriva antidemocratica que, amparandose en
mayorias mas o menos coyunturales, justifica la ocupacién del espacio publico institucional por elementos
partidistas o sectoriales, desconociendo de forma descarada las exigencias del ordenamiento juridico y los
derechos de las minorias.

En un Estado social el pluralismo implica que los espacios publicos, lejos de no ser de nadie, pertenecen
a todos. En este sentido, se ha sostenido que los Entes locales pueden exhibir elementos de apoyo a una
pléyade de causas, de acuerdo con las preferencias de sus érganos de gobierno. Sea de ello lo que fuere,
dicha libertad no esta exenta de limites, como se ha pretendido argumentar. Respetar los mismos, dando
cabida al disidente y evitando la patrimonializacién de los espacios comunes por las posiciones mayoritarias,
ademas de un gesto de elemental cortesia, es una exigencia democratica que hoy mas que nunca parece
necesario reivindicar.
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1. EL PROBLEMA DEMOGRAFICO Y EL ANUNCIADO ESTATUTO BASICO DE LOS PEQUENOS
MUNICIPIOS: BREVE COMENTARIO DE URGENCIA

El verano pasado el Gobierno anuncio su intencion de reformar la legislacion estatal basica de régimen
local para avanzar en la autonomia local y, entre otras cosas, elaborar un Estatuto Basico para los Pequefios
Municipios, novedad que se enmarcaria en la Estrategia Nacional frente al Reto Democratico. Este anuncio
provoco una especial atencidon en los medios de comunicacion social con numerosas referencias a este Es-
tatuto, que renovaria los municipios mas pequefios para adecuarlos a la realidad socio-econémica y enfren-
tarse mas adecuadamente al reto demografico. Al respecto hay que tener en cuenta que el desplazamiento
de la poblacion a las grandes ciudades con la consiguiente despoblacién de la Espafia rural comenzé hace
mas de medio siglo, aunque en los ultimos tiempos ha cobrado visibilidad en lo que se ha dado en llamar
la Espafa vaciada. Entre 2011 y 2019 se ha experimentado un crecimiento demografico global cercano al
15% (el pais pasa de 41,1 a 47,4 millones de habitantes), pero en cuatro Comunidades Auténomas (Extre-
madura, Galicia, Castilla y Ledn y Asturias) se ha intensificado la pérdida de poblaciéon que venian sufriendo,
y cinco mas (Aragon, Cantabria, Castilla-La Mancha, Comunidad Valenciana y La Rioja) se han sumado a
esta tendencia. Con estos datos, se explica la preocupacion por este problema que, ademas, es compartido
por otros paises de la Union Europea. Prueba de ello es la referencia que, en el marco de la cohesion eco-
noémica, social y territorial, realiza el articulo 174 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las
zonas rurales y a las regiones que padecen desventajas naturales o demograficas graves y permanentes,
como las regiones mas septentrionales con una escasa densidad de poblacién y las regiones insulares,
transfronterizas y de montafiaZ?. En Espafia, la importancia politica de esta cuestion se ha potenciado en los
ultimos afos®. Asi, en la VI Conferencia de Presidentes de Comunidades Auténomas, celebrada el 17 de
enero de 2017, se defendio la necesidad de elaborar y desarrollar una estrategia nacional para intentar dar
respuesta a los problemas demograficos, especialmente al progresivo envejecimiento de la poblacion, al
despoblamiento territorial y a los efectos de la poblacion flotante. Para ello, se creé el Comisionado del Go-
bierno frente al Reto Demografico (Real Decreto 40/2017, de 27 de enero), que ha elaborado las Directrices
Generales de la Estrategia Nacional Frente al Reto Demografico, aprobadas por el Consejo de Ministros el
29 de marzo de 2019. En 2020 se refuerza la relevancia politica de este tema con la creacién del Ministerio
para la Transicion Ecologica y el Reto Demografico (Real Decreto 2/2020, de 12 de enero), de la Comisioén
Delegada del Gobierno para el Reto Demografico (Real Decreto 399/2020, de 25 de febrero) y de la Confe-
rencia Sectorial de Reto Demografico*. En este contexto, el Plan Normativo 2020, aprobado por el Consejo
de Ministros el 8 de septiembre, prevé la modificacion de Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
del Régimen Local (en adelante, LBRL) para la recuperacion de la autonomia local con un doble objetivo:
por un lado, «para el disefio de politicas publicas y reforma de cuestiones puntuales relativas al procedi-

2 En esta linea puede verse el Informe sobre el impacto del cambio demogréfico de la Comision, de 17 de junio de 2020, y el
Dictamen del Comité Europeo de las Regiones, La respuesta de la UE al reto demogréfico, (2017/C 017/08) (Diario Oficial de la Union
Europea, C17/40, de 18 de enero de 2017), con ponencia del Presidente de la Junta de Castilla-La Mancha. Ademas, el programa Hori-
zonte 2020 incluye entre sus retos sociales el cambio demografico (http://eshorizonte2020.cdti.es/index.asp?MP= 87&MS=715&MN=1).

3 Hay que destacar el papel de las Cortes Generales al respecto como refleja el Informe de la Ponencia de estudio para la adop-
cién de medidas en relacién con la despoblacion rural en la Comision de Entidades Local en 2015 (Boletin Oficial Cortes Generales.
Senado, X Legislatura, nim. 505, de 17 de abril de 2015); y el Informe de 22 de febrero de 2019, de la Comision Especial de estudio
sobre la evolucion demografica y sus consecuencias en Espafa, (Boletin Oficial Cortes Generales. Senado, Xl Legislatura, nim. 360,
de 1 de abril de 2019), Comision que se habia creado por acuerdo del Pleno de 30 de noviembre de 2016.

4 La aprobacion del Real Decreto 500/2020, de 28 de abril de 2020, que desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
para la Transicion Ecolégica y el Reto Demografico supondra la supresion del Comisionado del Gobierno para el Reto Demografico. El
23 de julio de 2020 se constituye la Conferencia Sectorial de Reto Demografico, como 6rgano de cooperacion entre la Administracion
General del Estado y las Administraciones de las Comunidades y Ciudades Auténomas.
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miento de elaboracidén de normas locales y al ejercicio de la funcidon representativa de los cargos electosy;
por otro lado, «con la finalidad de establecer un Estatuto Basico de Pequefios Municipios para conseguir fijar
la poblacién al territorio, mantener la calidad democratica del municipio, cumpliendo asi con la clausula del
Estado democratico, y garantizar las condiciones de vida de los ciudadanos con independencia del territorio
en el que residan, a través de la prestacién de unos servicios publicos de calidad»®. Es esta vinculacién entre
un nuevo régimen juridico basico para los municipios pequefios con tan amplios y genéricos objetivos la que
motiva este breve comentario. Para ello, a continuacion, se alude genéricamente a la despoblacion y el ca-
racter rural de muchos municipios con escasa poblacién y al régimen juridico vigente de los municipios mas
pequefios. Sobre lo anterior se realizan unas consideraciones generales sobre esta relaciéon entre un nuevo
Estatuto Basico de los Municipios Pequefios y el denominado reto demografico. En todo caso, téngase en
cuenta desde ya que no existe una concreta propuesta de reforma y, por tanto, no encontrara el lector en
las lineas que siguen un analisis de lo que no existe: solo se reflexiona sobre la pretendida vinculacion entre
una reforma del régimen juridico basico de los municipios con menor poblacion, si es que llega a aprobarse,
y los problemas demograficos.

2. DESPOBLACION, MUNICIPIOS PEQUENOS Y DE AMBITO RURAL: REALIDADES
DIFERENTES AUNQUE REALACIONADAS

En la recogida de datos sobre la despoblacién en Espafa se toma como referencia el municipio pues,
como es sabido, el Padron Municipal de Habitantes es el registro que emplea el Instituto Nacional de Esta-
distica (INE) para la formacion de los censos de poblacién, asumiendo también las funciones de supervision
y coordinacion de la gestién municipal del Padrén. Por ello, los datos que se emplean para evidenciar el
problema demografico parten de la poblacion municipal: hay 6815 municipios con menos de 5000 habitan-
tes que concentran a 5,7 millones de personas (el 12% de la poblacion); 5007 tienen una poblacion inferior
a 1000 habitantes; y existen 1400 municipios con menos de 100 residentes. El 20,1 % de la poblacion vive
en municipios menores de 10000 habitantes, correspondiendo los porcentajes mas elevados a Extremadu-
ra (50,2 %), Castilla-La Mancha (43,7 %) y Castilla y Ledn (43,3 %), y los mas bajos a la Region de Murcia
(3,8%) y la Comunidad de Madrid (5,6 %). En la ultima década ocho de cada diez de estos municipios han
perdido hasta 410000 habitantes, pérdida de poblacion que también se produce en los municipios de menos
de 1000 habitantes (en los que aun viven 1,4 millones de habitantes). Pero la despoblacion también afecta
a las pequenas ciudades y capitales de interior: 29 capitales de provincia han perdido poblacion en la ultima
década. Por otra parte, en las dificultades para la prestacion de los servicios basicos a los ciudadanos hay
que valorar, ademas del tamafio del municipio, otros factores, como son la dispersion territorial, con nume-
rosos nucleos de poblacion separados, que podran ser municipios, entidades inframunicipales o carecer de
un reconocimiento juridico; la baja densidad de poblacion, con 3926 municipios con una densidad inferior a
los 12,5 habitantes por km?, que es el umbral que la Unién Europea considera como de riesgo demografico;
o el progresivo envejecimiento pues, siendo el pais de la Unién Europea con mayor esperanza de vida (82,2
afnos), hay casi 9 millones de mayores de 65 afios que previsiblemente seran mas de 15,5 millones en 2050.
Este envejecimiento se concentra en los pequefios municipios rurales: en los de menos de 5000 habitantes,
una de cada cuatro personas supera los 65 anos, y en los de menos de 1000 habitantes, casi el 15% de la
poblacién alcanza los 80 afos. Pero tampoco es un problema privativo de los municipios rurales, y en las
grandes ciudades cada vez seran mas las personas que superen los 65 afios, que en la actualidad son el
19,4 % de la poblacién nacional®.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que existen una enorme desigualdad entre Comunidades Auténo-
mas, pues no todas tienen un nivel importante de municipios pequefios. Segun los datos del INE a enero de
2020, las Comunidades Auténomas con mayor niumero de municipios con menos de 5000 habitantes son
Castilla y Ledn (2188), Castilla-La Mancha (845), Catalufia (736) y Aragén (707). En Andalucia, la Comuni-
dad Auténoma con mayor poblacién de Espafia (8460000 habitantes) en una extensiéon de 87581,13 km?,
existen 785, 529 con poblacion inferior a los 5000 habitantes, pero sélo dos con menos de 100 habitantes
(Benitagla, en la provincia de Almeria, con 58 y Cumbres de Enmedio, en la de Huelva, con 51). En contras-

5 https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/PublicidadActiva/Normativa/PlanAnualNormativo.html
6 Como sefala Diez Sastre, S. (2019, p. 129), el envejecimiento de la poblacién supondra un reto para la prestaciéon de servicios
en el entorno rural y en el urbano, pero también puede plantear problemas de gobernabilidad en los municipios con inferior poblacion.
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te, la Comunidad de Castilla y Ledn, con una extension algo superior a la andaluza (94 224 km?) pero una
poblacién sensiblemente inferior (2393000 habitantes), cuenta con 2248 municipios, de los cuales 2188 no
alcanzan los 5000 vecinos, y 722 no llegan a los 100. O, por referir una comunidad uniprovincial, La Rioja,
que ademas es la menos poblada (320000 habitantes en 5045 km?), en la que existen 174 municipios, de
los cuales 165 no llegan a los 5000 vecinos, y 63 cuentan con menos de 100 residentes’.

Estos mismos datos, que relacionan el municipios con su poblacién, son utilizados en las propuestas
de reforma del mapa municipal que generalmente abogan por la supresion de los municipios mas pequefnos
por cualquiera de los procedimientos posibles (fusidon o agregacién especialmente) hasta alcanzar una po-
blacion de 5000 habitantes al menos, que marcaria la linea de viabilidad cominmente aceptada®. Puede,
por tanto, coincidirse en que los municipios pequefios son aquellos que no alcanzan esa cifra de poblacion
que, ademas, es la que tiene en cuenta nuestro Derecho Local en diferentes cuestiones como se compro-
bara. En esta linea, el articulo 13 LBRL condiciona la creaciéon de nuevos municipios a la existencia de un
nucleo de poblacion diferenciado que alcancen al menos los 5000 habitantes®. En todo caso, debe tenerse
muy presente que estos municipios presentan realidades sustancialmente diferentes teniendo en cuenta la
poblacidn, la actividad econdémica predominante, la ubicacién... Es evidente que no es lo mismo el de me-
nos de 100 habitantes que el que se aproxima a los 5000°; ni el de alta montafa, el costero, el histérico, el
distante de una gran ciudad o el situado en un entorno metropolitano; tampoco puede equiparse el que tiene
como principal actividad econdmica el sector primario, con el sector secundario o terciario...y todas estas
variantes son susceptibles de combinacion: un municipio de alta montafia puede dedicarse a la agricultura o
a la ganaderia o contar con una estacién de invierno como principal actividad econémica; el costero puede
vivir de la pesca o del turismo, actividad econdémica también presente en municipios pequefios en entornos
naturales sobresalientes, o que cuentan con un notable patrimonio histérico-artistico. Asumiendo esta hete-
rogeneidad, y la diversidad de problemas y soluciones que existen, puede aceptarse, a efectos didacticos,
que los municipios pequefios serian los que no alcanzan los 5000 vecinos.

La despoblacion tiene especial incidencia en el entorno rural, al desplazarse la poblacion a los centros ur-
banos y costeros. En ese contexto, es fundamental la Ley 45/2007, de 13 diciembre, de desarrollo sostenible
del medio rural, que subraya que «toda politica rural debe buscar el logro de una mayor integracion territorial
de las zonas rurales, facilitando una relacion de complementariedad entre el medio rural y el urbano, y fomen-
tando en el medio rural un desarrollo sostenible». Esta Ley define el medio rural como el espacio geografico
formado por la agregacion de municipios o entidades inframunicipales con una poblacion inferior a 30000
habitantes y una densidad inferior a los 100 habitantes km?; y el municipio rural de pequefio tamafio, como el
que posee una poblacion residente inferior a los 5000 habitantes y se integra en el medio rural. El instrumento
fundamental para implantar la politica rural es el Programa de Desarrollo Rural Sostenible, que se aplica por
zonas rurales. Corresponde a las Comunidades Autbnomas delimitar las zonas rurales de su territorio y dife-
renciarlas en tres categorias: las que necesitan revitalizacion, las intermedias y las periurbanas™. Sin perjuicio

7 Estos datos se extraen de la nota de prensa del INE con el avance de la Estadistica del Padrén Continuo a 1 de enero de 2020.
Como en este avance sdlo se alude a los cambios en el ultimo afio, también se ha tenido en cuenta el documento E/ reto demografico
y la despoblacion en Esparia en Cifras, 2020, de la Secretaria General para el Reto Demografico, que se refiere a la tltima década. Un
analisis mas detenido de la evolucion demografica en Espafia entre 2015 y 2016 con apoyo en los datos de poblacion de municipios
publicados por el INE, puede verse en el documento de trabajo de la Comisién de Despoblacion constituida en 2016 en la FEMP, Pobla-
cién y despoblacion en Espafa 2016, enero de 2017. En todo caso, téngase en cuenta que en los datos pueden apreciarse variaciones
minimas en funcién de la fecha que se tome como referencia y que se utilicen los del INE o los de los Registros de entidades locales.

8 Puede verse, entre otros, Cosculluela Montaner, L. (2013, p. 11 y ss.); y Cosculluela Montaner, L. (2017, pp. 239-240). También
La planta del Gobierno Local. Actas del VIIl Congreso de la Asociaciéon Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, (2013) o
el Documento técnico. Elementos para un debate sobre la Reforma Institucional de la Planta Local en el Estado Autonémico, (2012).

9 La exigencia de este minimo de poblacién trae causa de la modificacion de la LBRL operada por la Ley 27/2013, de 27 diciem-
bre, de la racionalizacion y sostenibilidad de la Administraciéon Local (en adelante, LRSAL), que, en este punto, si ha sido considerada
conforme a la Constitucion por el Tribunal Constitucional (SSTC 41/2016 y 108/2017). También debera acreditarse el cumplimiento de
otros requisitos que aseguren la viabilidad del nuevo municipio, que debera contar los recursos suficientes para prestar sus competen-
cias, pero no son de tan facil comprobacion como los datos de poblacién que ofrece el Padrén Municipal de Habitantes. Al respecto,
Carbonell Porras, E. (2019, pp. 31 y ss.) y Pizarro Nevado, R. (2019, pp. 299 y ss.). También, entre otros, Pons Portella, M. (2016,
pp. 113-114); Pizarro Nevado, R. (2017, p. 50 y ss.); y Carbonell Porras, E. (2018, pp. 9-10).

© Segun los datos estadisticos del Ministerio de Politica Territorial de 2020, hay 1074 municipios con menos de 100 habitantes;
1553, con poblacién entre 100 y 250; 2236 en el tramo entre 251 y 1000 residentes; 928 entre 1001 y 200 habitantes y 1019 entre
2001 y 5000 residentes.

" De acuerdo con el articulo 10 de la Ley, las zonas rurales a revitalizar son aquéllas con escasa densidad de poblacion, ele-
vada significacién de la actividad agraria, bajos niveles de renta y un importante aislamiento geografico o dificultades de vertebracién
territorial; las zonas rurales intermedias son aquéllas de baja o media densidad de poblacién, con un empleo diversificado entre el
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de volver sobre esta cuestion con posterioridad, interesa ya subrayar que, para la Ley 45/2007, lo relevante
en la existencia de un determinado espacio territorial con unas determinadas caracteristicas poblacionales
generales, no superar los 30000 habitantes y una densidad inferior a los 100 km?, pero el dato de la poblacion
del municipio es secundario, integrando también a los que cuentan con poblacién muy superior a los 5000
habitantes, como el hecho de que se trate de un municipio o una entidad local menor'?. Otra cosa es que
los municipios pequefios sean los principales destinatarios de las ayudas destinadas a combatir el problema
demografico en concretos ambitos materiales de la accion publica.

En efecto, si tenemos en cuenta las acciones generales para el desarrollo rural sostenible y las medidas
para su consecucion en la Ley 45/2007 y en el Programa de Desarrollo Rural Sostenible se comprueba que
son amplias y variadas, mayoritariamente referidas a materias de competencia del Estado y de las Comu-
nidades Autdnomas (agricultura, medio ambiente, empleo, infraestructuras, tecnologias de la informacion y
comunicacion, energias renovables, agua, seguridad ciudadana, educacion, cultura, sanidad, proteccién so-
cial...). Y solo en casos puntuales se hace referencia a servicios de competencia municipal ', generalmente
para hacer referencia a la coordinacion, la colaboracion y la cooperacion interadministrativa™. Quiza por esto
la presencia de representantes de las Entidades locales en los 6rganos que creé esta Ley se reduce a dos
vocales designados por la Federacion Espafola de Municipios y Provincias (FEMP) en el Consejo para el
Medio Rural, que es el drgano de coordinacion y cooperacion entre las distintas Administraciones publicas .
Esta relacion entre la lucha contra el problema demografico y el ruralismo con las competencias estatales y
autondmicas se mantiene en la actualidad: asi, las medidas para luchar contra la despoblacion propuestas
por la FEMP se ordenan en siete areas principales (medidas institucionales y modelo territorial; economia y
empleo; servicios publicos; infraestructuras, comunicaciones y transporte; vivienda; cultura, identidad y co-
municacion; e incentivos demograficos) pero no se incluye ninguna concreta propuesta de modificacion de la
legislacion de régimen local'®. La misma conclusion se extrae de las Directrices Generales de la Estrategia
para el Reto Demografico de 2019. En estos documentos Unicamente se insiste en la necesidad de reforzar
el papel de las Entidades locales, y particularmente la asistencia y cooperacion de las Diputaciones provin-
ciales. Pero ya sabemos que nada de esto es nuevo. Solamente en las medidas frente al reto demografico
del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resilencia, aprobadas por el Ministerio para la Transiciéon Eco-
l6gica y el Reto Demografico en marzo de 2021, se incluye una genérica referencia al Estatuto Basico de
los Pequefios Municipios en linea con lo previsto en el Plan Normativo 2020'". Tampoco en la legislacién

sector primario, secundario y terciario, bajos o medios niveles de renta y distantes del area directa de influencia de los grandes nucleos
urbanos; y las zonas rurales periurbanas las de poblacion creciente, con predominio del empleo en el sector terciario, niveles medios o
altos de renta y situadas en el entorno de las areas urbanas o areas densamente pobladas. Sobre la Ley 45/2007, puede verse Garcia-
Moreno Rodriguez, F. (2019) y Fernando Pablo, M. M. et al. (2020); y, desde la perspectiva de género, es imprescindible, Gonzalez
Bustos, M.2 A. (2020, p. 75 y ss).

2 Segun el primer Programa de Desarrollo Rural Sostenible para el periodo 2010-2014, aprobado por Real Decreto
num. 752/2010, de 4 de junio, se han incluido 219 zonas rurales, que ocupan una superficie total de 426071 km?, (el 84,41% de la
superficie nacional) y poseen una poblacion de 10579281 habitantes (el 22,92 % de la poblaciéon espafiola). En algunos casos las
zonas rurales comprenden la practica totalidad de la Comunidad Auténoma, y son frecuentes las que superan los 30000 habitantes
inicialmente previstos. Al respecto puede verse el capitulo 4 del Programa, que describe las zonas rurales calificando cada una de ellas
y especificando la poblacién, la superficie, los municipios y entidades locales menores que comprende. Por ejemplo, puede traerse a
colacion la zona rural a revitalizar de primer nivel, Lugo Central, con 104 198 habitantes y una superficie de 4 110,17 km?; la zona rural
intermedia, Condado-Guadiodiel, en la provincia de Huelva, con 260220 habitantes y una superficie de 3692,77 km?; o la zona rural
periurbana, Mallorca, con 328420 habitantes y una superficie de 3478,85 km?.

® Como la implantacion y ejecucion de planes de gestion integral de recursos hidricos por zonas rurales o mancomunidades
de municipios (art. 25), de servicios mancomunados o por zona rural de recogida selectiva de residuos y su gestion y el apoyo a la
dotacion de los servicios publicos municipales de prestacion obligatoria en los ntcleos urbanos del medio rural, su mantenimiento y
mejora, singularmente en las zonas rurales prioritarias, favoreciendo especificamente la prestacion coordinada de servicios publicos
entre municipios cercanos (art. 23); o la potenciacion de programas de servicios sociales por las diversas entidades supramunicipales
(art. 32), todos de la Ley 45/2007.

' Sobre la coordinacion como competencia, y los principios de colaboracion y cooperacion entre Administracion publicas, puede
verse Rebollo Puig, M. (2019, pp. 313-318 y 380-382).

® Articulo 7 del Real Decreto 865/2008, de 23 de mayo, por el que se regula la composicién, funciones y funcionamiento de
la Comisién Interministerial para el Medio Rural, del Consejo para el Medio Rural y de la Mesa de Asociaciones de Desarrollo Rural.

6 Documento de accion de la Comision de Despoblacion de la FEMP con el listado de medidas para luchar contra la despobla-
cion en Espainia, abril 2017. También puede verse la declaracion aprobada por el XIl Pleno de la FEMP, celebrado en octubre de 2019,
Los Gobiernos locales contra la despoblacion.

7 El Ministerio propone 130 medidas ordenadas en 10 ejes de accion: Eje 1. Impulso de la Transicion Ecologica; Eje 2. Transi-
cion Digital y Plena Conectividad Territorial; Eje 3. Desarrollo e Innovacion en el Territorio; Eje 4. Impulso del Turismo Sostenible; Eje 5.
Igualdad de Derechos y Oportunidades de las Mujeres y los Jovenes; Eje 6. Fomento del Emprendimiento y de la Actividad Empresarial;
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autondmica vinculada con el desarrollo rural y la despoblacion, como la reciente Ley 5/2021, de 2 de febrero,
de impulso demografico de Galicia, se contemplan reformas en el régimen juridico de los municipios.

De acuerdo con lo anterior que muchos de los municipios mas pequefios también sean rurales no sig-
nifica que todos lo sean: existen municipios con poblacién inferior a 5000 habitantes en nuestras costas,
que son municipios turisticos con los problemas singulares que esto implica; en aglomeraciones urbanas,
confundiéndose con otros municipios incluso de gran poblacion; en zonas de montafia con una importante
estacion de invierno.... Siendo esto asi, los problemas de estos municipios también presentan sustanciales
diferencias que no siempre estan vinculados con la despoblacién o el ruralismo. Seguidamente se analiza
el régimen juridico basico de los municipios pequefios, que no tiene en cuenta la actividad econdémica prin-
cipal, o las dificultades que pueden existir en cada municipio, pequefio 0 no, por su caracter rural o urbano,
turistico, costero, industrial, histdrico, de alta montafa...

3. REGIMEN JURIDICO DE LOS MUNICIPIOS PEQUENOS: PRINCIPALES CARACTERES
Y PARTICULARIDADES

Algunos de los municipios mas pequefios funcionan en régimen de Concejo Abierto (art. 29 LBRL) y los
de menos de 5000 habitantes que se constituyen en Ayuntamientos tienen una organizaciéon minima en la
legislacion basica del Estado: el Alcalde, los Tenientes de Alcalde y el Pleno (art. 20 LBRL). El Pleno esta
integrado por tres concejales (los de menos de 100 residentes), cinco (los de entre 101 a 250 residentes),
siete (los de entre 251 a 1000 residentes), nueve (los de entre 1001 a 2000 residentes) y once (los de en-
tre 2001 a 5000 residentes) segun dispone el articulo 179 de la LOREG"; celebra una sesién obligatoria
como minimo cada tres meses (art. 46 LBRL) y debera contar con la Comisién Especial de Cuentas (art. 116
LBRL). Los cargos con dedicacién exclusiva (que no existiran en los de menos de 1000 habitantes) podran
ser uno en los de poblacion comprendida entre 1001 y 2000 habitantes, dos en los de entre 2001 y 3000
habitantes, y hasta tres en los de poblacion entre 3001 y 10000 habitantes, que podran percibir una retribu-
cion equivalente al — 60 % de un Secretario de Estado (arts. 75 bis y ter LBRL).

En relacion con las competencias, el articulo 25 de la LBRL enumera las materias de competencia pro-
pia de los municipios sin diferenciar en atencién a la poblacion y, consecuentemente, también los pequefios
las ostentan, sin perjuicio de lo que pueda establecer la Ley sectorial que las concrete. También los munici-
pios pequefos estan amparados por la libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté
excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad dentro del ambito de la Ley como proclama el articu-
lo 4. 2 de la Carta Europea de Autonomia Local?. Los municipios de menos de 5000 habitantes sélo estan
obligados a prestar los servicios obligatorios minimos, que son exigibles en todos ellos con independencia
de su poblacién: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento do-

Eje 7. Refuerzo de los Servicios Publicos e Impulso de la Descentralizacién; Eje 8. Bienestar Social y Economia de los Cuidados; Eje
9. Promocioén de la Cultura; y Eje 10. Reformas Normativas e Institucionales para abordar el Reto Demografico. En este ultimo se hace
referencia a la redaccion del Estatuto basico de los pequefios municipios, por los Ministerios de Politica Territorial y Funcién Publica
y para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico, que tendria los objetivos que ya conocemos: — Contribuir a la fijacion de la po-
blacién en el territorio, a fin de frenar el vaciamiento de la Espafia interior; — Establecer mecanismos que garanticen el funcionamiento
democratico de sus instituciones de gobierno, para la realizacion efectiva del Estado democratico; — Favorecer una prestacion de los
servicios publicos locales en términos tales que aseguren una adecuada calidad de vida de los ciudadanos con independencia de su
lugar de residencia, a fin de garantizar asi la realizacion efectiva del Estado social.

'8 El régimen del Concejo Abierto resultaba obligatorio para los municipios con poblacién inferior a los 100 habitantes (véase
Cosculluela Montaner, L.,1987, p. 199 y ss.) hasta que, la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, modifico los articulos 29 de la LBRL
y 179 de la LOREG, para permitir que los municipios con menos de 100 habitantes se constituyan en Ayuntamientos con plenos inte-
grados por tres concejales. De esta forma, el legislador estatal condicionaba la aplicaciéon de las medidas autonémicas destinadas a
eliminar estos municipios pequefios mediante la integraciéon en alguno de los colindantes, reflejando una vez mas la ausencia de un
criterio claro para corregir el mapa municipal como sefialé en Carbonell Porras, E. (2013, p. 40).

' La eleccion se rige por el sistema mayoritario en los municipios de menos de 250 habitantes y por el sistema proporcional
corregido en los demas. En los municipios de menos de 5000 se cuestionan las listas cerradas pues el alto grado de conocimiento per-
sonal entre candidatos y electores deberia permitir otras opciones como ha sefialado Cosculluela Montaner, L. (2011, pp. 1.495-1.562).

20 Como es sabido, los intentos de limitar las competencias municipales que perseguia la reforma local de 2013 han quedado
desfigurados por la jurisprudencia constitucional. En consecuencia, nada impide que un municipio con poblacién inferior a 5000 habi-
tantes que cuente con recursos suficientes, ejerza, ademas de las competencias reconocidas en el articulo 25. 2 de la LBRL, cualquier
otra actividad o servicio en beneficio de los vecinos que no afecten a su sostenibilidad financiera ni supongan una duplicidad con los
de otra Administracién. Asi he tenido ocasion de sefialarlo en Carbonell Porras, E. (2019, pp. 50-52); y, con anterioridad, en Carbonell
Porras, E. (2014, pp. 777-780). También puede verse, entre otros, Presicce, L. (2019, p. 151 y ss.).
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miciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los nucleos de poblacion y pavimentacion de las vias
publicas. Como es sabido, corresponde a la Provincia asegurar la prestacion integral y adecuada de estos
servicios, que es uno de sus fines provinciales propios y especificos (art. 31 LBRL), y las Diputaciones pro-
vinciales (o entidades equivalentes) son competentes para la asistencia y cooperacion juridica, econdémica y
técnica con los municipios de menor capacidad econémica y de gestion (art. 36 LBRL).

También se establecen particularidades para los municipios pequefios en materia de contratacion?'; de
empleo publico, con las tradicionales agrupaciones para el sostenimiento en comun de la Secretaria, o limi-
tando el personal eventual?; existe un régimen simplificado de contabilidad?3; y solo los municipios menores
de 5000 habitantes pueden imponer la prestacion personal y de transporte para la realizacion de obras de la
competencia municipal?*. También se prevén especialidades en materias de competencia estatal, como es
la seguridad ciudadana y la seguridad vial: inicialmente sélo los municipios con poblacién superior a 5000
habitantes podian crean policias locales?®, pero, en cumplimiento de las previsiones de la Ley 45/2007, de
desarrollo rural sostenible, se admite una asociacion para la ejecucion de las funciones asignadas a la poli-
cia local, que puede constituirse por dos 0 mas municipios limitrofes pertenecientes a la misma Comunidad
Autéonoma que separadamente no dispongan de los recursos suficientes para la prestacion de este servicio?.

Ademas, el articulo 30 de la LBRL remite expresamente a las Leyes sobre régimen local de las Comu-
nidades Auténomas el establecimiento de regimenes especiales para municipios pequefios o de caracter
rural, «en el marco de lo establecido en esta Ley». Pero la realidad es que las Comunidades Auténomas han
prestado mas atencioén a los municipios de gran poblacion, especialmente a los que son capitales autondmi-
cas, aprobando leyes especificas para ellos, que a los municipios mas pequefios?’. Respecto de estos, a lo
sumo se completan las previsiones para los que funcionan en Concejo Abierto (en particular, en Aragén que

21 En los municipios de menos de 5000 habitantes, el Pleno podra autorizar la redaccion vy licitacion de proyectos independientes
relativos a cada una de las partes de una obra cuyo periodo de ejecucion exceda al de un presupuesto anual, si pueden ser utilizadas
separadamente o ser sustancialmente definidas (Disposicién adicional segunda, 3 y Disposicién adicional tercera, 7); las competencias
podran ser ejercidas por las centrales de contratacion o por las Diputaciones Provinciales (Disposicién adicional segunda, 6); la aproba-
cién del gasto podra ser sustituida por una certificacion de existencia de crédito que se expedira por el Secretario Interventor o, en su
caso, por el Interventor de la Corporacion (Disposicion adicional tercera, 4), todos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico.

22 El Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracién Local
con habilitacién de caracter nacional, contempla, en su articulo 9, las agrupaciones para el mantenimiento en comun del puesto de la
Secretaria en los municipios con recursos insuficientes, correspondiendo a las Comunidades Auténomas la regulacion y constitucion; vy,
en el articulo 10 la posible exencién por la Comunidad Auténoma, previo informe de la Diputacion provincial, Cabildo o Consejo Insular
a los municipios con poblacién inferior a 500 habitantes y presupuesto inferior a 200000 euros, de la obligacién de crear o mantener
el puesto de trabajo de Secretaria, en el supuesto de que no fuese posible efectuar una agrupacién con otras Entidades Locales para
mantener dicho puesto. Corresponde a la Diputacion garantizar la prestacion de los servicios de secretaria e intervencion en los muni-
cipios de menos de 1000 habitantes como ahora puntualiza el articulo 36.1.b) LBRL. Ademas, en los municipios con menos de 2000
esta prohibido el personal eventual, y excepcionalmente podra contarse con un puesto eventual en los de poblacion comprendida entre
2000 y 5000 habitantes siempre que no existan miembros de la Corporacién con dedicacion exclusiva (art. 104 bis LBRL) y en estos
municipios pueden ser dos o tres concejales lo que estén en exclusiva, como se ha visto.

% Los municipios cuyo presupuesto no exceda de 300000 euros, asi como aquellos cuyo presupuesto supere este importe, pero
no exceda de 3000000 euros y cuya poblacion no supere 5000 habitantes tienen un tratamiento contable simplificado que, en aplica-
cién de lo previsto en el articulo 203 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, (adelante, TRLHL) establece el Ministerio de
Hacienda. En la actualidad, la Orden HAP/1782/2013, de 20 de septiembre, por la que se aprueba la instruccion del modelo simplificado
de contabilidad local y se modifica la instruccion del modelo basico de contabilidad local aprobada por orden EHA/ 4040/2004, de 23
de noviembre.

2 Articulos 128 a 132 del TRLHL.

% Asi lo establecid la Disposicion Transitoria cuarta del Texto Refundido de Régimen Local de 1986, que exigia autorizacion
expresa del Ministerio para los de censo inferior a 5000 habitantes.

% Disposicion adicional quinta de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que incorpord la Ley Organica
16/2007, de 13 de diciembre, complementaria de la Ley para el desarrollo sostenible del medio rural. El acuerdo de colaboracién debe
contar con la autorizacién del Ministerio del Interior o, en su caso, de la Comunidad Auténoma de acuerdo con su Estatuto de Autono-
mia. El régimen de esta asociacion se completa con la Orden INT/2944/2010, de 10 de noviembre. Como precisa la STC 178/2019 de
18 diciembre, en relacién con la Ley Foral 23/2018, de las policias de Navarra, se trata del ejercicio de la competencia estatal en materia
de seguridad publica, y «no cabe otro tipo de asociacién de municipios con competencia para la prestacion de servicios de policia local
que las asociaciones que se formen en aplicacion de lo establecido en la Ley Organica de fuerzas y cuerpos de seguridad y su normati-
va de desarrollo, respetando, por tanto, las condiciones fijadas por el Estado respecto a la colaboracién intermunicipal en esta materia».
Por otra parte, cuando «por insuficiencia de los servicios municipales» los Alcaldes no puedan ejercer la potestad sancionadora por las
infracciones a las normas de circulacién cometidas en vias urbanas, la competencia se asume por los Jefes Provinciales de Trafico (art.
84 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial).

27 Tuve ocasion de ponerlo de manifiesto en Carbonell Porras, E. (2007, pp. 775y ss.); y en Carbonell Porras, E. (2009).
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ha aprobado la Ley 9/2009, de 22 diciembre), y se prevé la aprobaciéon de un reglamento organico tipo de
caracter supletorio y de modelos-tipo de actas, ordenanzas y otros documentos municipales?. Algunas leyes
autondmicas contemplan regimenes especificos para municipios con nucleos de poblacion diferenciados,
rurales, o con escasa poblacioén, pero no han sido objeto de ulterior desarrollo y, en consecuencia, no se han
concretado en qué consisten las especialidades?. Probablemente porque la opcion preferida por las Comu-
nidades Auténomas ha sido la potenciacion de mancomunidades de municipios especialmente pensadas
para solventar los problemas de los municipios mas pequefios?®.

De lo anterior pueden extraerse dos conclusiones: la primera, que la organizacién basica y necesaria
para los municipios de menos de 5000 habitantes es minima, lo que permite amplio margen de regulacién
al legislador autonémico y al propio municipio. Se produce asi una de las mayores paradojas de nuestro
Derecho local pues la potestad de autoorganizacion es considerablemente mas amplia en los municipios
pequefios que en los municipios considerados de gran poblacion, como en todos los de poblacion superior
a los 5000 habitantes. Otra cosa muy distinta es que las Comunidades Auténomas no se hayan mostrado
particularmente interesadas en explotar al maximo estas posibilidades, como tampoco han optado decidi-
damente por articular soluciones a los problemas de los municipios mas pequefos. La segunda, es que no
puede sostenerse, como es habitual en nuestra doctrina, que nuestro régimen local sea homogéneo y no
contemple las realidades diversas de nuestros municipios®'. No es asi en el caso de la legislacion estatal
como ha podido comprobarse, y también podrian aprobarse regulaciones diversas por las Comunidades
Auténomas que lo han hecho cuando asi lo han querido como con las capitales autonémicas y los munici-
pios de gran poblacion. Otra cuestidon es que no hayan prestado la atencién que merecerian los municipios
mas pequenos.

4. ;UN ESTATUTO BASICO PARA LOS MUNICIPIOS DE MENOR POBLACION PARA HACER
FRENTE AL PROBLEMA DEMOGRAFICO?

El 18 de junio de 2020, en una nota de prensa, la Ministra de Politica Territorial anunciaba, ademas de
otras reformas de caracter local, la elaboracién de un “Estatuto Béasico de los Pequefios Municipios”, como
una novedad enmarcada en la Estrategia Nacional frente al Reto Democratico, que perseguiria tres objeti-
vos: «fijar la poblacion al territorio, mantener la calidad democratica del municipio, de acuerdo con nuestro
Estado democratico, y garantizar las condiciones de vida de los ciudadanos con independencia del territorio
en el que residan, con la prestacion de unos servicios publicos de calidad. y otras reformas de caracter
local». Para alcanzarlos se incorporarian las siguientes medidas: «simplificacion organica, agilizacion proce-
dimental, especialidades en el ambito de la contratacion y en la gestion econdmica-financiera y patrimonial,
especialidades en el régimen de los habilitados nacionales y mecanismos de asistencia por parte de las
restantes administraciones a los pequefos municipios». En la misma linea se han publicado otras notas de

% Por ejemplo, la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion Local de Aragdn (art. 58), la Ley 1/1998, de 4 de junio, de Régimen
Local de Castilla y Ledn (art. 77), la Ley 6/1988, de 25 de agosto, de Régimen Local de la Regiéon de Murcia (art. 50), o la Ley 2/2003,
de 11 marzo, de Administracién Local de Madrid (art. 42).

2 Prevén el establecimiento de un régimen especial para los municipios con nucleos de poblacion diferenciada la Ley 7/1999,
de 9 de abril, de Administraciéon Local de Aragén (art. 60), la Ley 1/2003, de 3 marzo, de Administracion Local de La Rioja (art. 49), o
la Ley 3/1991, de 14 de marzo, de Entidades Locales de Castilla-La Mancha (art. 65). Por otra parte, la Ley 5/1997, de 22 de julio, de
Administracion Local de Galicia (arts. 88 y 199) se refiere a la declaracién de municipio rural para aquellos que tenga como actividad
econodmica principal la agricultura, menos de 25000 habitantes y el nimero de entidades dentro de su término municipal exceda de diez
o la densidad de poblacion sea inferior a la media gallega. O, por dltimo, la Ley 8/2010, de 23 de junio, de régimen local de la Comunidad
Valenciana, regula la gestion compartida para los municipios con poblacion inferior a 500 habitantes, aunque podra extenderse a los
que cuente con poblacion entre 500 y 1000 habitantes en los que la evolucion demografica sea negativa de forma persistente (art. 45).
En todos estos supuestos, el establecimiento del régimen especial requiere la aprobacién de un Decreto de los Consejos de Gobierno
que concretara las especialidades. Realizada la busqueda en los respectivos boletines oficiales no he encontrado tales Decretos, y, por
tanto, salvo error, las previsiones legales no han sido efectivamente aplicadas.

% Asi la disposicion transitoria cuarta de la Ley valenciana 8/2010 dispone que la aplicacion del régimen especial de gestion
compartida se realizara por el Consell de forma paulatina, valorando la oportunidad de que se constituyan previamente mancomuni-
dades de interés preferente. En este sentido hay que destacar la mancomunidad de interés general rural prevista en la Ley 7/2013, de
27 de septiembre, de Ordenacion, Servicios y Gobierno del Territorio de la Comunidad de Castilla y Ledn, Comunidad Auténoma que
no prevé la supresion de municipios, sino articular soluciones a la prestacion de servicios en los mas pequefios desde la organizacion
periférica de la Comunidad Autonoma. Puede verse Bello Paredes, S. A. (2020, p. 120 ss.).

3 Recientemente y en relacion con el tema que nos ocupa Velasco Caballero, F. (2020, pp. 29 y 40 ss.).
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prensa gubernamentales®. En una de ella, se refiere el informe presentado por el Secretario de Estado de
Politica Territorial y Funcion Publica, Francisco Hernandez Spinola, en la Comisiéon Nacional de Administra-
cion local el 16 de noviembre de 2020, que concreta se esta elaborando un Anteproyecto de Ley del Estatuto
Basico de Menor Poblacion, cuya aprobacion comportaria la adicion de un nuevo titulo a la LBRL. Segun
este informe, la reforma tiene una vocacion limitada en su alcance en su condicion de normativa basica del
Estado; sus principios informadores seran «el servicio efectivo a la ciudadania; simplificacion organizativa
y procedimental; cogobernanza multinivel; diferenciacion (trato diferenciado en el ambito competencial en
favor de estos municipios por exigencias del principio de equidad); y colaboracién en la asistencia a estos
municipios»; las medidas de actuacion, la «revision periodica de procedimientos para su simplificacion y
disminucioén de las cargas burocraticas; refuerzo de la colaboracién interadministrativa; y colaboracion en la
potenciacion de la Administracion electrénica». También se alude a medidas relativas al empleo local para
garantizar el desempefio adecuado de las funciones reservadas a funcionarios con habilitacién de caracter
nacional, la creacion de agrupaciones de municipios para sostener en comun puestos o0 agrupaciones de
personal con sede administrativa comun, el uso de medios electronicos y telematicos, la posibilidad de que
las entidades locales puedan encomendar la seleccién de sus funcionarios propios y la de articular Planes
de Empleo para mejorar la eficiencia la garantia del empleo publico y de calidad. No obstante, no he podido
acceder al indicado Anteproyecto pues ninguna consulta publica se ha abierto al respecto en la pagina web
del Ministerio de acuerdo con los articulos 26, de la Ley del Gobierno, y 133, de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun®. Quiza se ha prescindido de este tramite al entender que se trata de una norma or-
ganizativa de la Administracion local en aplicacion del apartado 4 del indicado articulo 133. O tal vez el tema
haya perdido relevancia con el nombramiento de D. Miquel Octavi Iceta i Llorens como Ministro de Politica
Territorial y Funcién Publica (Real Decreto 55/2021, de 26 de enero).

Tampoco las iniciativas parlamentarias al respecto aportan indicios del sentido y alcance de la reforma.
El 24 de noviembre de 2020, el Grupo Parlamentario Socialista presenté en el Congreso de los Diputados
una proposicién no de ley instando al Gobierno a iniciar los tramites para la elaboraciéon de un Estatuto
Basico del Pequeno Municipio para su debate en la Comision de Transicion Ecoldgica y Reto Demografico,
que es retirada en diciembre®*, y sustituida por dos nuevas proposiciones no de ley para ser debatidas en
la indicada Comisién pero también en la de Politica Territorial y Funcion Publica®. En estas proposiciones
se insta al Gobierno a elaborar y aprobar un Estatuto Basico de los Municipios de Menor Poblacién, en co-
laboracién con la FEMP y otros actores implicados, «que contribuya a fijar la poblacién en las areas menos
densamente pobladas del territorio nacional, afiance la calidad democratica de los municipios y garantice la
calidad en la prestacion de los servicios publicos», y «contenga medidas dirigidas a mejorar la organizacion
y el funcionamiento administrativo, procedimientos de contratacion y prestacion de servicios por parte de los
municipios de menos de 5.000 habitantes».

Con tan escasos datos, con unas declaraciones tan vagas e imprecisas, no es posible adivinar qué
cambiaria. No se acierta a comprender cuales pueden ser las novedades en el régimen juridico de los mu-
nicipios mas pequefios antes analizadas y menos aun que tengan naturaleza basica y no supongan una
intromision en las competencias de las Comunidades Auténomas para regular los regimenes municipales
especiales®®: ;Es posible una mayor simplificacién organizativa de la que existe actualmente en los mu-

%2 Por ejemplo, el 8 de julio se anuncia a la primera reunién celebrada con representantes de la FEMP para abordar el Estatuto
Basico de los Pequefios Municipios bajo la presidencia de la Secretaria General de Coordinacién Territorial del Ministerio de Politica
Territorial y Funcién Publica, y la Secretaria General del Reto Demografico del Ministerio para la Transicion Ecolégica y el Reto Demo-
grafico; y el 23 de julio se refiere noticia sobre la primera Conferencia Sectorial de Reto Demografico en la que se fija como uno de los
principales objetivos la adopcion del indicado Estatuto.

3 https://www.mptfp.gob.es/portal/ministerio/participacion_proyectos.html

% 161/0001692, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie D, nium. 185, de 24 de noviembre
de 2020, p. 40-41. De acuerdo con el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie D, nium. 208, de 26 de
enero de 2021, p. 21, esta proposicion se retird por escrito de 16 de diciembre de 2020. EI mismo grupo socialista presenta, el 3 de
diciembre, una mocién en el Senado, para su debate en la Comision de Entidades Locales con similar finalidad. Con anterioridad se han
realizado diversas preguntas parlamentarias sobre los tramites realizados para la elaboracién del Estatuto.

% Ambas presentadas el 16 de diciembre de 2020, calificadas el 13 de enero de 2021 y publicadas en el BOCG. Congreso de los
Diputados, serie D, de 22 de enero de 2021, Num. 207, con referencias 161/001839, la de la Comisién de Politica Territorial y Funcion
Publica (pp. 96-97), y 161/001840, la de la Comisién de Transicion Ecoldgica y Reto Demografico (p. 106-109).

% Recordemos ahora que la STC 214/1989 pone de relieve que la expresion «en el marco de lo establecido en esta Ley» que
emplea el art. 30 LBRL, puede considerarse superflua pues no supone ningun plus sobre el alcance de la competencia estatal ni limita
las competencias autonémicas para regular regimenes municipales especiales y que una «la lectura del precepto permite comprobar el
caracter meramente descriptivo y ejemplificativo de los posibles supuestos de municipios susceptibles de ser sometidos, por la Ley au-

ESTUDIOS BREVES 66



REALA. Nueva Epoca — N.° 15, abril 2021 — ISSN: 1989-8975 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.i15.10922 — [Pags. 58-70]

¢ Un estatuto basico para los municipios pequefios?: Un comentario de urgencia

Eloisa Carbonell Porras

nicipios de poblacién inferior a 5000 habitantes?, ;qué trato diferenciado en sus competencias merecen
estos municipios que, ademas estaria vinculado con el principio de equidad?, ;como se produciria ese
afianzamiento de la calidad democratica que garantizaria la calidad en la prestacion de servicios?,;qué
novedad en el régimen juridico de los municipios pequefios afianzara la poblacion al territorio?, ¢ volveran a
regularse por el Estado las agrupaciones forzosas para el sostenimiento en comun de la secretaria?, ;Qué
modificaciones se piensa introducir en la legislacion de contratacidon del sector publico o en la de haciendas
locales?,... Poco puede anadirse al respecto, especialmente si tenemos en cuenta que, como vimos, en los
documentos relativos al problema demografico no existe prevision alguna de reforma de la legislacion local
basica mas alla de la necesaria potenciacion de los mecanismos de cooperacion y asistencia a los munici-
pios mas pequefios, ademas de las acciones a desarrollar en ambitos de la accién publica de competencia
estatal y autonémica.

5. REFLEXION FINAL

El analisis demografico en Espana parte de la poblacién municipal, pues se fundamenta en los datos
que facilita el Padrén Municipal de Habitantes, pero una cosa es que las cifras de vecinos en los diferentes
municipios pongan de manifiesto los problemas demograficos en entornos rurales, especialmente la des-
poblacién y el progresivo envejecimiento de las personas que los habitan, y otra muy diferente es que la
solucion sea una reforma de la LBRL aprobando un estatuto basico para los municipios pequefios. Por lo
pronto porque tales problemas no son exclusivos de los municipios mas pequenos: las capitales de provin-
cia de la Espafia interior estan sufriendo una progresiva pérdida de poblacién y el envejecimiento, como en
cualquier sociedad occidental, es un problema generalizado también en el ambito urbano. Ademas, nada
ha concretado al respecto la legislacién vigente sobre desarrollo rural sostenible ni los documentos actuales
relativos al reto demografico. Sin duda la coordinacién, la colaboracion y la cooperacion entre las distintas
Administraciones publica es imprescindible para llevar a cabo las diferentes acciones que se proponen para
luchar contra la despoblacion, y debe potenciarse la necesaria asistencia a los municipios, que son la Ad-
ministracion mas cercana a los ciudadanos y, por tanto, la mejor conocedora de los principales problemas
de sus vecinos. Légicamente un municipio, pequefio 0 no, que cuente con recursos materiales, personales
y financieros suficientes podra adoptar politicas publicas que contribuyan decididamente a su desarrollo
socio-econdmico y, de esta forma, contribuir al mantenimiento de su nivel de poblacion e incluso acometer
acciones para recuperarla. Pero de todo esto no cabe deducir que un cambio en el régimen juridico que rige
a los municipios con poblacién inferior a 5000 habitantes afiance la poblacion al territorio como se proclama.
De nuevo se confunden los problemas, aunque ahora parece que en un sentido contrario.

El anuncio de este Estatuto, que ha tenido especial repercusion en los medios de comunicacién, sobre
todo en los de las provincias con mayores problemas demograficos, refleja un cambio en los planteamien-
tos politicos que parece radical: no hace mucho el debate se centraba en la necesidad de suprimir los
municipios mas pequefos, y ahora parece que se trata de revitalizarlos. Ni una ni otra opcién soluciona el
problema demografico, ni las dificultades para que los vecinos que residen en nucleos de poblacion rurales
y alejados accedan a unos servicios esenciales a los que, sin duda, tienen derecho®. Recordemos ahora
que, con ocasion de la crisis econémica, se revitalizé el clasico debate sobre nuestra planta municipal,
que culmind con una Ley como la LARSAL tan deficiente técnicamente como criticada en todos los foros.
Entonces, siguiendo al Profesor Rebollo Puig, sefialé que el problema no es el reconocimiento legal de
un municipio pequefio, que cuesta poco y no suele endeudarse, sino que existen vecinos. Las personas
que residen en dicho municipio, por pocas que sean y por complicado que resulte acceder a dicho pueblo,

tonémica, a un régimen especial, sin que suponga ni una constriccién al legislador autonémico para establecer tal régimen especial, ni
tampoco una limitacion a fijarlos, puesto que, por la propia clausula final con la que se cierra la enumeracién, deja un amplisimo margen
de discrecionalidad y creatividad a la legislacion de la Comunidad Auténoma». Otra cosa es el art. 9 que prohibe el establecimiento de
«regimenes locales de caracter singular, es decir, con aplicacion limitada a determinadas y concretas Entidades locales individualizadas
por la propia norman, «regimenes, de caso Unico, singulares o particulares». No obstante, como sabemos, las leyes autonémicas si han
establecido particularidades para determinados municipios en cuando capitales autonémicas (Palma de Mallorca, Pamplona, Santiago
de Compostela, Zaragoza, Mérida...).

3 No lo considera asi Lopez Ramén, F. (2020, pp. 125-147), que vincula el problema demogréfico y la reforma del mapa munici-
pal, con la reestructuracion de la planta municipal para el establecimiento de municipios con poblacion minima de 5000 habitantes, que
se acompafaria con una revision de las competencias y la prestacion de servicios (pp. 146).
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tienen derecho a la prestacion de unos servicios basicos y generales. Por razones obvias el coste de esa
prestacion sera mucho mas elevado que el mismo servicio en una gran ciudad, pero habra que mantenerlo
mientras exista poblacion y el hecho de que desaparezca la entidad local no soluciona el problema, ni esta
realidad cambia porque se modifiquen las normas que rigen estos pequefios municipios®. Y con esto no
se defiende el mantenimiento de aquellos municipios que han perdido su sentido institucional, su sustrato
social, identidad o realidad.

Ahora parece que han cambiado las tornas y ya no se trata de eliminar los municipios pequefios sino
potenciarlos, combatiendo la despoblacién en el ambito rural con politicas que favorezcan que los vecinos
permanezcan residiendo en sus municipios e incluso que las personas abandonen las ciudades para regre-
sar a los pueblos. El objetivo es plausible y se ha visto potenciado por la crisis sanitaria pero tampoco queda
claro qué hay que cambiar en el régimen juridico de los municipios con menor poblacién para la consecucion
de estos fines.

Lo sorprendente es que quienes impulsan la potenciacion de los municipios mas pequefios no son
diferentes de quienes cuestionan su existencia. Aceptar estos municipios con poca poblaciéon, cuya natu-
raleza juridica seria la misma que los principales municipios de nuestro pais, hace saltar por los aires una
determinada concepcion de la autonomia local que ha terminado por imponerse. Una concepcidon exage-
rada de la autonomia local que cuestiona la naturaleza administrativa de los Municipios para asimilar su
organizacion al parlamentarismo o al presidencialismo, que persigue equiparar las normas aprobadas por
los Plenos a las leyes para que cubran incluso las reservas constitucionales de ley, que pretende atribuirles
la mayoria de las competencias, suprimir al minimo la tutela de las Administraciones superiores... Como ha
referido el profesor Rebollo con la agudeza que le caracteriza: «cuando se opta por todo ello y esa especie
de omnipotencia municipal, entonces bajar a la realidad de nuestros numerosos y diminutos municipios
provoca un shock en el que, entre espasmos, se condena a esos enanos al exterminio como aguafiestas
de la orgia municipalista. Pero en todo ello, ademas del error de base de una autonomia local desorbitada
y desbocada, subyace un planteamiento desenfocado: se parte de lo que es la autonomia municipal y, en
consecuencia, de lo que debe ser y hacer un municipio —conceptos estos, los de municipio y autonomia,
que para estas teorias son previos y estan en los cielos del mundo de las ideas—; después se afirma que
cualquier pueblo que no sea capaz de hacer eso no debe ser un municipio. Pero es una forma de razonar
un poco rara. Por lo menos aceptemos que hay otra forma de plantear la cuestion: se puede partir de que
los pueblos, auténtica unidad social de convivencia basica, han de tener una Administracion, que es la
municipal; y, partiendo de esos pueblos reales, de sus necesidades y de sus posibilidades de autoadmi-
nistracion, se configura a su medida a los municipios y a su autonomia. Porque imagino, parafraseando
la afirmacién evangélica, que no se hicieron los municipios para la autonomia sino la autonomia para los
municipios. Y aun antes cabria decir que no se hicieron los pueblos para los municipios sino los municipios
para los pueblos, y todo ello para las personas. Se ha sacralizado al municipio y a su autonomia, y después
se sacrifica en holocausto ante su altar a los pueblos incapaces de soportar el papel estelar que se ha
decidido que representen. Pero quiza habria que pensar al revés. Es como si hiciéramos un traje grande y
fastuoso para todos, critiquemos la existencia de personas menuditas y rusticas a las que les quede mal y
los condenemos a la desnudez o a compartirlo con otros hasta conseguir que rellenen esa indumentaria.
Lo que hay que hacer es distintos trajes y ayudar a todos —a los que son municipios y, aunque pequenos,
merecen seguir siéndolo— a llevarlos con dignidad» *°. Disculpenme esta larga cita que, creo, se justifica por
su claridad y porque quiza no haya caido en saco roto: tal vez ahora se esta rectificando con la intencién
de hacer ese «traje» que necesitan los municipios mas pequefos, aunque hasta el momento no se haya
acertado a exponer. ;O es demasiado optimista pensar asi?

% Rebollo Puig, M. (2008), sefiala que el problema para conseguir servicios de calidad esta en la existencia de pueblos peque-
fios y alejados de otros y, por eso, no se sabe bien qué se gana negando a esos pequefios pueblos hasta la existencia de una Admi-
nistracion municipal propia (p. 175), que no comporta «que vaya a existir una escuela ni un centro de salud ni una modesta oficina de
correos o una estacion de autobuses. Los vecinos de ese pueblo, aunque sea municipio, tendran que ir a la escuela o al instituto de otro
pueblo; vy, a la inversa, el cartero debera de llevar alli las cartas o debera parar alli algun autobus, aunque no sea municipio» (p. 180).
También en Rebollo Puig, M. (2012, p. 195 y ss.). En los municipios con poblacién inferior a 1000 habitantes, como se ha visto, ningun
cargo podra estar en dedicacion exclusiva y, por tanto, percibir una retribucion ni podran contar con personal eventual. Ademas, el ni-
vel de endeudamiento de los municipios de menor poblacion es escaso, un 11 % en los de poblacion inferior a 1001 habitantes segun
el Informe nim. 931, de 25 de junio de 2013, del Tribunal de Cuentas (BOE de 19 de septiembre). Puede verse Carbonell Porras, E.
(2013, pp. 39-45).

% Rebollo Puig, M. (2008, pp. 180-181).
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1. INTRODUCCION

Los premios literarios, en Espafia, uno de los paises donde mas se conceden, tienen mala prensa. Es-
pecialmente, los que conceden las editoriales a novelas inéditas con el fin de publicarlas, que son los mas
conocidos. Aunque se otorguen mediante convocatoria publica a la que, a menudo, los autores se presentan
bajo seuddnimo para que la decisién del jurado sea totalmente ecuanime, existe la percepcion generalizada
de que el premio esta concedido de antemano, con frecuencia a un escritor bajo contrato con la propia edi-
torial convocante o a un personaje famoso por motivos ajenos a la literatura a quien se quiere promocionar
como escritor. Parece que no constituyen un medio para sacar a la luz obras de especiales méritos literarios
ni para descubrir nuevos talentos, sino meras operaciones publicitarias para vender muchos ejemplares de
las obras premiadas (Marin Yarza, 2017). Segun el escritor, editor y critico Constantino Bértolo, para quien
«algo huele a podrido en nuestro sistema literario» (Bértolo, 2017),

«Es sorprendente que autores y autoras que desde sus tribunas publicas denuncian y se
escandalizan de las corrupciones de politicos de tal o cual partido no se sientan aludidos o toca-
dos por esa corrupcién que soélo ven en el 0jo ajeno. La corrupcién que el amafo de los premios
representa se vive con tal naturalidad en los medios literarios que referirse a ellos es ganarse
inmediatamente la vil condicién de envidioso, resentido o frustrado. Quiza de ahi el mafioso
silencio que acompafia a tan general practica».

No pretendo asegurar que todos los premios literarios estén amanados, ni mucho menos. Los hay otor-
gados con total limpieza y un jurado que aplica puros criterios técnicos. Quiero creer que son los mas. Pero
me consta que son demasiado abundantes aquellos que estan otorgados de antemano, cuando no directa-
mente encargados por la editorial concedente para ser escritos como novela de premio, en los cuales todo
el procedimiento de convocatoria, admision de originales y votacion del jurado es puro paripé.

En muchos casos, la cosa no resulta tan grave porque casi todo el mundo sabe lo que hay. En el entorno
de la industria editorial, tanto escritores como criticos, periodistas, agentes, editores, saben qué premios no
tienen apenas nada de literarios sino mucho de comerciales y estan ya adjudicados antes de su convoca-
toria. En privado, muy poco en publico por no enemistarse con quien los concede, se hacen chascarrillos
sobre a quién toca obtenerlo en cada edicion. Buena parte de los escritores que envian su manuscrito a los
premios literarios también saben que, en la mayoria de los casos, no tienen la menor opcion de conseguirlos
pero, sin renunciar a que suene la flauta en alguna de las muchas convocatorias a las que concurren, se
conforman con aspirar a ser finalistas, figurantes en la ceremonia de concesion, con la esperanza de que
ello favorezca la publicacion de su obra o de que alguien la lea en una editorial importante, lo que ya suele
resultar una proeza.

En todo caso, las editoriales poco escrupulosas juegan con su propio dinero y apenas engafian a nadie.
La cosa es distinta con los premios literarios a los que me quiero referir, los convocados, financiados y otor-
gados por ayuntamientos y diputaciones, una practica en constante crecimiento. No nos vamos a referir a
los galardones honorificos, donde solo se entrega un diploma o una medalla y muy habituales desde tiempo
atras’, sino a los premios con dotacién econémica, normalmente de varios miles de euros, ademas de la
publicacién de la obra, que se han multiplicado como hongos en las ultimas dos o tres décadas. Y la cosa es
distinta porque las entidades locales no juegan con su propio dinero, sino con el de los contribuyentes. Como
poderes publicos estan obligadas a unas rigurosas pautas de actuacién que no son las mismas exigibles
a las editoriales privadas. Los ciudadanos, incluidos los escritores que se presentan a un premio literario,
tienen derecho a que la gestion de quienes han sido elegidos para ocuparse de los intereses publicos sea
ejemplar, impoluta y transparente y, por supuesto, escrupulosamente sometida a la ley. Por desgracia, de-
masiado a menudo la actuacion de las entidades locales en la concesién de premios literarios se halla lejos
de cumplir con principios tan elementales. El escritor que, desconfiando de las editoriales privadas, acuda
a presentar su obra en un premio convocado por una Administracién Publica otorgandole mayores dosis de
confianza puede quedar defraudado.

Se ha sefalado por la doctrina juridica que una de las actividades de la Administracion que viene
mostrandose como mas resistente al efectivo sometimiento a derecho es la accidon de fomento y, dentro de
ella, especialmente los premios culturales, literarios o artisticos. Con excesiva frecuencia se tiende a seguir

' Por ejemplo, el Premio Cervantes Chico, que otorga el Ayuntamiento de Alcala de Henares a escritores de lengua castellana
cuya trayectoria creadora haya destacado en el campo de la literatura infantil y juvenil.
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viendo su concesion como una actividad graciable, mas que discrecional, cuasi inmune a las garantias y
controles exigibles a cualquier actuacion de los poderes publicos en el Estado de Derecho que define la
Constitucion espariola, por no decir que se realiza al margen de la ley (Izu Belloso, 2009).

2. UNA NORMATIVA IGNORADA

Y no es que no existan leyes que regulen la concesion de los premios literarios. De un lado, son apli-
cables las que rigen con caracter general el funcionamiento de las Administraciones Publicas, y, de otro,
desde hace unos afios tenemos la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS), y la
legislacion autondémica que la complementa o desarrolla. La concesion de un premio pecuniario con cargo
a los presupuestos municipales o provinciales encaja en el concepto de subvencion que alli se recoge?. La
propia LGS prevé, en una disposicion adicional, que reglamentariamente se establecera el régimen especial
aplicable al otorgamiento de los premios educativos, culturales o cientificos. De momento, el Gobierno no ha
encontrado el momento oportuno para establecerlo, pero ello no obsta a la aplicacién de las disposiciones
de la ley.

Muchos de los ayuntamientos y diputaciones que conceden premios ignoran olimpicamente los precep-
tos legales. Ignoran, no en el sentido de que no tengan noticia de su existencia, tienen obligacién de cono-
cerla desde el momento en que se publican en el correspondiente boletin oficial, sino en el segundo sentido
que da el DRAE al verbo ignorar: «No hacer caso de algo o de alguien, o tratarlos como si no merecieran
atencién». Aunque cada vez sean mas los que van adecuandose a la LGS, contrastar las bases de las con-
vocatorias de premios literarios que casi a diario se publican por los ayuntamientos y diputaciones de nuestro
pais con las disposiciones legales todavia resulta descorazonador. Como veremos, no hablamos de casos
aislados, ni de ayuntamientos de pequefias y remotas poblaciones que carecen de adecuado asesoramiento
juridico, ni de premios con cuantias insignificantes.

3. PUBLICIDAD Y PUBLICACION

La convocatoria de un premio literario, abierto a la concurrencia de escritores, ha de ser publica, por
supuesto, y no solo porque lo diga la ley, que lo dice?, sino porque lo dicta la logica. El organismo otorgante
ha de hacer saber a los posibles interesados que se abre la convocatoria para que puedan presentar sus
obras. Y, si, todos los ayuntamientos o diputaciones que convocan premios les dan algun tipo de publicidad.
Cuando menos, lo hacen a través de su pagina web, y con frecuencia también mediante notas o ruedas de
prensa, para que se hagan eco los medios de comunicacion, y a veces hasta publican anuncios en la prensa.

Pero la LGS exige algo mas, que demasiadas entidades locales no cumplen. Su art. 18 dispone que
las administraciones concedentes deberan remitir informacion sobre las convocatorias y las resoluciones
de concesion recaidas a la Base de Datos Nacional de Subvenciones (BDNS), que es mantenida por la
Intervencion General de la Administracion del Estado, dependiente del Ministerio de Hacienda, y cualquier
persona puede consultar*. Antes de la convocatoria deben aprobarse las bases reguladoras de concesion,
normas de caracter reglamentario en desarrollo de la ley que las entidades locales pueden incluir en una
ordenanza o en sus presupuestos, y dichas bases deben publicarse en el diario oficial correspondiente. No
son pocas las entidades locales que prescinden de ello y aprueban directamente las convocatorias de pre-
mios y subvenciones o los actos de concesién nominativa. También la convocatoria, al menos en extracto,
ha de publicarse en el correspondiente diario oficial, en el caso de los ayuntamientos y diputaciones el de la

2 Art. 2.1 de la LGS: «Se entiende por subvencion, a los efectos de esta ley, toda disposicion dineraria realizada por cualesquiera
de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley, a favor de personas publicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucion de un proyecto, la realizacion de una
actividad, la adopcién de un comportamiento singular, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion,
debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido.

¢) Que el proyecto, la accion, conducta o situacion financiada tenga por objeto el fomento de una actividad de utilidad publica
o interés social o de promocion de una finalidad publica».

3 Art. 8.3 de la LGS: «La gestion de las subvenciones a que se refiere esta ley se realizara de acuerdo con los siguientes princi-
pios: a) Publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacion (...)».
4 https://www.pap.hacienda.gob.es/bdnstrans/ge/es/convocatorias.
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provincia o de la comunidad auténoma uniprovincial®. En los Ultimos afios cada vez mas entidades locales
remiten sus convocatorias a la BDNS y las publican en un diario oficial, pero muchas otras siguen prescin-
diendo de estos tramites®.

Por otro lado, el principio de publicidad no se limita al acto de la convocatoria, sino que, junto al de
transparencia, debe presidir todo el procedimiento de concesion del premio. Con frecuencia, la tramitacion
adquiere un caracter casi secreto, prima la costumbre de que se oculte tanto la personalidad de los aspiran-
tes al premio como la de quienes han de juzgar sus méritos. Silos defectos en la publicacion solo afectan a la
eficacia de la convocatoria, los de transparencia pueden afectar a la validez de los actos del procedimiento.

4. IGNOTOS CONCURSANTES

Es tradicional en los premios literarios, aunque no sucede siempre, que los participantes en la convoca-
toria envien sus obras bajo seudénimo, de modo que el jurado que ha de juzgarlas, supuestamente, resuelva
con mayor objetividad e imparcialidad, y que una vez emitido el fallo se abra la plica donde figuran los datos
del autor de la obra u obras premiadas. Lo mismo se suele hacer por los ayuntamientos y diputaciones con-
vocantes, con clausulas como las siguientes: «Los trabajos iran sin firma, ni dato alguno que pueda desvelar
la autoria del mismoy; «Los trabajos se remitiran exclusivamente por correo electrénico a ...@... indicando
en el asunto del mensaje, el nombre del certamen. En dicho e-mail se adjuntaran dos archivos. En el prime-
ro, figurara la obra a concurso sin nombre del autor. Y en el segundo, los datos del autor: nombre y apellidos,
edad, domicilio, teléfono, correo electrénico y breve resefa biografica»”. El concursante ha de confiar en que
el segundo archivo no sera examinado antes de tiempo o por quien no deba.

El sistema de plicas cerradas, para proteger la identidad de los participantes en un procedimiento ad-
ministrativo de modo que el érgano que conoce del mismo adopte su valoracién o dictamen sin conocerla,
no esta proscrito por la ley, al contrario, es abundantemente utilizado por las Administraciones Publicas en
los procedimientos de seleccion de personal y de contratacion publica. Es usual que los exdamenes de una
oposicién se entreguen de forma anénima bajo plica, o que los trabajos que se presentan a un concurso de
proyectos se sometan a un jurado de forma anénima?®. Solo una vez otorgadas las correspondientes puntua-
ciones, se abren las plicas para adjudicarlas a las personas a quienes correspondan.

Pero eso es una cosa, y otra es el anonimato de los interesados durante todo el procedimiento, e in-
cluso mas alla, y ante todos los érganos administrativos, lo cual si esta legalmente proscrito. No cabe un
procedimiento administrativo por completo anénimo y secreto, en el cual la Administraciéon no identifica a los
interesados ni sabe con quién esta tratando®. Aunque, en apariencia, el anonimato protege al concursante,
se vuelve en su contra desde el momento en que le veda cualquier comunicacion con la Administracion con-
vocante. No va a ser notificado de ninguno de los tramites del procedimiento, ni siquiera si le afectan de for-
ma directa y negativa, por ejemplo, si su obra es excluida por alguna cuestion formal. Como norma general,

5 Art. 9.2 de la LGS: «Con caracter previo al otorgamiento de las subvenciones, deberan aprobarse las normas que establezcan
las bases reguladoras de concesion en los términos establecidos en esta ley. Las bases reguladoras de cada tipo de subvencion se
publicaran en el Boletin Oficial del Estado o en el diario oficial correspondiente». Art. 17.3 de la LGS: «La norma reguladora de las
bases de concesion de las subvenciones concretara, como minimo, los siguientes extremos: (...) diario oficial en el que se publicara el
extracto de la convocatoria».

6 Como ejemplos recientes, la convocatoria de la XL edicion del Premio Literario de Novela y Narracion Corta Felipe Trigo
(20.000 y 6.500 euros, respectivamente) del Ayuntamiento de Villanueva de la Serena (Badajoz), publicada en la web municipal, pero
no en la BDNS ni en el Boletin Oficial de la Provincia de Badajoz; la convocatoria del Premio de Novela Café Gijén (20.000 euros), del
Ayuntamiento de Gijon (Asturias), si fue publicada en el Boletin Oficial del Principado de Asturias nim. 31, de 14 de febrero de 2020,
pero no aparece en la BDNS; la convocatoria de la 67 Edicion del Premio de Novela Ateneo-Ciudad de Valladolid (20.000 euros) del
Ayuntamiento de Valladolid, aparece en la BDNS, pero no en el Boletin Oficial de la Provincia de Valladolid.

7 Apartado 4 de la convocatoria del Ill Certamen de Poesia Villa de Agreda 2020 (600 euros), aprobada por el Ayuntamiento de
Agreda (Soria) y publicada solo a través de las redes sociales.

8 Art. 187 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), sobre los concursos de proyectos: «El
jurado adoptara sus decisiones o dictamenes con total autonomia e independencia, sobre la base de proyectos que le seran presenta-
dos de forma andnimay; «Se entendera por proyectos presentados de forma anénima aquellos en los que no solo no figure el nombre
de su autor, sino que ademas no contengan datos o indicios de cualquier tipo que permitan conocer indirectamente la identidad del
autor o autores del mismo».

9 Art. 9.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC):
«Las Administraciones Publicas estan obligadas a verificar la identidad de los interesados en el procedimiento administrativo, mediante
la comprobacién de su nombre y apellidos o denominacién o razén social, segun corresponda, que consten en el Documento Nacional
de Identidad o documento identificativo equivalente».
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si el interesado en cualquier procedimiento administrativo incumple algun requisito al presentar su solicitud o
escrito de iniciacion, la Administracion ha de advertirle de ello y darle un plazo para que pueda subsanar el
defecto . El concursante anénimo se convierte en un convidado de piedra del procedimiento, en completa
indefension. Con suerte, solo tendra noticias sobre este a través de los medios de comunicaciéon cuando
se conceda el premio. No tendra conocimiento de qué ha sucedido con su obra, si ha sido o no admitida,
no se le concedera la posibilidad de hacer ninguna subsanacion y lo tendra francamente dificil para, en su
caso, recurrir la decision final; ni siquiera puede acreditar que es interesado porque ha presentado una obra,
ya que es frecuente que no se abran las plicas de las obras no premiadas y que sean destruidas junto con
estas. «La plica solo se abrira en caso de que la obra resulte ganadora» ', indican algunas convocatorias, y
en otros casos son todavia mas terminantes: «El Secretario abrira inicamente la plica de la obra que resulte
premiada. Los otros autores finalistas continuaran siendo anénimos para los convocantes» "2,

Es perfectamente posible, y ajustado a la ley, establecer que las obras sean presentadas con seudoéni-
mo y que el jurado o, en su caso, la comision que previamente seleccione de entre todas las presentadas
las que se someteran a consideracion del jurado, las examine sin tener constancia de la identidad de sus
autores. Ello no es incompatible con que los participantes estén identificados ante la entidad convocante. La
naturaleza del procedimiento se puede mantener siempre y cuando los funcionarios que se encarguen de
tramitar el expediente guarden la oportuna reserva, del mismo modo en que esta regulado para los concur-
sos de proyectos ya mencionados. En tal sentido, cabe poner como ejemplo la convocatoria del XLVI Premio
Ciutat d’Alcoi de Teatro Pep Cortés 2020, Los participantes no son anénimos, las obras dramaticas han de
presentarse acompafiadas de un documento con la identificacion del autor y de una declaracién responsable
de estar al corriente en las obligaciones tributarias y de la Seguridad Social. Pero se afiade:

«Estos dos documentos anadidos no se enviaran al Jurado, de modo que quedara res-
guardada la identidad de quienes presenten obras al certamen, con la excepcion de quien
finalmente obtenga el galardon y esto solamente en el momento en que ya se haya adoptado
formalmente la decision de cual es la obra premiada.

De la custodia de estos datos se responsabiliza la oficina de organizaciéon del Premio, es
decir, el Departamento de Cultura del Ayuntamiento de Alcoy».

Otro ejemplo, de momento no muy seguido pero que constituye una buena referencia para otras entida-
des y también para el futuro reglamento de desarrollo de la LGS, es el de la XLVI Edicion del Premio Nacional
de Poesia Antonio Gonzalez de Lama convocado por el Ayuntamiento de Leon™:

«— La forma de presentacion de las obras se hara a través de la sede electronica de la pagina
web del Ayuntamiento de Leén, en el apartado PREMIO DE POESIA ANTONIO GONZA-
LEZ DE LAMA de Cultura, dentro de los Tramites on line (enlace: https://sede.aytoleon.es/
GDCarpetaCiudadano/login.do) en formato pdf.

— El procedimiento para la presentacion de las obras sera el siguiente:

» Al acceder a la inscripcion en el Premio (mediante el sistema descrito en el parrafo ante-
rior) se solicitara del autor un Lema (titulo de la obra) y un Pseudénimo, ademas de ad-
juntar el propio pdf con el poemario, que seran los datos y archivo que llegaran al jurado
que emitira el fallo final.

« Se le requerira, ademas, que descargue y cumplimente un documento en el que figura-
ran todos sus datos personales (nombre, apellidos, direccion, n.° de teléfono/s, direccién

©Art. 68.1 de la LPAC: «Si la solicitud de iniciacion no reune los requisitos que sefiala el articulo 66, y, en su caso, los que se-
fala el articulo 67 u otros exigidos por la legislacion especifica aplicable, se requerira al interesado para que, en un plazo de diez dias,
subsane la falta 0 acompafie los documentos preceptivos, con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su
peticion». En el mismo sentido, el art. 23.5 de la LGS.

" Apartado 9 de la convocatoria de la XXXVIII edicion de los Premios Literarios Ciutat de Valéncia (ocho modalidades con un
total de 72.000 euros), aprobada por el Ayuntamiento de Valencia (Boletin Oficial de la Provincia de Valencia nim. 110, de 10 de junio
de 2020).

2. Apartado 7 de la convocatoria del VII Premio de Novela Corta de Terror Ciudad de Utrera (2.000 euros), aprobada por el Ayun-
tamiento de Utrera (Sevilla), se publica nicamente en la pagina web de la Editorial Premium.

8 Boletin Oficial de la Provincia de Alicante nim. 116, de 19 de junio de 2020. La dotacion es de 8.000 euros.

4 Boletin Oficial de la Provincia de Leén nim. 88, de 15 de mayo de 2020. La dotacién es de 6.000 euros.
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de correo electronico, nacionalidad y una breve nota bibliografica) y que adjunte una
copia de su DNI o documento similar de identidad en el caso de no ser de nacionalidad
espafola. Para garantizar el anonimato del autor, toda esta informacién quedara encrip-
tada automaticamente en los servidores del Ayuntamiento de Ledn, y la persona que
opte al Premio podra descargarse el resguardo de su inscripcion.

» Solo el mismo dia y momento del fallo del jurado, y en presencia de los miembros que lo
componen, se solicitara a los servicios informaticos del propio Ayuntamiento de Ledn, la
clave para el descifrado de la informacion personal de la persona ganadora del Premio
(y solo de esa persona)».

Pese a su evidente ilegalidad, son muchas las convocatorias que convierten el procedimiento de con-
cesion del premio en anénimo y secreto. Aunque hay algun caso incluso peor, en el que los participantes no
son anénimos pero se les niegan sus derechos mas basicos, como el de ser notificados de las resoluciones
que les afectan para poder defender sus intereses'®. Se pueden encontrar clausulas como esta: «El envio
de la obra por cualquier otro medio que no sea la pagina web indicada, fuera de plazo, siendo defectuosa,
faltando parte de la informacién o cualquiera de los ficheros que obligatoriamente han de ser adjuntados sera
causa automatica de exclusion sin comunicacion alguna al interesado»'®. Y aunque nada se prevea en las
convocatorias, suele ser practica habitual que las entidades convocantes, no solo no se comuniquen con los
interesados, sino tampoco con la ciudadania en general; no se suele hacer publica la relacion de obras pre-
sentadas, Unicamente su numero, a menudo tampoco las que efectivamente son sometidas a conocimiento
del jurado, ni la puntuacién o los votos que reciben. La aversion que muestran algunas entidades locales
a mezclarse con el populacho y a asumir cualquier obligacion se pone de relieve en clausulas como estas:

«No se mantendra correspondencia con los autores de las obras presentadas, ni se propor-
cionara informacioén sobre la clasificacion y valoracion de las novelas» .

«No hay obligacion de dar recibos u otros documentos de las obras debidamente presen-
tadas al premio ni de sostener correspondencia o comunicacién alguna con los participantes,
ni facilitar a estos informacion sobre clasificacion de las novelas. Con relacion a los originales
remitidos a este premio no se adquiere responsabilidad ni obligaciéon alguna. Las entidades
organizadoras no se hacen responsables de las eventuales pérdidas o deterioros de los origi-
nales, ni de los retrasos, o cualesquiera otras incidencias imputables a correos o a terceros, que
puedan afectar a los envios de las obras participantes en el Premio» 8.

5. EL JURADO, ESE GRAN DESCONOCIDO

Casi tan misteriosos como los concursantes suelen ser los jurados. Rara vez los miembros del jurado
son designados en la propia convocatoria, o se hace publico su nombramiento antes de la fiesta de entrega
del premio, a veces ni siquiera entonces. Son usuales clausulas como la siguiente: «Los miembros del jurado
se daran a conocer el dia del fallo. El premio sera otorgado por votacion de un jurado de cinco miembros
relacionados con la literatura, designados libremente por el Ayuntamiento de Soria y uno de ellos por la
editorial que se encargue de su publicacion» . En esto la practica de las entidades locales se aleja notable-
mente de la que siguen con cualquier otro tipo de convocatorias, donde si se sabe quiénes van a tomar las
decisiones, atendiendo al derecho que tienen los ciudadanos de conocer la identidad de las personas que

® Art. 40.1 de la LPAC: «El érgano que dicte las resoluciones y actos administrativos los notificara a los interesados cuyos dere-
chos e intereses sean afectados por aquéllos».

6 Apartado 4 de la convocatoria del XII Premio Malaga de Ensayo (6.000 euros), aprobada por el Ayuntamiento de Malaga (Bo-
letin Oficial de la Provincia de Malaga num. 127, de 3 de julio de 2020).

7 Base sexta de la convocatoria del | Premio Ciudad de Estepona de Novela (25.000 euros), aprobada por el Ayuntamiento de
Estepona (Malaga) y publicada en su pagina web y en la de las entidades colaboradoras Fundacién Manuel Alcantara y Editorial Pre-
Textos.

8 Apartado 6 de la convocatoria del XIX Premio Carolina Coronado de Novela Ciudad de Aimendralejo (8.000 euros), aprobada
por el Ayuntamiento de Aimendralejo (Badajoz), publicada en la pagina web municipal.

' Apartado e) de la convocatoria de la 7.2 edicién del Premio Avelino Hernandez de Novela Juvenil (6.000 euros), aprobada por
el Ayuntamiento de Soria y publicada en la pagina web municipal.
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tienen la potestad de condicionar sus vidas y sus intereses?°. A nadie se le ocurre que pueda tramitarse una
oposiciodn sin que los opositores sepan desde el principio quiénes componen el tribunal calificador; y lo pro-
pio sucede con una mesa de contratacion, con una comisién de valoracién de subvenciones o con el jurado
del concurso de carteles de las fiestas patronales. En cambio, parece que con los premios literarios resulta
todavia aceptable un secretismo mas propio de El proceso de Kafka o, aunque los miembros de los jurados
no suelan ir encapuchados, de las causas del Tribunal del Santo Oficio.

Ademas del derecho a conocer a los miembros del jurado, los participantes en la convocatoria de un
premio tienen derecho a recusarlos si concurre alguno de los motivos que establece la ley para asegurar su
imparcialidad. Hay alguna convocatoria que asi lo recuerda expresamente:

«2. Quienes actuen como miembros del Jurado deberan abstenerse de intervenir cuando en
ellos concurra alguna de las causas previstas en el art. 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
del Régimen Juridico del Sector Publico.

3. Asimismo, las personas interesadas podran promover la recusacion de miembros del
Jurado en los casos previstos en el parrafo anterior, de conformidad a lo establecido en el art.
24 de la citada Ley»?'.

Es obvio que resulta imposible recusar a los miembros del jurado si se desconoce quiénes son hasta
después de que el premio haya sido otorgado. Seria teéricamente posible ejercer el derecho de recusacion
si el concursante suspicaz se dirigiera a la entidad local convocante para preguntar sobre la composicién del
jurado. Pero la mayoria de las convocatorias ponen coto a tal iniciativa; ya hemos mencionado la habitual
clausula en la cual las entidades locales se niegan a mantener cualquier correspondencia con los concursan-
tes (que ni siquiera pueden acreditar que lo sean, dado que sus plicas permanecen cerradas), en flagrante
infraccion de sus derechos reconocidos por la ley?. Afladamos que, cuando la hay, tampoco se suele infor-
mar de la composicion de la comision lectora que hace una seleccién previa de las obras que examinara el
jurado.

6. LA ADMINISTRACION PREELECTRONICA

Hace afios que nuestros gobernantes estan empefiados en que las Administraciones Publicas incorpo-
ren a su funcionamiento habitual las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion, que no pasa solo
por dotar de un ordenador a cada funcionario sino a que la tramitacion de los expedientes se haga de forma
electronica, desterrando progresivamente las montafias de papel tipicas de las dependencias administra-
tivas. Uno de los hitos en este salto a la modernidad fue la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, cuyo art. 45 disponia
que «las Administraciones Publicas impulsaran el empleo y aplicacién de las técnicas y medios electrénicos,
informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias»; posterior-
mente, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, apo-
dada como «Ley de la Administracién Electronica», introdujo «el derecho de los ciudadanos a relacionarse
con las Administraciones Publicas por medios electronicos», y la vigente LPAC de 2015 da el paso definitivo
de considerar los medios electronicos como los habituales en el funcionamiento y en las comunicaciones de
las Administraciones Publicas implantando las sedes electrénicas, los registros electronicos, los expedientes
electronicos, las firmas electréonicas, los archivos electrénicos, etc. Su preambulo afirma que «una Adminis-
tracién sin papel basada en un funcionamiento integramente electrénico no sélo sirve mejor a los principios

20 Art. 53.1 de la LPAC: «Ademas del resto de derechos previstos en esta Ley, los interesados en un procedimiento administrati-
vo, tienen los siguientes derechos: (...) b) A identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones Publicas bajo
cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos».

21 Base VIl de la convocatoria de la LI edicidn de los Premios Ciudad de Alcala 2020 (que, entre otros, incluye uno de narrativa
y otro de poesia de 6.000 euros cada uno), aprobada por el Ayuntamiento de Alcala de Henares (Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid nim. 165, 9 de julio de 2020).

22 Art. 53.1: «<Ademas del resto de derechos previstos en esta Ley, los interesados en un procedimiento administrativo, tienen
los siguientes derechos: a) A conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan la
condicién de interesados; el sentido del silencio administrativo que corresponda, en caso de que la Administracion no dicte ni notifi-
que resolucién expresa en plazo; el drgano competente para su instruccién, en su caso, y resolucion; y los actos de tramite dictados.
Asimismo, también tendran derecho a acceder y a obtener copia de los documentos contenidos en los citados procedimientos (...)».
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de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a ciudadanos y empresas, sino que también refuerza las garantias
de los interesados». La implantacion de una Administracion totalmente electrénica ha sufrido algun pequefio
retraso. Inicialmente se preveia que la LPAC entraba en vigor en octubre de 2016, salvo las previsiones
relativas al registro electrénico de apoderamientos, el registro electrénico, el registro de empleados publicos
habilitados, el punto de acceso general electronico de la Administracion y el archivo Unico electrénico, que
por las dificultades técnicas que entrafia su cumplimiento producirian efectos a partir de octubre de 2018; a
punto de cumplirse tal plazo, se prorrogé hasta octubre de 2020; y luego, con una pandemia como motivo, o
como excusa, hasta abril de 2021.

Aunque sigue pendiente la culminacién de convertir a nuestras Administraciones Publicas en totalmente
electrénicas, en los ultimos afios la mayoria de ellas han recorrido casi todo el camino. Hoy ya es usual que
los ciudadanos podamos presentar nuestras instancias en un registro electrénico, que a través de la pagina
web de un ayuntamiento, una diputacioén, un gobierno autonémico o un ministerio podamos acceder con co-
modidad a multitud de tramites electrénicos, desde pagar una multa de trafico hasta pedir un certificado de
empadronamiento, y que las resoluciones administrativas se firmen electrénicamente.

De este imparable avance de los electrones en nuestra vida ordinaria, de momento, quedan excluidos
buena parte de los premios literarios municipales y provinciales, anclados en la era preelectrénica. Incluso
aunque sean convocados por ayuntamientos y diputaciones que cuentan con magnificas sedes electronicas
de uso comun y habitual, siguen mostrando un fervoroso apego al papel. Ignorando el derecho de los ciu-
dadanos, entre los que también estan comprendidos los escritores, a relacionarse electronicamente con la
Administracion?, introducen en las convocatorias la obligacién de presentar sus obras en papel y a través
de cauces preelectrénicos como el correo postal. Son usuales clausulas como las siguientes: «Los trabajos
que concursen habran de ser inéditos y tener una extension de 125 a 250 paginas, tamafio DIN A-4, impre-
sas con letra Times New Roman 12, con interlineado de 1,5 mm, paginados, encuadernados o cosidos y por
triplicado»?4; «Se presentaran cinco ejemplares, mecanografiados, en papel tamafio DIN A-4, mecanogra-
fiados por una sola cara, a doble espacio, en letra Arial o New Roman 12, y debidamente grapados, cosidos
o encuadernados»?®. Hay que agradecer que ya no se exija pegar una pdliza en cada ejemplar. Hay algun
ayuntamiento que dispone de sede electronica y cuyos érganos firman electronicamente la convocatoria
de un premio literario cuyas bases resultan completamente analdgicas: «Las obras seran presentadas o
enviadas hasta el 15 de Octubre 2020: a) por correo certificado a la CONCEJALIA DE CULTURA(...). b) en
oficinas del Ayuntamiento, Registro General de lunes a viernes de 8,30 horas a 14,30 horas» .

El apego al soporte de celulosa se pone de relieve incluso cuando los ayuntamientos, muy a su pesar,
se ven obligados a recurrir a medios electrénicos: «Excepcionalmente en esta edicidén de 2020, por la situa-
cion generada por la Covid 19, ademas del correo ordinario, se aceptaran originales enviados por correo
electronico (formato PDF)»?. Quizas, pasada la pandemia, se pueda volver al afiorado sistema de toda la
vida, aunque las leyes se empefien en decir otra cosa.

Algun Ayuntamiento se apunta a la tramitacion electrénica, pero a tiempo parcial. Permite la presen-
tacion de las obras a través de su sede electronica, adjuntando a la instancia el fichero con la obra en for-
mato digital, pero seguidamente afade: «Aquellos concursantes que envien su novela a través de internet
y participen con seuddénimo, deberan remitir ademas por correo postal una plica o sobre cerrado, con el
seudonimo vy titulo en el exterior, y con los datos identificativos (nombre, apellidos, direccion y teléfono) en

25 Art. 13 de la LPAC: «Quienes de conformidad con el articulo 3, tienen capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas,
son titulares, en sus relaciones con ellas, de los siguientes derechos: a) A comunicarse con las Administraciones Publicas a través de
un Punto de Acceso General electrénico de la Administracion. b) A ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus relaciones con
las Administraciones Publicas (...)». Art. 14.1: «Las personas fisicas podran elegir en todo momento si se comunican con las Adminis-
traciones Publicas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a través de medios electrénicos o no, salvo que estén obligadas a
relacionarse a través de medios electrénicos con las Administraciones Publicas. El medio elegido por la persona para comunicarse con
las Administraciones Publicas podra ser modificado por aquella en cualquier momento».

2 Base 2.2 de la convocatoria del Premio Camilo José Cela de Narrativa (6.200 euros), que forma parte de los Premios Provin-
cia de Guadalajara y Rio Ungria y Rio Henares-2020 convocados por la Diputaciéon de Guadalajara (Boletin Oficial de la Provincia de
Guadalajara nim. 177, de 17 de septiembre de 2020).

2 Base cuarta de la convocatoria del XXI Premio de Novela Corta (12.000 euros) de la Diputacion de Coérdoba (Boletin Oficial de
la Provincia de Cérdoba num. 129, de 8 de julio de 2020).

% Apartado 4 de la convocatoria del XXVIII Concurso de Prosa 2020 (250 euros), aprobada por el Ayuntamiento de Los Molinos
(Madrid) y publicada en la pagina web municipal.

27 Base 2 de la convocatoria del XXXIIl Certamen Poético Angel Martinez Baigorri (1.000 euros), aprobada por el Ayuntamiento
de Lodosa (Navarra) y publicada solo a través de su pagina web.
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el interior, a la direccion mas abajo indicada» 2. Es dificil dejar la adiccion al papel de golpe. Otra aproxima-
cion a los tiempos modernos, pero sin exagerar, aparece en muchas convocatorias en las cuales, ademas
de uno o varios ejemplares en papel, se exige también una copia digital de la obra que también tiene que
ser enviada por correo postal o con un mensajero a lomos del Pony Express: «De cada original se remiti-
ran dos copias en papel y otra en soporte digital (Word, Open Word, PDF o compatibles). No se aceptaran
envios por correo electronico»?°. Hay alguna convocatoria donde las obras se presentan en formato digital,
por correo electrénico, pero en la que, una vez hecha una primera criba por el jurado, se exige el regreso
al papel: «Los autores de los originales seleccionados seran requeridos por el Ayuntamiento de Santander
mediante correo electronico para que envien una copia impresa de la obra antes del 1 de septiembre de
2018. Quienes no atendieren en tiempo y forma a dicho requerimiento quedaran automaticamente exclui-
dos de la seleccion» .

La practica de solicitar varios ejemplares del mismo documento, en papel o en formato digital, o en am-
bos, se comparece mal con la ley. Hace muchos anos que los legisladores intentan, ademas de implantar la
Administracion electronica, no incordiar al ciudadano exigiendo copias y mas copias de papeles que ya tiene.
Es muy comodo para los funcionarios no tener que rebuscar por los archivos ni hacer fotocopias y que sea el
interesado el que aporte una y otra vez copias de su DNI, de su declaracién del IRPF, de su libro de familia,
de su certificado de empadronamiento, de su titulo de EGB. La ley dice con claridad que todo ciudadano tie-
ne derecho a que la Administracién no le maree pidiéndole documentos que ya tiene®'. Si la Administracién
dispone de un ejemplar en papel de la novela presentada a concurso, no tiene porqué pedir otro digital; y si
tiene ya el archivo electrénico, no tiene porqué pedir otro ejemplar impreso y, ademas, encuadernado. Pero
es complicado apear a la Administracién de sus practicas. Mientras haya premios literarios, hay futuro para
el sector de la fotocopia y el canutillo.

7. UNO DE LOS NUESTROS

La mayoria de los premios literarios estan abiertos a la participacién de autores de cualquier nacio-
nalidad y que tengan residencia en cualquier lugar, solo se les exige que escriban en una determinada
lengua. Pero hay algunos que limitan la participacion a los escritores indigenas. Asi, por ejemplo: «Podran
participar en este certamen los escritores y escritoras que inician su experiencia literaria, nacidos en la
provincia de Jaén o residentes en ella»®; o, sin incluir tal requisito de forma expresa, se deduce que se
va a exigir ya que los participantes han de presentar «fotocopia del D.N.l. y documento que acredite su
sorianidad» 3.

Exigir un origen, nacionalidad o vecindad determinados chirria con los principios de igualdad y no dis-
criminacion que deben presidir el otorgamiento de los premios. Cualquier requisito que limite el acceso a
una subvencion debe tener una justificacion objetiva y razonable para no convertirse en una discriminacion
proscrita por la ley34. Es comprensible el deseo de las entidades locales de reconocer y promocionar a sus
vecinos, pero cuando se hace mediante prestaciones econémicas debe justificarse de forma adecuada la
finalidad de la subvencién o premio y la razén por la cual se introduce un determinado requisito, y ello se
debe hacer en las bases reguladoras debidamente aprobadas previamente a la convocatoria y publicadas

% Base 3 de la citada convocatoria del Premio de Novela Café Gijon.

20 Apartado 3 de la citada convocatoria de la 67 Edicion del Premio de Novela Ateneo-Ciudad de Valladolid.

% Base séptima de la convocatoria de la 11.2 edicion del Premio Tristana de Novela Fantastica (6.000 euros), aprobada por el
Ayuntamiento de Santander (Boletin Oficial de Cantabria nim. 59, 23 de marzo de 2018).

3 Art. 53.1 de la LPAC: «Ademas del resto de derechos previstos en esta Ley, los interesados en un procedimiento administra-
tivo, tienen los siguientes derechos: (...) d) A no presentar datos y documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento
de que se trate, que ya se encuentren en poder de las Administraciones Publicas o que hayan sido elaborados por éstas».

% Convocatoria del XXX Concurso Premio Escritores Noveles (2.000 euros) de la Diputacion de Jaén (Boletin Oficial de la Pro-
vincia de Jaén num. 143, de 28 de julio de 2020).

3 Base tercera de la convocatoria del V Premio de Microrrelatos y Microvideos 2020 (cinco premios por un total de 1.200 euros)
de la Diputacion de Soria, publicada Unicamente en su pagina web.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1998: «La subvencion, como toda técnica de fomento, introduce un ele-
mento de diferenciacion en cuanto que con ella se potencia con determinados beneficios una concreta actividad privada que se adecua
a ciertos objetivos perseguidos por la Administracion otorgante de la subvencién. Sin embargo, ello no supone una discriminaciéon con-
traria al articulo 14 CE, siempre que exista una razén juridicamente atendible que justifique esa diferencia de trato y que, en el ambito
de que se trata, se traduce en la legitimidad de la finalidad perseguida por la Administracion y en la ausencia de desproporcion en el
mecanismo de fomento utilizado».
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tanto en la BDNS como en el correspondiente diario oficial, cosa que, como ya hemos dicho, no siempre se
hace®. Por otro lado, cuando se introducen, esos requisitos deben ser claros y objetivos; lo son las exigen-
cias sobre lugar de nacimiento o residencia, pero mucho mas dudosamente las que se refieren al incierto
concepto de «sorianidad».

8. AMIGOS PARA SIEMPRE

Las convocatorias de premios literarios, con mucha frecuencia, exigen a los participantes una lealtad
absoluta, que no presenten sus obras a ningun otro concurso. Son muy usuales clausulas como esta: «Las
novelas deberan ser originales e inéditas, escritas en Lengua Espafola, no estar comprometidas con ningu-
na editorial y no haber sido premiadas ni estar presentadas a otro concurso pendiente de fallo» %.

Ninguna norma legal restringe la libertad para presentar una obra a varios premios, o de solicitar sub-
vencion para una misma actividad a varias entidades. La Unica limitaciéon que resulta legal es exigir que,
si el autor recibe otro premio para la misma obra, deba comunicarlo a la entidad local®”. Por eso hay otras
convocatorias de premios que, mas prudentemente, insertan requisitos como el siguiente: «Los poemarios
han de estar escritos en castellano, ser originales, inéditos y sus poemas no haber sido premiados ni inclui-
dos en ningun otro libro o certamen, obligandose el poeta a retirar su original si éste hubiera conseguido
previamente algun galardén» .

Pero, ademas de abusiva, la clausula de exclusividad resulta ridicula e ineficaz. A menudo, son los
mismos ayuntamientos convocantes que exigen total anonimato a los participantes los que pretenden pro-
hibirles que concurran a otros premios con la misma obra. Si no sabe quiénes son los autores que han
presentado sus obras, solo conoce sus seudoénimos, les veda cualquier comunicaciéon con el Ayuntamiento
y no piensa abrir las plicas de las obras no ganadoras, resulta totalmente imposible que la entidad local con-
vocante pueda saber si esas obras se han presentado a otros certamenes. Solo podra enterarse a través
de la prensa, igual que los autores se enteran de estas cosas, de que una obra con el mismo titulo ha sido
premiada en otro concurso. Sin abrir la plica, ni siquiera tendra la seguridad de que se trate del mismo autor.
Y, suponiendo que pudiera confirmar que es la misma obra, lo Unico que puede hacer es excluirla de su pro-
pio premio, lo cual al interesado, que ya ha visto su obra premiada en otra parte, le traera sin cuidado. Los
escritores suelen ser conscientes de estas circunstancias y hacen caso omiso de la prohibicion de presentar
sus obras a varios premios a la vez.

Pero los celos de algunas entidades locales y su pretension de garantizar una relacion de absoluta fi-
delidad por parte de los participantes en los premios literarios van mas alla. También es usual una clausula
como la siguiente: «La participacion en el Premio implica la aceptacion de todas y cada una de las bases,
el compromiso del autor de no retirar la obra antes del fallo y aceptar el premio si le fuera concedido, asi
como participar con su presencia en el acto de entrega del mismo»?*°. Se trata de una disposicién sin ningun
respaldo legal. Todo interesado en un procedimiento administrativo, incluyendo el de concesion de un pre-
mio literario, tiene derecho a desistir en el momento en que le parezca oportuno, y cualquier persona puede
renunciar a cualquiera de sus derechos, incluido el de recoger un premio literario*.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 365/2018, de 29 de junio: «Asi las cosas, la Orden recurrida (...)
no fundamenta ni justifica, ni de forma somera, la razén del requisito de que para ser contratado por los beneficiarios directos de la
subvencion haya que tener la residencia en los municipios de la Comunidad de Madrid. Se afirma en el escrito de contestacion a la
demanda que la Orden se dicta a los efectos de una mejora del empleo en la Regién. Sin embargo, como hemos dicho, ni en la Orden
ni en ningun otro informe se consigna de forma expresa que esa haya sido la finalidad de la misma. Asi pues, el requisito establecido en
el articulo de la Orden recurrida no esta motivado ni fundamentado y ello determina la estimacién del presente recurso».

% Convocatoria del V Premio de Narrativa Carmen Martin Gaite 2020 (5.000 euros), aprobada por el Ayuntamiento de El Boalo
(Madrid), publicada unicamente en la pagina web municipal.

% En este caso parece aplicable por analogia lo que dispone el art. 14.1 de la LGS: «Son obligaciones del beneficiario: (..) d) Co-
municar al 6rgano concedente o la entidad colaboradora la obtencién de otras subvenciones, ayudas, ingresos o recursos que financien
las actividades subvencionadas. Esta comunicacién debera efectuarse tan pronto como se conozca y, en todo caso, con anterioridad a
la justificacion de la aplicacion dada a los fondos percibidos».

% Base 2 de la convocatoria del XXII Premio de Poesia Nicolas del Hierro 2020 (1.800 euros), aprobada por el Ayuntamiento de
Piedrabuena (Ciudad Real) y publicada Unicamente en su pagina web.

3 Base séptima de la citada convocatoria del | Premio Ciudad de Estepona de Novela.

40 Art. 94.1 de la LPAC: «Todo interesado podra desistir de su solicitud o, cuando ello no esté prohibido por el ordenamiento
juridico, renunciar a sus derechos».

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 80



REALA. Nueva Epoca — N.° 15, abril 2021 — ISSN: 1989-8975 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.i15.10876 — [Pags. 71-85]

El agujero negro de los premios literarios municipales

Miguel José Izu Belloso

9. EL FALLO SERA INAPELABLE

Una clausula de estilo que suelen insertar la mayoria de las convocatorias de premios literarios es la
que afirma que el fallo del jurado sera inapelable. En algun caso, la redaccion es todavia mas contundente:

«La participacion en esta convocatoria implica la aceptacion de su contenido y del fallo del
jurado, que sera inapelable. Cualquier anomalia o duda que pueda surgir en el proceso de
seleccion, deliberacion y concesion del premio podra ser estudiada, interpretada y solucionada
por el Jurado, que se reserva el derecho de tomar iniciativas no reflejadas en la convocatoria
siempre que contribuyan al mejor desarrollo de la mismax*'.

En otros casos, no solo se excluye impugnar la decision final del jurado, sino también las previas: «Las
decisiones de admisién tomadas por el Departamento de Cultura y el dictamen del Jurado son inapelables» 2.

Por mucho que se repita ese estribillo, en un Estado de Derecho nada de lo que hacen las Adminis-
traciones Publicas es inapelable. La concesion de un premio literario, como todo acto de la Administracion,
puede y debe controlarse de acuerdo con los principios sentados por la Constituciéon en sus arts. 103 («so-
metimiento pleno de la Administracion Publica a la Ley y al Derecho») y 106 («los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa»). El Tribunal Constitucional ha afirmado
que «de estos preceptos se deduce la existencia de un control general o universal de la legalidad de la ac-
tuacion administrativa, sin excepciones ni reductos inmunes a dicho control» 43,

Alguna convocatoria trata de hacer equilibrios entre la evidencia de que la actuacion de la Administra-
cion es siempre impugnable, y la tradicional inapelabilidad del fallo del jurado:

«El fallo sera inapelable y podra declararse desierto si, a juicio del jurado, ninguno de los
trabajos tuviera la suficiente calidad literaria y originalidad, o no cumpliera con alguno de los re-
quisitos aqui expuestos. (...) El acuerdo de concesion sera recurrible en los términos previstos
en la ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas, articulos 112 y siguientes» .

¢En qué quedamos? ;Se puede o no se puede impugnar la decisidon de concesion del premio? Para
aclarar un poco la cuestion hay que acudir a la llamada doctrina de la discrecionalidad técnica, que se ha
elaborado por la jurisprudencia sobre todo en relacion a los tribunales calificadores de procesos de seleccion
de personal. Se ha entendido que la misién del tribunal que juzga una oposicion u otro procedimiento com-
petitivo es ofrecer al 6rgano resolutorio los conocimientos técnicos necesarios para poder tomar la decision
adecuada. En el caso que nos ocupa, los conocimientos de técnica literaria para poder elegir la obra que
mayores méritos en ese campo posea. La doctrina de la discrecionalidad técnica establece una presuncion
iuris tantum de acierto y razonabilidad de la actuacion de esos érganos técnicos basada en su especializa-
cion e imparcialidad. En un principio se afirmd que no cabe sustituir el juicio técnico del tribunal calificador
por el de otras personas u 6rganos administrativos o judiciales que carecen de esos conocimientos, por lo
cual no cabia cuestionarlo mediante un recurso. La clausula del fallo inapelable sigue anclada en esa idea.
Pero, con el tiempo, la jurisprudencia ha ido afinando el concepto para evitar crear zonas de actuacién admi-
nistrativa excluidas de control*. Se ha ido afirmando, primero, que aunque los jueces no pudieran entrar en
el juicio técnico si podian comprobar el cumplimiento de los elementos reglados (competencia del érgano,
plazos, procedimiento, modo de adoptar el fallo, etc.), o lo que se ha denominado «aledafios» del nucleo
de la decisién técnica. Pero, posteriormente, los jueces han ido entrando también a comprobar que en las
decisiones de los 6rganos de seleccion no se produzca desviacion de poder (utilizar sus facultades para
perseguir objetivos distintos de los que las justifican), arbitrariedad, ausencia de motivacién del juicio técnico,
error manifiesto, casos todos ellos en los cuales, si se ofrece prueba suficiente (incluida prueba pericial),

41 Clausula decimocuarta de la convocatoria del 24 Premio de Novela Ciudad de Badajoz (18.000 euros), aprobada por el Ayun-
tamiento de Badajoz (Boletin Oficial de la Provincia de Badajoz num. 155, 4 de agosto de 2020).

42 Base 6 de la ya citada convocatoria del XXVIII Concurso de Prosa del Ayuntamiento de Los Molinos.

4 Sentencia num. 21/1986, de 14 de febrero.

4 Base octava de la convocatoria del XXIV Certamen Literario Internacional Ciudad de Getafe 2020 (10.000 euros), aprobada
por el Ayuntamiento de Getafe (Madrid) y publicada en su pagina web.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012: «Sobre los limites de la discrecionalidad técnica hay ya una conso-
lidada jurisprudencia de este Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, caracterizada por el permanente esfuerzo de ampliar al
maximo y perfeccionar el control jurisdiccional previsto constitucionalmente frente a toda actuaciéon administrativa (articulo 106.1 CE)».
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puede quedar desvirtuada la presuncion de acierto de la decision y esta puede ser anulada por los 6rganos
judiciales. Actualmente, hay muchos autores (Fernandez, 2015, Gil Franco, 2016) que vienen a considerar
que ha perdido su sentido original la doctrina de la mal llamada discrecionalidad técnica; en realidad, como
dice Fernandez (2015, p. 216), no se trata de discrecionalidad sino de simple valoracion técnica, los tribu-
nales de seleccion no pueden actuar discrecionalmente, adoptando la decisidon que mas les guste entre las
posibles, sino valorando cual es la mas adecuada con arreglo a las normas de la convocatoria, y esa valo-
racion puede ser revisada. Lo mismo es aplicable al fallo del jurado de un premio literario*s. El criterio sobre
técnica literaria no puede ser usurpado por un juez de lo contencioso-administrativo ante el que se recurra
la concesidn del premio, pero podra examinar si el fallo se ajusta a derecho, en particular, si se ajusta a las
bases reguladoras y a la convocatoria, y de que hay prueba suficiente de su acierto y racionalidad. Si en un
concurso de poesia se premia una novela, es obvio que el juez anulara el fallo. Si en la reunién del jurado
participan y votan miembros no designados por el érgano competente, igualmente dictara la anulacién. Si
se premia una obra presentada fuera de plazo, o si los miembros del jurado no se han leido ni una de las
obras presentadas al premio, también. Es decir, hay muchos motivos por los cuales la actuacion del jurado
es perfectamente apelable. La afirmacidn contraria que se contiene en las convocatorias es contraria a la ley.

Pese a que toda actividad de las entidades locales es impugnable ante la jurisdiccidon contencioso-
administrativa, apenas hay jurisprudencia que podamos citar respecto de la concesion de premios literarios
(si sobre su tributacion). No es extrafio. Los escritores no suelen recurrir, ni las convocatorias ni el acto de
concesion, pese a que acumulen sobradas causas de invalidez. De un lado, por desconocimiento; de otro,
porque tienen cosas mejores que hacer. En este pais sigue siendo valida la maldicion de «tengas pleitos y
los ganes». El funcionamiento de la Justicia deja mucho que desear y pocas veces sale a cuenta, incluso
llevando razoén, gastar tiempo, dinero y desvelos en presentar recursos frente a un enemigo tan dificil de
vencer como la Administracion, que nunca tiene prisa y siempre dispara con poélvora del rey. La dificultad
aumenta si hay que pleitear desde otra ciudad u otra provincia lejana, incluso desde otro pais; en los premios
literarios en lengua castellana muy a menudo hay concursantes de ambos lados del charco. Por otra parte,
es normal preferir no enemistarse contra quienes reparten los premios. Uno nunca sabe si se la van a guar-
dar y va a sufrir las consecuencias de ponerse gallito, incluso en un futuro lejano, sabiendo que habra mas
convocatorias en afios sucesivos.

Afadamos las dificultades practicas que sufriria cualquier aspirante a un premio literario para poder
recurrir nada, dificultades que ayuntamientos y diputaciones se encargan de elevar a la enésima potencia.
Con mucha frecuencia, el autor ignora si su obra ha llegado a su destino, si ha sido admitida, si ha sido leida
por el jurado, quiénes componen el jurado, por qué han premiado a la obra ganadora y con qué otras obras
competia. Los andénimos concursantes no son notificados de nada; se enteran del fallo, si se enteran, por la
prensa. Ya hemos sefialado que las entidades convocantes, a despecho de lo que digan las leyes, se niegan
a mantener correspondencia con ellos, lo dejan clarito en las bases: «Los trabajos presentados no podran
ser retirados y se reciclaran las copias originales. La entidad organizadora no esta obligada a mantener
ningun tipo de relacién con los participantes»’. Reciclar es un verbo mucho mas bonito que destruir, pero lo

4 Una de las poquisimas sentencias que existen en esta materia, la del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1986, acogia la
doctrina de la discrecionalidad técnica: «El control jurisdiccional a que el articulo 106.1 de la Constitucién, sujeta en su conjunto a la
actividad administrativa solo alcanza, en materia de adjudicacion de premios por un Jurado calificador, al mantenimiento de la impar-
cialidad del mismo a través del derecho de recusacion de sus componentes por el participante —articulo 20 de la Ley de Procedimiento
Administrativo— y de las bases o condiciones preestablecidas que son garantias de objetividad, legalidad y acierto para aquella parti-
cipacion, las cuales, solo en el caso de incompletas, ineficaces o contrarias a la igualdad constitucional serian asequibles a la revisién
contencioso-administrativa cuando el premio y el concurso para adjudicarlo emanan de ente u organismo publico y se financia con
fondos publicos la actividad administrativa de indole premial; sin embargo, en el caso de que la valoracion del fondo o juicio selectivo
del mérito en si de la obra o actividad del participante, y de su adecuacién al interés publico promotor que es causa juridica de dicha
actividad premial, se remite a la decisiéon de un jurado o tribunal especificamente para cada convocatoria de premio, la actividad admi-
nistrativa de referencia participa de la estructura contractual de comun sumision del ente convocante y de quien acude a la convocatoria
al juicio técnico de aquel jurado, el cual, no cabe asi calificar en su fondo o contenido decisorio de actividad administrativa sujeta al
control jurisdiccional, toda vez que por propia naturaleza resulta inasequible al mismo sustituir por un juicio de legalidad lo que es de
suyo juicio técnico al que en modo arbitral, ambas partes, Administracion y participante, se han sometido previamente y con exclusiva
referencia a concretos componentes del jurado calificador, también de imposible sustitucion, por el incumplimiento que implicaria de la
voluntad concordante de las partes, por la prueba pericial que necesariamente habria de instrumentar el juicio de legalidad caracteris-
tico de la revision contencioso-administrativa». La sentencia entra a valorar, no obstante, un acuerdo del jurado en cuanto a exclusién
de una de las obras presentadas por incumplir las bases de la convocatoria.

47 Base 9 de la convocatoria del XXXIV Premio Internacional de Poesia Antonio Oliver Belmas 2020 (7.200 euros), aprobada por
el Ayuntamiento de Cartagena (Murcia) y publicada en su pagina web.
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que nos estan diciendo es que, una vez otorgado el premio, el Ayuntamiento procede, en lenguaje de novela
policiaca, a destruir cualquier rastro del delito. Otras convocatorias no se andan por las ramas: «Los ejem-
plares no premiados no se devolveran; se destruiran a partir de los treinta dias del fallo. No se mantendra
correspondencia con los autores no premiados»“®; «Las obras no premiadas asi como sus correspondien-
tes plicas, no seran devueltas, siendo destruidas después del fallo del jurado sin que quepa reclamacion
alguna»“®. En el supuesto caso de que un intrépido concursante, una vez otorgado el premio, se dirija a la
entidad convocante pidiendo informacién, le daran con la convocatoria en las narices. Si, aun asi, persiste y
lleva el asunto a los tribunales, resultara que, salvo la obra premiada y su plica, se han destruido todas las
demas obras con sus plicas. No hay manera de saber quién concursé y con qué obras. Las evidencias se
han volatilizado. La tarea probatoria por parte del recurrente seria ciclopea.

Por supuesto, esa prevision de destruccion de documentacion que confiesan sin reparo las convocato-
rias de premios literarios municipales y provinciales es manifiestamente ilegal y, como otras clausulas de las
convocatorias, invalida. Las Administraciones Publicas tienen obligaciéon de conservar en sus archivos toda
la documentacién que forma parte de un expediente administrativo a disposicién de los interesados y de los
organos judiciales si la reclamaran por haberse interpuesto un recurso®. Ademas, esos archivos forman par-
te del patrimonio documental protegido por la ley®'. No se pueden destruir los documentos alegremente, sino
a través de un procedimiento reglado que acredite su falta de valor®. Pero parece ser que quienes aprueban
esas convocatorias no tienen conciencia de que estan tramitando un procedimiento administrativo y de que
todos los documentos aportados por los interesados forman parte del expediente y deben ser conservados.

10. EL OSCURO PAPEL DE LAS EDITORIALES

Hay convocatorias de premios literarios en las que la entidad local se desentiende de la posterior publi-
cacion de la obra inédita premiada, pero son las menos. Normalmente, forma parte del premio que la obra
sea publicada; en unos casos, por la propia Administracion convocante; en otros casos, por alguna editorial
a la que posteriormente cedera los derechos correspondientes; y muy frecuentemente, por una editorial que
aparece ya mencionada en la propia convocatoria del premio como colaboradora en su gestion. Compa-
rando las convocatorias de premios otorgados por entidades locales y los que conceden las editoriales en
solitario, da la impresion de que, a menudo, las entidades locales se han limitado a hacer suya una redaccion
elaborada por un editorial, sin molestarse en adaptarla a las exigencias juridicas propias de una Administra-
cion Publica.

Qué papel juegan esas editoriales en el procedimiento de concesion de premios resulta una cuestion
no siempre clara. En algunas ocasiones existe un convenio de colaboracion entre el ayuntamiento o la dipu-
tacion y la editorial, es usual que la entidad local asuma el gasto que supone abonar la dotacién econémica
del premio y el procedimiento de concesion, mientras que la editorial se compromete a la edicién de la obra

4 Base 12 de la convocatoria del Premio de Novela Histérica Medieval Ciudad de Calatayud (5.000 euros), aprobada por el
Ayuntamiento de Calatayud (Zaragoza) y publicada en su pagina web.

4 Base sexta de la citada convocatoria del | Premio Ciudad de Estepona de Novela.

% Art. 17.2 de la LPAC: «Los documentos electronicos deberan conservarse en un formato que permita garantizar la autenti-
cidad, integridad y conservacion del documento, asi como su consulta con independencia del tiempo transcurrido desde su emision.
Se asegurara en todo caso la posibilidad de trasladar los datos a otros formatos y soportes que garanticen el acceso desde diferentes
aplicaciones. La eliminacién de dichos documentos debera ser autorizada de acuerdo a lo dispuesto en la normativa aplicable».

5 Art. 49.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol: «Forman parte del Patrimonio Documental los
documentos de cualquier época generados, conservados o reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier organismo o entidad de
caracter publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado u otras entidades publicas y por las
personas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos en lo relacionado con la gestion de dichos servicios». Art. 52.1:
«Todos los poseedores de bienes del Patrimonio Documental y Bibliografico estan obligados a conservarlos, protegerlos, destinarlos a
un uso que no impida su conservacion y mantenerlos en lugares adecuados».

2 Art. 55 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol: «1. La exclusion o eliminaciéon de bienes del
Patrimonio Documental y Bibliografico contemplados en el articulo 49.2 y de los demas de titularidad publica debera ser autorizada
por la Administracion competente. 2. En ningiin caso se podran destruir tales documentos en tanto subsista su valor probatorio de
derechos y obligaciones de las personas o los entes publicos. 3. En los demas casos la exclusion o eliminacion debera ser autorizada
por la Administracién competente a propuesta de sus propietarios o poseedores, mediante el procedimiento que se establecera por via
reglamentaria». El Real Decreto 1164/2002, de 8 de noviembre, regula la conservacién del patrimonio documental con valor histérico
y el control de la eliminacién de documentos de la Administracion del Estado; otras normas autondmicas similares son de aplicacion a
las entidades locales.
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ganadora y a participar en el nombramiento de miembros del jurado. En otras ocasiones, no se sabe si hay
convenio escrito, al menos no se hace publico. Existe otro tipo de convenios, donde una editorial aparece
como beneficiaria de la subvencion por la organizacion de un premio y la edicién de la obra premiada, distin-
to del que aqui nos ocupa, pues quien convoca y concede el premio no es la entidad local. En todo caso, la
existencia de una editorial que va a participar en el procedimiento como entidad colaboradora de una Admi-
nistracion exige, conforme a la LGS, formalizar un convenio®. Ademas, la seleccion de la editorial no puede
hacerse libremente, sino que debe aplicarse lo que dispone el art. 16.5 de la LGS:

«Cuando las entidades colaboradoras sean personas sujetas a derecho privado, se selec-
cionaran previamente mediante un procedimiento sometido a los principios de publicidad, con-
currencia, igualdad y no discriminacion y la colaboracion se formalizara mediante convenio,
salvo que por objeto de la colaboracién resulte de aplicacion plena el Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio»®.

No parece que se esté observando este precepto en la conclusidon de los convenios o contratos de cola-
boracion, en los diarios oficiales y en los portales de contratacidon no se encuentra rastro de procedimientos
publicos de concurrencia. En todo caso, haya o no ese procedimiento y un convenio escrito, las editoriales,
cuando menos, han de considerarse como «terceros relacionados con el objeto de la subvencién» obligados
a prestar colaboracion con los érganos que ejerzan las funciones de control a que se refiere el art. 46 de la
LGS (Giraldes, 2015).

Otra cuestion problematica sobre el papel de las editoriales es su facultad de nombrar miembros del
jurado. Si se trata de una persona vinculada a la editorial, un directivo o un empleado, es obvio que se puede
producir un conflicto de intereses y un motivo legal de abstencion®. La editorial tiene un interés obvio en
el asunto; va a recibir la cesion de los derechos de autor de la obra premiada y adquiere la obligacién de
realizar su publicacidon asumiendo el riesgo empresarial. Su interés, legitimo pero distinto del de la Adminis-
tracién, es que el premio recaiga en una obra lo mas comercial posible, y en un autor conocido, para poder
vender el mayor numero de ejemplares. El objetivo de la Administracién es satisfacer algun interés publico
que debiera quedar definido en las bases reguladoras y en la convocatoria del premio: impulsar la creacion
literaria, contribuir al dinamismo del sector cultural, fomentar el conocimiento de determinados temas, pro-
mocionar autores noveles, favorecer la profesionalizacién de los escritores, rendir homenaje a determinado
literato, etc. Es obvio el riesgo de desnaturalizar los fines del premio si la editorial tiene una participacion
decisiva y directa en el jurado. La finalidad perseguida por la Administracion no puede ser que una empresa
privada gane dinero. Distinto es el caso de que la editorial se limite a proponer a personas de reconocida
cualificacion técnica sin dependencia o intereses comunes con la empresa.

También resulta bastante vidriosa la relacion que se establece entre el autor premiado y la editorial que
ha de publicar su obra. Con frecuencia, en la convocatoria no se dispone nada al respecto, seran el autor y
la editorial los que tengan que negociar el contrato de edicion, lo cual ofrece escasas garantias para ambos.
Pero, en otros casos, sucede lo contrario, que la convocatoria del premio impone al autor unas condiciones
leoninas, valgan de ejemplo las siguientes que cualquier agente literario o abogado aconsejaria no firmar a
ningun escritor®s:

«En el preceptivo contrato de edicién, que el autor debera suscribir a la percepcién del
Premio, éste cedera en exclusiva y para todo el mundo los derechos de explotacion de la obra
ganadora, incluidos los de traduccién y audiovisuales, asi como la gestion de acuerdos con ter-
ceros para su mas amplia explotacion. Los editores podran efectuar, durante el periodo maximo
que permita la Ley, cuantas ediciones juzguen oportunas de la obra, decidiendo segun su cri-

% Art. 16.1. de la LGS: «Se formalizara un convenio de colaboracion entre el érgano administrativo concedente y la entidad
colaboradora en el que se regularan las condiciones y obligaciones asumidas por ésta».

% Hoy esta remisién hay que entenderla hecha a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

% Art. 23.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico: «Son motivos de abstencion los siguien-
tes: a) Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucién pudiera influir la de aquél; ser administrador de
sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algun interesado. (...) e) Tener relaciéon de servicio con persona
natural o juridica interesada directamente en el asunto, o haberle prestado en los dos ultimos afios servicios profesionales de cualquier
tipo y en cualquier circunstancia o lugar».

% Base 8 de la convocatoria del XllI Premio Logrofio de Narrativa (20.000 euros), aprobada por el Ayuntamiento de Logrofio,
publicada en la pagina web municipal y en las de sus entidades colaboradoras Fundacién Caja Rioja y Algaida Editores.
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terio el numero de ejemplares, precios, distribuciéon, modalidad y formato de la edicion, etc., de
las que el autor percibira el 10 % del PVP (impuestos excluidos) de los ejemplares vendidos en
edicion de tapa dura y el 5% del PVP (impuestos excluidos) en edicién de bolsillo y el 25 % del
PVP (impuestos excluidos) en edicion digital, no devengandose cantidad alguna hasta cubrir el
anticipo, del que tampoco podra reclamarse al autor devolucién alguna».

Es usual esa clausula por la cual el galardonado no percibe derechos de autor por la primera edicion,
los cuales se entienden satisfechos con la cuantia del premio, considerado como un anticipo. Quiere decir
eso que es la editorial quien ingresara el importe de tales derechos de autor, es decir, que de hecho recibe
también una subvencion por la cantidad equivalente. Su papel, mas que de entidad colaboradora, es de en-
tidad beneficiaria de la actividad subvencionadora y, a menudo, como ya se ha dicho, sin pasar por ningin
procedimiento publico de seleccion.

11. ABANDONAD TODA ESPERANZA

Lasciate ogni speranza, voi ch’entrate, advirti6 Dante a quienes traspasaran las puertas del infierno.
Algo parecido cabe decir a los escritores que presentan su obra a ciertos premios literarios. Con ese acto, en
la practica renuncian a casi todos los derechos que las leyes conceden a los ciudadanos en sus relaciones
con las Administraciones Publicas. Como por ensalmo, retroceden a aquellos tiempos, parece que nunca
superados del todo, en los que solo habia subditos obedientes sin derecho a queja y que debian agradecer
las mercedes que, graciosamente, pudieran recibir de sus sefiores.

¢, Se amanan también los premios literarios municipales y provinciales? Imposible saberlo. Solemos
tener tan poca informacién sobre lo que sucede en sus entretelas como del interior de un agujero negro.

Quizas se abriera un pequefo resquicio a la esperanza si, en desarrollo de la LGS, el Gobierno apro-
bara el demorado reglamento para premios educativos, culturales y cientificos, y si quienes los conceden
tomaran conciencia de la necesidad de aplicarlo.
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RESUMEN

El articulo tiene por objeto el estudio de las actuaciones en el medio urbano, en la ciudad, como quiera
que cualquier intervencion en la ciudad afecta a esta globalmente, se reflexiona sobre el derecho a
la ciudad, como un derecho ciudadano de participar en la toma de decisiones sobre su futuro, para
alcanzar un orden de cosas mas justo. Encadenado a lo anterior, el desarrollo sostenible, por ello de
forma consecutiva, se estudia la incorporacion a nuestro derecho de la nocion de desarrollo sostenible,
lo que supone un impulso a las actuaciones en el medio urbano, centradas en la ciudad existente,
en su rehabilitaciéon, regeneracion y reforma, mas que en hacer nueva ciudad. En este sentido, la
incorporacion del desarrollo sostenible ha supuesto un giro copernicano en relacion con las politicas
sobre el suelo, dejando de ser un instrumento, para ser, lo que siempre debio ser, un recurso natural de
primera magnitud.

Las actuaciones en el medio urbano, como acaba de decirse, contemplan las de rehabilitacion y las de
regeneracion y renovacion. Por lo que el trabajo se centra en el estudio, en primer lugar, en el conocimiento
de las llamadas actuaciones en el medio urbano, a través de las cuales es posible la innovacién del
planeamiento urbanistico y la ocupacion de espacios libres o comunes para mejorar la accesibilidad de
las viviendas, entre otras. El régimen juridico de las mismas, en relacién con éste el TRLSRU ha sido
poco original, en tanto que la regulacion de la participacion y ejecuciéon de las actuaciones recuerda
sobremanera el sistema de compensacion de la legislacion urbanistica, para finalizar estudiando las
actuaciones de rehabilitacién urbana y los derechos, vinculados a las anteriores operaciones, de realojo
y retorno.

PALABRAS CLAVE

Derecho a la ciudad; sostenibilidad; participacion; rehabilitacion; regeneracién; renovacion.
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Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion: Nuevo Derecho Urbanistico: Simplificacién, sostenibilidad, reha-
bilitacion. DER2017-84387-P.
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ABSTRACT

The article aims to study the actions in the urban environment, in the city, as any intervention in the city
affects it globally, it reflects on the right to the city, as a citizen’s right to participate in the taking decisions
about their future, to achieve a more just order of things. In another vein, the incorporation into our law of the
notion of sustainable development is studied, which supposes a boost to actions in the urban environment,
focused on the existing city, on its rehabilitation, regeneration and reform, rather than on make new city. In
this sense, the incorporation of sustainable development has meant a Copernican shift in relation to land
policies, ceasing to be a resource, to be, as it always has been, a natural resource of the first magnitude.

The actions in the urban environment, as has just been said, contemplate those of rehabilitation and those
of regeneration and renovation. Therefore, the work focuses on the study, first of all, of the study of the
so-called actions in the urban environment, through which it is possible to innovate urban planning and the
occupation of free or common spaces to improve accessibility. of homes, among others. The legal regime
of the same, in relation to the TRLSRU has been little original, while the regulation of the participation
and execution of the actions strongly recalls the compensation system of the urban legislation, to end by
studying the urban rehabilitation actions and relocation and return operations.

KEYWORDS

Right to the city; sustainability; participation; rehabilitation; regeneration; renewal.
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CION DE ACTUACIONES EN EL MEDIO URBANO. 4.2. REGIMEN JURIDICO DE LAS ACTUACIONES
SOBRE EL MEDIO URBANO. 4.3. LA REHABILTACION EDIFICATORIA. 4.4. LOS DERECHOS DE REA-
LOJO Y RETORNO. 5. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por finalidad el estudio de las actuaciones en el medio urbano, definidas
en el articulo 2.2 TRLSRU como aquellas que tienen por objeto la rehabilitacion edificatoria y las actuaciones
de regeneracion y renovacion urbana, pues partimos de la premisa que estas actuaciones contribuyen o,
mas bien, son la base necesaria para una utilizacion racional del recurso natural suelo (art. 45.2 CE). en este
sentido, el suelo deja de entenderse como un objeto para las operaciones urbanisticas.

Ahora bien, la ciudad es un todo, es un sistema complejo, de forma que la intervenciéon en una parte
incide necesariamente en la ciudad en su conjunto?, por ello, su planificacion, las decisiones sobre la misma
son un derecho ciudadano, el derecho a la ciudad, el derecho, como dijera Lefebvre, a modelar la ciudad
de acuerdo con los intereses de la gente que la habita, de los intereses generales y, no de acuerdo con los
intereses del mercado. Ello coloca en primer plano el derecho de los ciudadanos, como ente colectivo, a ser
parte en las decisiones que afecten a la ciudad, también obviamente, a las que afectan a la rehabilitacién de
sus viviendas, a la regeneracion de los espacios publicos, de las infraestructuras, en busca de un espacio
urbano que contribuya a realizar sus derechos de ciudadania.

Un espacio urbano como el descrito por Lefebvre, necesariamente ha de favorecer el desarrollo urbano
sostenible, que integre los requerimientos ambientales, de la economia, sociales y culturales, un espacio
en el que se puedan desarrollar derechos fundamentales como la participacion, principios rectores, como la
salud, la vivienda o el trabajo. Como afirma Menendez Rexach?, el principio de desarrollo sostenible tiene
«unos objetivos genéricos comunes (erradicar el hambre y la pobreza, garantizar una vivienda digna, etc.)
y otros mucho mas concretos (ciudad compacta, rehabilitacion, eficiencia energética de los edificios, etc.)».

Este trabajo se centra en estudiar los objetivos concretos del desarrollo urbano sostenible que, como
acabamos de enunciar, se fijan, entre otros aspectos, en las actuaciones en el suelo urbano con la finalidad

Gifreu Font, J., 2017, p. 76.
3 Menendez Rexach, A., 2020, pp. 50-51.
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de, por un lado, conservar y rehabilitar las edificaciones existentes y, fundamentalmente de aquellas des-
tinadas a vivienda y, de otro, su mejora, desde el punto de vista ambiental, optimizando la eficiencia ener-
gética de la mismas, y, por ultimo, desde una 6ptica social, facilitar la accesibilidad y la movilidad. Desde
la perspectiva del espacio publico, esas actuaciones tienen por objeto modernizar el entorno urbano en el
que las personas realizamos la vida en sociedad, a través de actuaciones de renovacion y mejora de las
infraestructuras urbanas, de los espacios publicos, de las dotaciones en general. Al estudiar estas actuacio-
nes, forzosamente tenemos que abordar cuestiones procedimentales como las reglas para su articulacion
y, finalmente, el régimen juridico de las mismas, terminando por los derechos de los ocupantes legales al
realojo y retorno.

2. EL DERECHO A LA CIUDAD

El derecho a la ciudad es un término acuiiado por Henry Lefebvre en 1967 como el derecho de los ciu-
dadanos a decidir, a crear y producir la ciudad, afios después, Harvey dira que este derecho es «mucho mas
que la libertad individual de acceder a los recursos urbanos: se trata del derecho a cambiarnos a nosotros
mismos cambiando la ciudad. Es, ademas un derecho comun antes que individual, ya que esta transforma-
cion depende inevitablemente del ejercicio de un poder colectivo para remodelar los procesos de urbaniza-
cion. La libertad de hacer y rehacer nuestras ciudades y a nosotros mismos es, como quiero demostrar, uno
de nuestros derechos humanos mas preciosos, pero también uno de los mas descuidados»*.

El derecho a la ciudad es un derecho de nuevo cufo, un derecho en proceso®, vinculado intimamente
con el derecho a la vivienda, pues la calidad residencial, predicada en el articulo 47 CE, no es posible o seria
incompleto en urbanizaciones degradadas. Solo en barriadas con equipamientos publicos e infraestructuras
urbanas de calidad, con espacios publicos accesibles al conjunto de la poblacion es posible una vida social
plena en un entorno de excelencia®. Como afirma Parejo Alfonso, la ciudad es «el lugar en el que se crean
las condiciones para el desarrollo de la personalidad en sociedad y el derecho se despliega sobre tres ejes
fundamentales: a) plenitud de la ciudadania; b) gobierno democratico y c) la funcion social de la propiedad
y la ciudad»”.

Este derecho humano emergente «determina el reconocimiento de un revalorizado estatuto de ciuda-
dania, derivado de la consideracién de la ciudad como espacio publico colectivo que garantiza a todos sus
habitantes el goce mas amplio de los derechos politicos, econdmicos, sociales, culturales y medioambien-
tales. El derecho a la ciudad se fundamenta en el redescubrimiento de la ciudad como ambito espacial de
convivencia democratica y diversidad, es proclamado y reconocido para asegurar la materializacién y reali-
zacion de la libertad y la igualdad»®. Como dice la Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad® es un derecho
de todas las personas «sin discriminacion de género, edad, condiciones de salud, ingresos, nacionalidad,
etnia, condicion migratoria, orientacion politica, religiosa o sexual».

Se trata por tanto de un derecho colectivo, de los ciudadanos en tanto tal, que les apodera para partici-
par en la toma de decisiones de las cuestiones que afectan al presente y futuro de la ciudad, tales como la
elaboracion, definicion, implementacion y fiscalizacion de las politicas publicas que afectan a las ciudades ™.
Pues, «las ciudades constituyen el nucleo de los actuales desafios econdmicos, medioambientales y socia-
les, [...] son el motor de la economia europea y actian como catalizadores para soluciones innovadoras y
sostenibles» 1.

El ejercicio de los derechos de libertad, igualdad y participacion nos pueden permitir avanzar hacia una
ciudad sostenible ambiental, econémica, social y culturalmente, hacia una ciudad inclusiva', que integre a los

Harvey, D., 2008, p. 23.
Ponce Solé, J., 2019, p. 117.
En el mismo sentido puede verse Gonzalez del Barrio, A. 2018, p. 1.
Parejo Alfonso, L., 2015, p. 2.
Bandrés Sanchez-Cruzat, J. M., 2014, p. 98.
Barcelona, septiembre de 2005.
0 Articulo 2 de la “Carta Mundial del Derecho a la Ciudad”.
" COM (2010) 2020. Europa 2020: Una estrategia par el crecimiento inteligente, sostenible e integrador.
2 Navarro Cano, N., 2016, p. 74, mantiene que «una ciudad innovadora es aquella que pone la ciudad al uso del ciudadano para
mejorar su calidad de vida. Es aquella que utiliza la tecnologia para mejorar el bienestar de la comunidad, aplica criterios de sostenibi-
lidad para disponer de edificios autosuficientes que mejoren los costes».

© ® N o a &
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distintos colectivos que en ella conviven, y resilente, es decir, con capacidad de mantener su imagen después
de impactos o de catastrofes mientras contribuye positivamente a la adaptacion y la transformacién®. Lo que
nos permitiria avanzar hacia la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante ODS).

La ciudad inclusiva es una necesidad social y juridica, avanzar hacia esa ciudad para todos, mujeres,
nifas, mayores, etc., con dotaciones adecuadas a sus necesidades y mas seguras, inclusiva para las perso-
nas econdémicamente mas desfavorecidas, en definitiva, es preciso que la ciudad participe en el objetivo de
reducir la desigualdad 4, de hacerse adaptativa para todas las personas que en ella conviven.

En relacién con ello, es preciso recordar como la legislacion impone la realizacion efectiva del principio
de igualdad entre mujeres y hombres, asi el articulo 31 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de hombres y mujeres, establece:

«[...] las politicas urbanas y de ordenacion del territorio tomaran en consideracioén las necesida-
des de los distintos grupos sociales y de los diversos tipos de estructuras familiares, y favorece-
ran el acceso en condiciones de igualdad a los distintos servicios e infraestructuras urbanas.».

La consecucion de una ciudad sostenible, inclusiva y resilente requiere de la existencia de unos ins-
trumentos de planificacion y gestion que se focalicen en dar una respuesta satisfactoria a las necesidades
de los ciudadanos y, que genere una gobernanza urbana que convierta al ciudadano en protagonista de los
cambios necesarios'®. O, como dira Gardini'®, la ciudad para todos exige partir «de la idea irrenunciable de
que el territorio urbano es ante todo un lugar de vida en comunidad y, como tal, sujeto a los poderes publi-
cos de planificacién que deben asegurar la funcion social; se necesita anclar sélidamente la negociacion
urbanistica en la participacién democratica, proveniente desde abajo, y emanciparla lo mas posible de la
propiedad inmobiliaria». En definitiva, las cuestiones planteadas son una de las implicaciones de un derecho
mas amplio, como es el derecho a la buena administracion.

Como afirma Ponce Solé '8, a través de la planificacion urbanistica se puede hacer realidad el derecho a
la igualdad, lo que resulta una exigencia legal a la vista del precepto mencionado, del articulo 14 de nuestra
Constitucion y del mandato del articulo 2.2 del TRLSRU. El principio de igualdad que se postula en la legis-
lacion urbanistica tanto para los ciudadanos, como para los propietarios, cuestion ésta que ha sido objeto de
diversas sentencias del Tribunal Supremo, asi pueden consultarse la sentencia 22-06-2017 (RC 2263/2016),
con invocacion de las de 25 de mayo y 23 de junio de 1985, 18 de febrero y 11 de marzo de 1998 y 11 de
febrero de 2000.

En este nuevo siglo necesitamos, pues, de nuevos instrumentos, que nos doten de un nuevo urbanismo
que se fije mas en la rehabilitacion y reforma de los barrios existentes, que incida en la redotacion de las in-
fraestructuras urbanas, que evite la gentrificacion que ya se esta produciendo en algunas zonas de nuestras
ciudades, es decir, que tenga en cuenta las nuevas necesidades de la poblacion.

En el camino propuesto, hacia la regeneracion o renovacion de la ciudad existente y la conservacién
y rehabilitacion de nuestras edificaciones, un primer instrumento ha sido la Ley 8/2013, de 26 de junio, de
rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas (L3R), refundida con la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de
suelo (LS), por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana (en adelante TRLSRU). No obstante, necesitamos seguir pro-
fundizando en la busqueda de nuevos instrumentos, quizas el planeamiento urbanistico o quizas normas de
soft law, dejando, en cualquier caso, como se dijo, el protagonismo a los ciudadanos ™.

3. LA CIUDAD SOSTENIBLE EN LA LEGISLACION SOBRE EL SUELO

La ciudad durante buena parte del siglo xix y, practicamente la totalidad del siglo xx ha crecido de forma
constante, en los primeros tiempos, para dar respuesta a las necesidades de vivienda de los habitantes del
campo que emigraban a las ciudades llamados por el crecimiento econémico derivado de la revolucién in-

3 ONU Habitat. Por un mejor futuro urbano.

™ Véase la Declaracion de Quito sobre ciudades y asentamientos humanos sostenibles para todos.
*En el mismo sentido, puede verse Ponce Solé, obra citada, pp. 140y 141.

6 Gardini, G., 2020, p. 217.

7 |bidem.

'8 Ponce Solé, J., 2013, p. 46.

9 En este sentido Alonso Ibafiez, M. R., 2020, p. 134.
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dustrial, en un segundo momento, para mejorar las condiciones de vida de sus moradores y, finalmente, con
un caracter eminentemente especulativo. En este contexto, el urbanismo ha sido el instrumento adecuado
para canalizar la expansion de las ciudades, que han sido objeto de un proceso de crecimiento continuo? y,
como consecuencia de ello, han padecido un proceso progresivo de pérdida de su identidad?'. Nuestras ciu-
dades han crecido exponencialmente, por ello el suelo urbanizable, el suelo natural capaz de transformarse
en nueva ciudad ha sido el protagonista del derecho urbanistico, en él se han concentrado las instituciones
mas elaboradas de nuestro ordenamiento juridico: estandares urbanisticos, cesiones, obligaciones de los
propietarios, etc., estos instrumentos ideados como técnicas urbanisticas, tuvieron la cualidad de aportar la
financiacion necesaria para la realizacidon de ese proceso de creacion de «nueva ciudad».

En el siglo xxi, el protagonista de nuestro derecho urbanistico debe ser el suelo urbano, la ciudad. La ex-
pansion de las ciudades se ha detenido? o debe detenerse, como manifiesta Menéndez Rexach, las trans-
formaciones de suelo rural «en lo sucesivo deberian ser, si no excepcionales, si, al menos, suficientemente
justificadas» . Verdaguer?*, establece con precision alguna de las caracteristicas del sistema urbanistico
imperante en nuestro Estado durante todo el siglo xx, en el que se produce una supeditacion explicita de
la planificacién a las estrategias econdmicas de un modelo basado en el consumo de recursos, una legis-
lacion urbanistica basada en la vocacion de urbanizable del suelo y en la consideracién prioritaria del valor
de cambio sobre el valor de uso del mismo, lo que se traduce en una desatencién a todos aquellos usos no
susceptibles de generar plusvalias, una consideracién reduccionista y unidireccional de lo ambiental basada
exclusivamente en el impacto de los procesos urbanisticos sobre la naturaleza.

La afirmacion de la innecesaridad de nuevos consumos de suelo se ve confirmada por nuestra demo-
grafia, que pone de manifiesto una tendencia a crecimientos vegetativos cercanos a cero o, incluso, negati-
vo?5, Una demografia que, por otro lado, pone de manifiesto cambios de tendencia importantes, como lo es,
sin duda, el envejecimiento de la poblaciéon que, en consecuencia, se hace mas dependiente y requiere de
unas dotaciones distintas, unos espacios publicos e instalaciones colectivas especificas. Ello hace preciso
adaptar o renovar las dotaciones creadas para una estructura de poblacion mas joven y, eso afecta tanto
a las dotaciones publicas (necesidad de centros para personas dependientes) y privadas (vivienda, donde
resolver los problemas de accesibilidad, de movilidad es un reto para el urbanismo actual).

Por otro lado, esa nueva politica hacia la ciudad debe ser ambientalmente mas eficiente, limitando el
consumo de recursos naturales?®, la tecnologia facilita cada vez mas la reutilizacion de algunos de los bienes
consumidos, el nuevo urbanismo sostenible debe tender a hacer una ciudad que propicie menores consu-
mos ambientales (suelo, agua, aire) y la generacioén de residuos de acuerdo, cuando menos, con la jerarquia
de objetivos prevista en la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados (prevencion, pre-
paracion para la reutilizacion, reciclado, otro tipo de valorizacion y eliminacion segura)?’.

Estos propésitos de desarrollo sostenible se ven recogidos en el TRLSRU, que hacen del desarrollo
sostenible uno de sus objetivos, de los hilos conductores de la Ley?, asi resulta suficientemente explicita la
declaracion contenida en su articulo 1, que por su importancia recogemos textualmente, afirma el referido
precepto que, la Ley tiene por objeto garantizar:

«Un desarrollo sostenible, competitivo y eficiente del medio urbano, mediante el impulso y el
fomento de las actuaciones que conducen a la rehabilitacién de los edificios y a la regenera-
cion y renovacion de los tejidos urbanos existentes, cuando sean necesarias para asegurar a
los ciudadanos una adecuada calidad de vida y la efectividad de su derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada.».

20 Moreno Molina, A. M., 2008, p. 18. En igual sentido Bustillo Bolado, R. O., 2014, p. 119.

21 En el mismo sentido Gardini, G., 2020, pp. 165y 166.

2 \/éase la “Exposicion de motivos” de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia.

% Menéndez Rexach, A., 2011, pp. 14y 15.

2 Cita recogida en Alonso Ibafiez, M. R., 2020, pp. 148 y 148.

25 Una opinion similar puede verse en Menéndez Rexach, A., 2009, p. 123.

% Enigual sentido Bustillo Bolado, R. O., 2014, pp. 120 y 124 y 125, donde contempla algunos ejemplos para reducir el consumo
de recursos naturales en algunas dotaciones urbanas.

27 Sobre la prevencién y eliminacion de residuos puede verse Alenza Garcia, J. F., 2018, pp. 270 y 271.

2 QOpinién compartida con Cuyas Palazon, M., 2018, p. 147. En igual sentido Vaquer Caballeria, M., 2007, p. 36. Mas critico
se muestra Lépez Ramoén, F., 2007, p. 18, quien opina que en los preceptos de la LS de 2007 existe una carga ideoldgica demasiado
genérica con respecto a los principios del urbanismo sostenible, por lo que duda que sea suficiente para superar la fuerza de la tradicién
desarrollista.
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Objetivo que se apuntala en el articulo 3, que con el titulo de “Principio de desarrollo territorial y urbano
sostenible”?, dispone que todas las «politicas publicas relativas a la regulacién, ordenacién, ocupacion, trans-
formacion y uso del suelo tienen como fin comun la utilizacion de este recurso conforme al interés general y se-
gun el principio de desarrollo sostenible», en virtud del cual, dichas politicas «deben propiciar el uso racional de
los recursos naturales armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesién social, la igual-
dad de trato y de oportunidades, la salud y la seguridad de las personas y la proteccion del medio ambiente».

En consecuencia, el TRLSRU entiende por desarrollo sostenible, aquel que hace compatibles «un cre-
cimiento elevado y estable de la produccion de bienes y servicios con un progreso social extendido, una
proteccion del medio ambiente y un uso prudente y eficiente de los recursos naturales»®°, sin que ninguno
prevalezca sobre los otros. Concretando que esas politicas en el medio urbano deben armonizarse con los
principios de competitividad y sostenibilidad econémica, social y medioambiental, cohesién territorial, efi-
ciencia energética y complejidad funcional.

Cuyas Palazdn, se plantea la razon por la cual el legislador ha optado por definir el desarrollo sostenible
con la amplitud que lo hace el articulo 3, llegando a la conclusion que la misma trae causa en el cambio de
paradigma del suelo, que, de ser la base operativa del urbanismo, ha pasado a ser un recurso ambiental
basico. «El urbanismo, actor principal que tenia por objeto el suelo, pasa a jugar un papel instrumental. El
suelo, que era el mero objeto del urbanismo, toma el papel esencial, pero no en el urbanismo, sino del dere-
cho ambiental en cuanto a recurso ambiental esencial [...]»>".

Esta nocion del desarrollo sostenible es la que sostiene el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de
diciembre de 2006 (RC 765/2004), donde se afirma que el desarrollo sostenible:

[...] proclamado por primera vez en la conferencia de Estocolmo que pretende equilibrar el
maximo de proteccién natural sin renunciar al mayor desarrollo posible, buscando proteger los
recursos naturales, sin menoscabo de su necesaria explotacion en aras a un desarrollo social y
econdmico ordenado, esto es, consolidar un desarrollo socialmente deseable, econédmicamente
viable y ecolégicamente prudente [...]%2.

A fin de favorecer la consecucion de los objetivos de desarrollo sostenible propuestos, las politicas
publicas deben combinarse de forma funcional, de modo que se posibilite el uso residencial en viviendas y
entorno urbano seguro, saludable, accesible, de calidad, integrado, provisto de equipamientos que minimi-
cen el impacto de las emisiones contaminantes y los gases efecto invernadero, optimicen el consumo de
agua, energia y la eliminacion de residuos, integrando en el tejido urbano los usos compatibles con su fun-
cion residencial. Favorecer la dinamizacion econdémica y social, la rehabilitacién y la ocupacion de viviendas
vacias; la calidad y funcionalidad de las dotaciones; la movilidad primando la publica colectiva y potenciando
los desplazamientos peatonales y en bicicleta (articulo 3.3). De modo, que la Ley recoge con claridad los
diversos elementos del desarrollo sostenible: el desarrollo social, econémico, medioambiental y cultural.

El TRLSRU no se queda en esa declaracion de principios, sino que buena parte de los elementos enu-
merados se desarrollan a través del texto de éste, nosotros nos vamos a fijar en aquéllos que hacen referen-
cia a la utilizacion del suelo urbano y, fundamentalmente, a las actuaciones de regeneracion y rehabilitacion.
En este sentido resulta de especial importancia el articulo 20.1.a), donde se insiste en la necesidad de pro-
fundizar en las politicas de regeneracion urbana, al limitar las posibilidades de transformacion del suelo rural
en urbanizado, «al suelo preciso para satisfacer las necesidades que lo justifiquen, impedir la especulacién
con él y preservar de la urbanizacion al resto del suelo rural». A su vez, el apartado c) del mismo articulo,
dispone que la ordenacion de los usos del suelo debe responder a los principios de accesibilidad universal,
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, de movilidad, de eficiencia energética, de
garantia de suministro de agua, de prevencién de riesgos naturales y de accidentes graves, de prevencion
y proteccion contra la contaminacion y limitacion de sus consecuencias para la salud o el medio ambiente.

Principios, todos ellos, que han sido acogidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en supuestos
en que los planes habian previsto el paso del suelo rural a urbanizado, superficies de suelo superiores a las

2 Sobre la recepcion del principio de urbanismo sostenible por nuestra legislacion de Suelo puede consultarse Moreno Moli-
na, A. M., obra citada, pp. 58 a 62 y Menéndez Rexach, A., 2020, pp. 66 a 91.

% Fernandez de Gatta Sanchez, D., 2016, p. 5.

3 Cuyas Palazon, M., 2018, p. 149. Una opinién similar puede verse en Sanchez Goyanes, E. (2007a), p. 151, Menéndez
Rexach, A., 2009, p. 131, y también Alonso Ibafiez, M. R., 2012, p. 25.

%  Citada por Bustillo Bolado, R. O., 2014, p. 38, como la primera vez que la jurisprudencia define el concepto de desarrollo sostenible.
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necesarias para satisfacer las necesidades de crecimiento de la poblacién, de acuerdo con la justificacion
contenida en el mismo plan, han dictado sentencias declarando la nulidad de los mismos o cuando menos a
la anulacion de los preceptos que suponian ese incremento del suelo a urbanizar, asi las sentencias de 18
de junio de 2015 (RC 3436/2015), 24-06-2015 (RC 3784/2013) o0 27-09-2018 (RC 2339/2017), la primera de
ellas en su fundamento juridico 15.2, afirma:

«La recepcion del principio de desarrollo territorial y urbano sostenible en la Ley estatal 8/2007,
de suelo, y en el Texto refundido vigente, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio, pretende desplazar la tradicional concepcion desarrollista impulsora de un crecimiento
urbano ilimitado por otra que lo controle, insistiendo en la regeneracion de la ciudad existente,
frente a las nuevas transformaciones de suelo, si bien partiendo de la premisa de que desde la
legislacion estatal no se puede imponer un determinado modelo urbanistico.».

Esta linea se apuntala en el articulo 22 TRLSRU, que contempla la realizacion de estudios de evaluacion
ambiental, asi como informes sobre el seguimiento de la actividad urbanistica y su sostenibilidad ambiental y
economica. El sometimiento de los planes urbanisticos a EAE contemplada en el articulo 22.1 es coherente
con la prescripcion de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental (en adelante LEA), y la
no realizacion de la misma o su realizacion incorrecta ha supuesto la declaracion de nulidad del Plan. En tal
sentido puede verse, entre ofras, las SSTS 20-02-2015 (RC 1012/2013) y 27-10-2015 (RC 2180/2014), en
esta Ultima se anula el Plan General de Marbella que realizé la evaluacién ambiental del Plan de acuerdo con
la normativa andaluza (Evaluacién de Impacto Ambiental), por lo que el Tribunal Supremo tras comprobar
las diferencias entre la EIA y el EAE declara la nulidad del Plan por falta del preceptivo estudio ambiental.

Con el objetivo de hacer un seguimiento de las prescripciones urbanisticas y de las prevenciones am-
bientales, el numero 6 del indicado articulo 22, obliga a realizar un informe peridédico que debe elevarse al
érgano colegiado de gobierno, normalmente el Pleno, informe que versara sobre la ejecucion urbanistica del
municipio, y que debe contemplar la afectacion a la sostenibilidad ambiental y econdmica. Este documento
de seguimiento puede surtir efectos previstos por la legislacion de evaluacion ambiental, siempre que cum-
plan los requisitos de dicha legislacion.

En definitiva, como hemos apuntado en las lineas anteriores, los objetivos del desarrollo sostenible
estan claramente identificados en la legislacion sobre el suelo y ampliamente compartidos por la doctrina y
jurisprudencia especializada, por lo que esperamos que su consecucion sea realizable con mayor facilidad®:.
En la misma linea, Moreno Molina, mantiene que una vez recogido por las leyes sectoriales el principio de
desarrollo sostenible corresponde al complejo Gobierno-Administraciones Publicas materializarlo, hacerlo
efectivo, a través de las actividades de programacion y planificacion®.

Como quiera que, la consecucién de estos objetivos depende en buena medida de las politicas que se
practiquen en la ciudad consolidada, parece conveniente centrar nuestro estudio en los instrumentos que la
Ley pone a disposicion del planificador urbanistico para su reactivacion, centrando el nuevo urbanismo, la
satisfaccion de las necesidades de vivienda y de tejidos urbanos mas amables y humanos en las actuacio-
nes en suelo urbanizado, mientras que las politicas sobre el suelo rural, deberan centrarse en la proteccion
de su naturalidad, en favorecer el desarrollo de sus potencialidades naturales, etc.

En consecuencia, los proximos epigrafes los vamos a centrar en el estudio de las actuaciones en el
medio urbano.

4. LAS ACTUACIONES EN EL MEDIO URBANO

Las actuaciones en el medio urbano pueden ser de dos tipos, rehabilitacion edificatoria [articulo 2.1 en
relacion con el 7.2.b) TRLSRU] y las de regeneracién y renovacion urbana (articulo 2 en relacién con el 7.1
del TRLSRU).

Las primeras se definen como aquellas que afectan a la edificacion y tiene por objeto trabajos de mante-
nimiento o, en general, de intervencion en la edificacidn, sus instalaciones o espacios comunes para corregir
los déficits de funcionalidad, seguridad y habitabilidad de la construccion. Se trata de una definicion amplia
que incluye tanto los trabajos de mantenimiento, es decir, de conservacién en sentido estricto, como los que

% Alonso Ibafiez, M. R., 2012, p. 24.
% Moreno Molina, obra citada, pp. 67 y 68.
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supongan una actuacion mas profunda en la edificacion con el objeto de mantener sus caracteristicas esen-
ciales y, en consecuencia, la edificacion misma. O, incluso, de renovacién de la edificacidon y su sustitucion
por otra nueva. La misma puede incluir actuaciones de regeneracion y renovacion urbana que no se puedan
clasificar como actuaciones de transformacién, conforme lo que se dira a continuacion. El Plan Estatal de
Vivienda (PEV) en vigor hasta finales del presente afo, aprobado por Real Decreto 106/2018, de 9 de marzo,
establece ayudas para las denominadas areas de «regeneracion y renovacion urbana y rural», cuyo objeto es
financiar «la realizacion conjunta» de obras de rehabilitacion de edificios y de urbanizacién o reurbanizacion.

Las actuaciones de transformacién urbanistica que supongan la regeneraciéon y renovacién ur-
banas son aquellas que integran, tanto las actuaciones de urbanizacion [articulo 7.1.a) 2)], es decir,
aquellas que tengan por objeto una reforma o renovacién del tejido urbano, mediante la transforma-
ciéon del ambito geografico previamente definido, para crear una o mas parcelas aptas para edificar,
como aquellas actuaciones de dotacién [articulo 7.1.b)]%, es decir, que supongan una actuacién mas
conservadora en el suelo urbano, pues estan llamadas a incrementar las dotaciones existentes, este
incremento trae causa en un incremento de la edificabilidad del area, o de la densidad o, un cambio
de los usos establecidos por la ordenaciéon urbanistica, con el objetivo de mejorar la ciudad, y no de
transformarla. A nuestro juicio, nada impide, actuaciones de renovacion urbana que tengan por objeto
exclusivamente la mejora de las infraestructuras urbanas (calles, plazas, parques y jardines, etc), o
de las dotaciones existentes. Sin embargo, estas actuaciones no estan reguladas en el TRLSRU, ni
financiadas con cargo al PEV vigente.

Cualquiera de estas actuaciones de regeneracion y renovacion podran tener caracter integrado cuando
ademas articulen medidas ambientales, sociales y econémicas®®, compartimos la critica de Gifreu Font®’, en
el sentido de que el legislador estatal deberia haber incidido mas en estas actuaciones integradas, con una
vision holistica, que aborde las actuaciones en el suelo urbano tanto desde un punto de vista urbanistico,
como ambiental, social y econémico, pues solo asi, con soluciones integrales podran abordarse problemas
que, en la mayoria de los casos no son solo urbanisticos, sino también son globales y, por tanto, las solucio-
nes exclusivamente urbanisticas no remediaran.

La jurisprudencia ha intentado delimitar unas actuaciones de otras en las SSTS de 20-07-2017; 30-
10-2018 (RC 6090/2017) y mas recientemente la sentencia de 14-02-2020 (RC 6020/2017), definiendo las
diferencias entre las actuaciones de urbanizacion y las de dotacion®, asi afirma:

«Esto es, el nivel de la actuacion —y sus correspondientes consecuencias— no viene determi-
nada por el nivel o grado de pormenorizacion del suelo a transformar, sino por el grado o nivel
de la transformacion que se realice sobre un determinado suelo, y que, en funcién de su inten-
sidad, podra consistir en una reforma o renovacioén de la urbanizacion, o, simplemente, en una
mejora de la misma mediante el incremento de las dotaciones, en un marco de proporcionali-
dad, y sin llegar a la reforma o renovacion; la reforma o renovacién (Actuacion de urbanizacion)
es “hacer ciudad” —cuenta con un plus cualitativo—, y el incremento de dotaciones (Actuacién de
dotacién) es “mejorar ciudad”, con un componente mas bien cuantitativo».

La jurisprudencia, que acabamos de citar, deja en manos del planeamiento urbanistico la decisién de in-
tervenir sobre el suelo urbano con una de estas actuaciones, pero esta decision debera estar suficientemen-
te motivada, asi afirma que «es posible que el planificador decida actuar sobre ambitos que ya son ciudad
para ejecutar sobre ellos actuaciones de renovacion, rehabilitacion o regeneracién urbanas, pero para ello
sera exigible que se motive, con una motivacion reforzada, la concurrencia de tal circunstancia en la propia
Memoria del plan y la conveniencia, en aras de los intereses publicos siempre que tales actuaciones respon-
dan a necesidades reales, evitando asi que la mera voluntad transformadora basada en criterios de mera
oportunidad, provoque efectos sobre los deberes de los propietarios que ya contribuyeron a la consolidacion
de los terrenos donde se ubican sus viviendas o locales».

% Las actuaciones de regeneracion urbana son para Menéndez Rexach, A., 2014, p. 5, un imperativo del desarrollo sostenible.

% Para Tejedor Bielsa, J., 2015, p. 11, este caracter integrado no debe ser una posibilidad, sino una necesidad para evitar que la
regeneracion de nuestras ciudades se haga a costa la poblacién actual del espacio urbano, que, habitualmente, «es de edad avanzada
y/o de bajo poder adquisitivo cuando no perteneciente a colectivos excluidos o en riesgo de exclusion social». Alonso Ibafiez, M. R.,
2016, pp. 44 y 45, apunta cuales deberian ser los elementos clave para lograr un desarrollo urbano integrado.

87 Gifreu Font, J., 2017, pp. 76-77.

% Un estudio mas completo sobre la jurisprudencia sefialada y la anterior sobre suelo urbano consolidado y no consolidado
puede verse en Zamorano Wisnes, J., 2015.
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En consecuencia, las actuaciones en la ciudad para la renovacion o reforma de esta o la mejora de sus
dotaciones exigen, en primer lugar, de una previsidon normativa en el planeamiento urbanistico que debe
motivar la necesidad de esta, lo que produce, como consecuencia, la participacion en la gestion del plan de
quienes sean titulares de las edificaciones, viviendas, etc. Y, la obligacién de contribuir a los costes de las
mismas, con independencia de la naturaleza previa de los suelos®°.

Esta participacion en la gestion de los propietarios de suelo o edificaciones a que se refiere el articulo
9, en sus apartados 3 y 4 TRLSRU, debe completarse con la participacion de los ciudadanos en general en
la definicion de las actuaciones de renovacion y rehabilitacion, pues como afirma la jurisprudencia, la ciudad
es de todos por lo que «el disefio de los espacios habitables, de sus usos y de sus equipamientos, y de las
perspectivas de su desarrollo, ampliacidon o expansion, sirva con objetividad los intereses generales; no los
intereses de uno o de unos propietarios; ni tan siquiera los intereses de la propia Corporaciéon Municipal»
[STS 26-07-2006 (RC 2393/2003), entre otras muchas].

4.1. Reglas para la realizacién de actuaciones en el medio urbano

El articulo 24 TRLSRU fue objeto de una importante jibarizacion por la STC 143/2017, que declaro la
inconstitucionalidad por razones competenciales de los numeros 2 y 3. Por lo que el mismo ha quedado
reducido a los numeros 1, 4, 5y 6.

No obstante, lo que acabamos de decir, el referido precepto en la parte que sigue vigente contiene una
serie de reglas comunes para las actuaciones en el medio urbano, ya sean estas sobre la edificacion, sobre
la urbanizacion o sobre ambas, que conviene estudiar con detenimiento e, incluso la parte mas procedimen-
tal que ha sido objeto de anulacion se ve suplementada por la reglas establecidas en el art. 25, ademas,
obviamente de la regulacion que de esta cuestion realicen o, han realizado, las CCAA.

El articulo citado recuerda a la ordenacion contenida en el articulo 96 del Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
(TRLS de 1992). En su afan de facilitar las actuaciones en el medio urbano, prevé la posibilidad de que su rea-
lizaciéon no esté prevista en el planeamiento urbanistico, en este caso, es preciso comenzar por la modifica-
cion del planeamiento, para lo cual el legislador estatal, dada su falta de competencia en materia urbanistica,
se remite a la legislacion urbanistica de las CCAA, con el objeto de que éstas definan el contenido y procedi-
miento de dichas modificaciones. Permitiendo, incluso, que tales actuaciones se aprueben por instrumentos
distintos al planeamiento urbanistico, siempre que asi lo establezca la legislacion urbanistica de las CCAA.

Posibilidad que tampoco es desconocida en nuestro derecho urbanistico, pues tradicionalmente ha
utilizado los planes generales o especiales para la ordenacion del suelo urbano, asi la Ley 7/2002, de 17
de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA), pues bien, estos ultimos incluyen entre sus
objetivos, la posibilidad de incorporar medidas para conservar, mejorar o protejer el medio urbano, incluso
cuando no haya un plan general previo al que desarrollar [art. 14.2.b)].

El TRLSRU, impone que sea cual fuere el instrumento urbanistico a utilizar sera preciso la realizacién
de un informe de sostenibilidad econdémica, de modo que asegure la viabilidad econémica de la actuacion
y que la misma no altere el equilibrio presupuestario del municipio*’, en los términos previstos en el niUme-
ro 5 del articulo 22, con ello la Ley ha pretendido reforzar el valor de estos informes, dado que los estudios
economico-financieros de los planes se han convertido en un documento formal que nada aporta al estudio
de la viabilidad econdmica y del mismo.

De no ser precisa la modificacion del planeamiento, normalmente porque el Plan ya prevea la concreta
actuacion sobre el medio urbano, sera necesario, en cualquier caso, la aprobacion de la delimitacion del
ambito de «actuacién conjunta» que podra ser, dice la Ley, contindo o discontinto. En este supuesto, nos
moveriamos en lo que la legislacion urbanistica denomina actuaciones sistematicas o por unidades de eje-
cucion, las referencias a la legislacion urbanistica se haran, en lo sucesivo, a la LOUA.

% No coincido con las consideraciones de Iglesias Gonzalez, F., 2015, pp. 123 a 127, en el sentido de que las cesiones urbanis-
ticas debieran regularse de forma mas o menos rigida por el Estado, sin entrar ahora en la cuestién competencial, el establecimiento
de unas dotaciones tasadas al modo del anexo del Reglamento de Planeamiento no produce sino desajustes entre las necesidades
reales de la poblacion y las previsiones normativas. A titulo de ejemplo, baste con citar como unas ciudades cada vez mas envejecidas
se ven obligadas a realizar reservas de suelo para dotaciones escolares, mientras que las previsiones para centros de asistencia a las
personas mayores son inexistentes o muy reducidas.

4 Ver Gifreu Font, J., 2017, p. 81 y 82, también Alonso lbafiez, M. R., 2017, pp. 95-106.
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Junto a ellas, el legislador estatal regula las actuaciones asistematicas (articulo 24.1), que a nuestro
juicio en el ambito urbano tendran una notable importancia, piénsese, p. e. en actuaciones para mejorar la
accesibilidad de determinadas edificaciones o el aprovechamiento energético. En ambos supuestos, la deli-
mitacion del ambito de actuacién o de la actuacion aislada se realizara a propuesta de alguno de los sujetos
enumerados en el articulo 8 TRLSRU.

Tanto para las actuaciones sistematicas, como para las asistematicas es imprescindible la adopcion de
un acuerdo administrativo, que delimite el ambito de actuacion, se trata de un acto administrativo cuyo proce-
dimiento de aprobacion, requiere la notificacion a los interesados y un tramite de informacion publica, para su
posterior aprobacion. Es cierto, que como dijimos, el numero 2 del articulo que estamos estudiando ha sido
declarado nulo, no obstante, esa necesidad de notificacion y publicacién se infiere, sin lugar a duda, de lo
previsto en el art. 25 TRLSRU, ademas de las previsiones concretas contenidas en la legislacion urbanistica
de las CCAA. Como tampoco ofrece dudas que los propietarios afectados por la delimitaciéon de ambito de
actuacion participan en la misma en un régimen de equidistribucién de beneficios y cargas (articulo 14.c)],
en virtud del principio de transparencia, aun cuando, como sabemos, para estos propietarios, la participacion
en la actuacion es un deber del que no pueden sustraerse (art. 17.2).

Los numeros siguientes del articulo que estamos comentando, establecen una serie de reglas para fa-
cilitar la rehabilitacion de las edificaciones mas antiguas existentes en el suelo urbano*'. Las mas antiguas
y, probablemente, las ocupadas por personas de mayor edad y, consecuentemente, con un mayor grado de
dependencia, ademas de posiblemente las econdmicamente mas desfavorecidas, por lo que nos parece un
paso importante hacia la sostenibilidad urbana y social. Asi, el niumero 4 del indicado precepto autoriza la
ocupacion de espacios libres o de dominio publico para la instalacién de ascensores u otros elementos que
garanticen la accesibilidad universal. Esta autorizaciéon de ocupacion se extiende a elementos privativos tales
como vestibulos, descansillos, sobrecubiertas, voladizos y soportales tanto en el suelo, como en el subsuelo o
en el vuelo, a condicién de que sea la Unica solucion viable técnica o econémicamente. De esta forma, la Ley
sacrifica las dotaciones publicas e, impone un sacrificio a los propietarios privados que pueden sufrir la per-
dida de una parte de su vivienda, en favor de unas viviendas mas accesibles y que favorezcan la movilidad.

Obviamente, ese sacrificio en la propiedad privada de las viviendas tiene que ser compensado y, de no
poder serlo, mediante los mecanismos de equidistribucion, tiene que serlo acudiendo a los mecanismos de
expropiacion, o a la adquisicion, mediante convenio, por parte de los beneficiarios de la actuacion de la parte
ocupada de la vivienda.

Esos mismos criterios de autorizacién de ocupacion del espacio publico o privado, se establecen so-
bre los espacios necesarios para la realizacion de obras que consigan reducir al menos un 30 por ciento
la demanda energética de calefaccion o refrigeracion del edificio, mediante instalaciones que tengan por
objeto la instalacion de aislamiento térmico o fachadas ventiladas; la instalacion de dispositivos bioclima-
ticos; la instalacion de sistemas de energia renovable o la reducciéon del consumo de agua. En este caso,
la Ley supone un claro incentivo por mejorar la calidad de vida mediante la reduccién de la contaminacién
que produce la ciudad, incidiendo en los elementos que mas contribuyen a ésta, aun cuando ello suponga
un sacrificio temporal para el espacio publico. También en este caso, si ese sacrificio se produce sobre
elementos privativos y es de caracter definitivo debe ser compensado mediante, normalmente, los meca-
nismos de la expropiacién, estamos pensando, p. e. en la instalacion de placas solares en una terraza de
uso privativo.

Estas previsiones se complementan con una regla excepcional, al requerir de los planes urbanisticos,
que establezcan normas, criterios, para que estas superficies no computen a efectos de los limites de edifi-
cabilidad establecidos por el planeamiento urbanistico, ni a las distancias minimas a linderos.

Las mismas reglas se aplican a las obras que consigan reducir en al menos un 30 % la demanda ener-
gética anual de calefaccion o refrigeracion del edificio, siempre que las mismas consistan en alguna de las
actuaciones enumeradas en el apartado 5 del indicado articulo.

Finalmente, se prevén actuaciones en inmuebles de interés cultural, limitandose la Ley a autorizar «so-
luciones innovadoras» que den solucién a los problemas de accesibilidad o ahorro energético.

La LOUA establece en sus articulos 144 a 147 la ejecucion mediante areas de gestion integradas
(AGI)*, que puede resultar interesantes para la ejecucion de actuaciones en el medio urbano, sobre todo

41 Aspectos destacados por Gifreu Font, J., 2017, p. 79.
42 Para Castellvi Martinez (Gutierrez Colomina, V. et al., 2004, p. 890), se trata de un instrumento para la colaboracién entre
Administraciones en la gestion y ejecucion del planeamiento.
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para las llamadas actuaciones integradas (articulo 2.1 TRLSRU) en las que se integran, como se dijo, las
actuaciones urbanisticas y edificatorias, con otras de caracter social, ambiental o econémico. Pues bien, el
establecimiento de estas areas puede realizarse por el planeamiento urbanistico o por el procedimiento de
delimitacion de unidades de ejecucion, con lo que las previsiones de la LOUA son coincidentes con las que
acabamos de ver del TRLSRU.

La delimitacion de la AGI supone la «coordinacion e integracion de acciones de la Administracion de la
Junta de Andalucia y los municipios, asi como, en su caso, las restantes Administraciones con incidencia en
los objetivos perseguidos con dichas areas» .

El articulo 145 determina los efectos de la declaracion de AGI, en primer lugar, la cooperacion de las
distintas Administraciones implicadas, la autorizaciéon para constituir consorcios de gestion del area, asi
como para recaudar, por la AGlI, precios publicos vy, la utilizacion y administracion de los bienes aportados o
adscritos a la misma. Y, por ultimo, el sometimiento al ejercicio de los derechos de tanteo y retracto de todas
las transmisiones producidas en el area en un periodo de seis anos.

El articulo 147, a su vez, autoriza para que el area se divida en una o varias unidades de ejecucién, con
aplicacion en cada una de ellas de cualquiera de los sistemas de ejecucién del planeamiento previstos en la
LOUA, oly la realizacion de obras ordinarias.

Esta normativa debe ser completada con la prevision contenida en vigente PEV, citado, cuyos articulos
47 a 54 contemplan ayudas para las Areas de Regeneracién y Renovacién Urbanas (ARU), el objeto de las
mismas son las actuaciones conjuntas de rehabilitacion de edificaciones y urbanizacion o reurbanizacion de
espacios publicos o, incluso, de edificaciones de nueva planta en sustitucion de otros demolidos, incluyendo
actuaciones en ambitos de infravivienda y chabolismo (articulo 47). Para que la ARU sea subvencionable
el Plan establece como condicion que el 70 % de la edificabilidad sobre rasante de la ARU sea dedicada a
vivienda, requisito del que exceptua las actuaciones que afecten a infravivienda o chabolismo, esta regula-
cion resulta a mi juicio incompleta, pues ¢qué pasa en el supuesto de actuaciones en las que se incluyan
viviendas e infraviviendas?

Como puede observarse, estas actuaciones que pueden coincidir sin ninguna dificultad con las AGI
contempladas en la LOUA no son actuaciones integradas en el sentido del articulo 2.1 del TRLSRU, aunque
nada impide, a mi juicio, que los acuerdos suscritos entre la Administracién autonémica y la municipal com-
plementen las actuaciones a subvencionar por la AGE, con otras de caracter social, en cualquier caso, se
echa de menos que desde la AGE se propicien esas actuaciones integradas.

Por ultimo, y volviendo al TRLSRU, es preciso tener en cuenta que cualquier actuaciéon en el medio
urbano deben garantizar su viabilidad econémica mediante la elaboraciéon de una memoria de viabilidad, a
la que nos referimos en paginas precedentes. Esta memoria debe acompanar a la modificacion del planea-
miento que haga posible la actuacién o, si no fuera precisa modificacién alguna del planeamiento, al acuerdo
administrativo por el que se delimita la actuacion.

Hay que destacar respecto del contenido del informe, la reiterada necesidad de concrecién sobre que
los costes de la actuacion para los propietarios del ambito no deben superar el deber de conservacion, en
este sentido véase el parrafo final de la letra a) del indicado articulo 22.5, también el parrafo final de la letra
c)*. El informe quiere contener no solo los costes, sino también los incrementos de edificabilidad contenidos
en la actuacién y que puedan hacer aquélla mas rentable, las posibles aportaciones de las Administraciones
publicas, si las hubiere, y la posible inversion de terceros interesados en la actuacion, o, finalmente, los
compromisos de las empresas prestadoras de servicios energéticos, abastecimiento de agua o telecomuni-
caciones de financiar la parte de la actuaciéon que afecte a sus servicios.

4.2. Régimen juridico de las actuaciones sobre el medio urbano

Los derechos de los propietarios de construcciones, edificaciones y/o suelo en suelo urbanizado y que,
en consecuencia, pueden verse afectados por actuaciones en el medio urbano se regulan en el articulo 14,
en el que se establece el derecho a urbanizar o por ser mas preciso completar la urbanizacion existente,
edificar sobre unidad apta para ello, es decir, sobre una parcela tal y como aparece definida en el articulo

4 Articulo 144 LOUA.

4 Sobre la viabilidad econdémica de la L3R, Tejerina Gonzalez, J. |., obra citada, p. 311, afirma que «la viabilidad econémica
se alcanza cuando los propietarios no tengan que aportar a la actuacién una cantidad superior al 50 % de lo que costaria construir su
edificio actualizado».
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26.1.b) TRLSRU*® y, participar en la ejecucion de las actuaciones de reforma o renovacion o de dotacién en
un régimen de justa distribucién de beneficios y cargas.

Esta participacion en régimen de equidistribucion de beneficios y cargas, reiterada en el articulo 9.6
TRLSRU, habra de entenderse referida a las actuaciones de reforma o renovacion, pero no a las de re-
habilitaciéon edificatoria, pues en ella resulta muy complicada la aplicacion de esta técnica, significa que
cada propietario asumira los gastos de la actuacién en proporcion a su propiedad, y también, en relacion
con la misma recibira superficie edificable. El principio de equidistribucion es basico en nuestro Derecho
Urbanistico, y el legislador ha querido afianzarlo en las actuaciones en el medio urbano“. Los efectos de
la aprobacion del instrumento de equidistribucion (proyecto de reparcelacion suele designarlo la legislacion
urbanistica) se fijan en el articulo 23 TRLSRU, sin que presente peculiaridades a las que haya que hacer
referencia en este momento.

Una alternativa a la equidistribucion es la establecida en la letra c) del indicado articulo 14, reservada,
a nuestro juicio, para aquellas actuaciones, fundamentalmente de dotacion, en las que no sea posible la
sustitucion de la antigua propiedad por la nueva, su diferencia con la equidistribucion «tradicional» parece
consistir en que en la primera se produce la sustitucion de la antigua propiedad por la nueva, mientras que
en esta alternativa esa sustitucion no existe, es decir se mantiene la antigua propiedad*’, limitandose a la
«distribucion, entre todos los afectados, de los costes derivados de la ejecucion y de los beneficios imputa-
bles a la misma, incluyendo entre ellos las ayudas publicas y todos los que permitan generar algun tipo de
ingreso vinculado a la operaciony.

La letra d) del mismo articulo, formula un ultimo derecho, que mas parece una obligacion, al establecer
que la resolucién administrativa que permita el inicio de la actuacion, produce, de forma automatica y por
mandato legal, la afeccion real e inmediata al pago de las cuotas de urbanizacion de las fincas incluidas en
el ambito de ésta.

En cuanto a las cargas, se encuentran reguladas en el articulo 17, son la otra cara de la moneda de los
derechos a que hemos hecho referencia, la mas singular en el medio urbano es la de conservar, y a ella nos
referiremos en el epigrafe siguiente, por lo que no nos detendremos en este momento.

El nimero 5 del mismo articulo establece quienes son los sujetos obligados a la realizacién de las ac-
tuaciones sobre el medio urbano, éstos seran, ademas de aquellos que disponga la legislacién autondémica,
los siguientes: a) los propietarios y titulares de derechos de uso en la proporcién que establezca el contrato
respecto de los bienes privados; b) las comunidades de propietarios y cooperativas de viviendas respecto a
los elementos comunes de la construccion, edificio o complejo inmobiliario; ¢) la Administracion Publica res-
pecto a los elementos propios de la urbanizacién, siempre que no exista el deber del propietario de asumir
su coste. De este modo distingue con nitidez la responsabilidad de cada sujeto respecto del objeto del que
es «titular»“®.

La iniciativa para proponer la ordenacion de las actuaciones de transformacion puede partir de la Admi-
nistracion, de las entidades dependientes de ellas o de los propietarios. En las actuaciones en el medio urba-
no, ademas, pueden partir de las comunidades de propietarios y agrupaciones de comunidades, cooperati-
vas, propietarios de construcciones, edificaciones y fincas urbanas, en este punto la Ley es redundante, pues
los propietarios se han mencionado al regular las actuaciones de transformacion. También pueden adoptar la
iniciativa, los titulares de derechos reales y cualquier sociedad que represente a alguno de los anteriores. Es
claro que, la posibilidad de iniciar una actuacion en suelo urbano esta relacionada con las obligaciones deriva-
das de la clase de derechos de los sujetos que acabamos de referir. Asi, p. e., la iniciativa de las comunidades
de propietarios para promover la ordenacién de la actuacion solo es imaginable en aquellas actuaciones que
incidan sobre elementos comunes de la edificacidn, e incluso, cuando la edificacion precise de nuevos ele-
mentos comunes (p. €.: una rampa, un ascensor que produzca la ocupacion de espacios publicos).

4% «Unidad de suelo, tanto en la rasante como en el vuelo o el subsuelo, que tenga atribuida edificabilidad y uso o solo uso
urbanistico independiente».

4 En este sentido, por citar solo una, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2015, con cita de la sentencia del
mismo Tribunal de 5 de marzo de 2007, dice, en lo que ahora nos importa: «[...] la regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales; y que tiene que
ver, también, con el respeto, en todo caso, del principio de equidistribuciéon de beneficios y cargas; pues un incremento de los deberes
de urbanizacién como es ese cuya posibilidad analizamos, comporta cuando menos un riesgo potencial de menoscabo de esa garantia
de igualdad y de ese principio de equidistribucion, [...]».

47 En este sentido, parece pronunciarse Tejerina Gonzalez, obra citada, p. 309.

4 Enigual sentido Tejedor Bielsa, J., 2013, p. 55.
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En cuanto a la participacion (articulo 9.4), o si se prefiere, la posibilidad de pilotar la actuacion, estan
facultados, naturalmente la Administracion Publica que puede utilizar cualquier modalidad de gestion directa
o indirecta, es decir, puede participar, p. e. a través de un concesionario o un agente urbanizador (o rehabi-
litador), etc.

En caso de no ejecutar las obras directamente y, dado que buena parte del art. 9.3 ha sido anulado por
la sentencia del Tribunal Constitucional citada, la Administracion en caso de acudir a un tercero ajeno a la
misma, debera seleccionarlo previa convocatoria de un concurso publico que se regira por la normativa de
contratacion publica, también podra acudir a la incorporacion de un medio propio o, finalmente, a encargar la
misma a un consorcio previamente creado o una sociedad de capital mixto en el que la Administracion debe
ostentar una posicion mayoritaria. De tratarse de actuaciones de transformacion urbanistica podra acudirse
a los medios que contemple la normativa urbanistica para la ejecucion del planeamiento.

El TRLSRU reconoce el derecho a participar en estas actuaciones, ademas de a la Administracion, a los
propietarios de edificaciones, comunidades de propietarios, cooperativas y, en general, cualquier sociedad
que intervenga en la actuacion. Insistimos en lo dicho, que la participacidon de cualquiera de estas personas
o entidades esta relacionada, o hay que relacionarlo, con los sujetos obligados a que hace referencia el
articulo 17.5 TRLSRU. Esta participacion puede llegar hasta asumir la gestiéon de las obras, lo que podran
hacer, también, en asociacidn con otras personas fisicas o juridicas, el legislador parece estar pensando en
la empresa urbanizadora (o rehabilitadora) del sistema de gestiéon por compensacion.

Las obligaciones de los promotores de la actuacién se regulan en el articulo 184°, pormenoriza en nime-
ros sucesivos, los deberes de los promotores de actuaciones de transformacion urbanistica, actuaciones de
dotacion y actuaciones edificatorias. En las primeras, las obligaciones de los promotores son las tipicas en
estos procesos, a saber, entregar a la Administracion suelo para dotaciones ya sean éstas para dotaciones
locales o generales, entregar suelo con aprovechamiento urbanistico para incorporar al patrimonio publico
del suelo, costear y, en su caso, ejecutar todas las obras de urbanizacion, asi como las infraestructuras de
conexion previstas por el planeamiento, entregar a la Administracion las obras e infraestructuras ejecutadas
por formar parte de la urbanizacion, garantizar el realojo de los ocupantes legales, asi como el derecho de
retorno y, por ultimo, indemnizar a los titulares de derechos sobre construcciones y edificaciones que deban
ser demolidas y las obras, instalaciones, plantaciones y sembrados que no puedan conservarse.

En las actuaciones de dotacion, los deberes a que se acaba de hacer referencia se atemperan en fun-
cion del incremento de la edificacion «media ponderada» que se produzca en el area delimitada como tal.

En las actuaciones edificatorias los deberes se limitan a los derechos de realojo y retorno de los ocupan-
tes legales que tengan que ser desalojados como consecuencia de la actuacion, asi como los de indemnizar
a los titulares de construcciones o edificaciones que deban ser demolidas y las obras e instalaciones que no
puedan conservarse, hemos omitido la referencia a plantaciones y sembrados pues no es pensable que una
actuacion de edificacion se encuentre con unas u otros.

A fin de facilitar la financiacion de las actuaciones previstas por el planeamiento, la Ley reconoce a
cualquiera de las personas y entidades que acabamos de enumerar para la realizacién de la actuacioén en el
medio urbano, plena capacidad juridica para realizar cualquier tipo de operaciones financieras, también las
crediticias, que les permitan cumplir con su obligacién de conservacion y participar en las actuaciones de re-
habilitacién, regeneracion y renovacion [articulo 9.5.a)], lo que se recalca en la letra h) del mismo nimero®.

4.3. La rehabilitacion edificatoria

Las actuaciones de edificacion pueden ser de nueva edificacion y sustitucion de la edificacion existente
o de rehabilitacion edificatoria, entendiendo por tales las que tienen por objeto dotar a las viviendas y edifi-
caciones de las condiciones de funcionalidad, seguridad y habitabilidad previstos en la LOE.

En este epigrafe nos vamos a centrar en las actuaciones de rehabilitacion edificatoria y mejora energé-
tica, que entendemos se configura en un elemento central de ese giro global, que supone centrar el urbanis-
mo en las politicas de conservacion, rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbana, en definitiva, en ese
giro que hace de la sostenibilidad su hilo conductor.

4 No vamos a hacer una referencia pormenorizada a estas obligaciones pues son las tipicas de cesidn de suelos dotacionales,
urbanizacion, cesion del suelo para realizar el aprovechamiento urbanistico que corresponde a la Administracion, garantizar el realojo
e indemnizar a los titulares de derechos existentes en el ambito.

% Véase también Tejedor Bielsa (2013), p. 56 y Alli Aranguren, J.-C., 2014, p. 221.
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La realizacion de estas actuaciones tiene como punto de partida, la obligacién que la Ley impone a los
propietarios de conservar su propiedad en las condiciones legales de seguridad, salubridad, accesibilidad
universal y ornato [articulo 15.1.b)], asi como, la realizacién de obras adicionales por «motivos turisticos o
culturales, o para la mejora de la calidad o sostenibilidad del medio urbano» [articulo 15.1.c)], si bien estos
ultimos parecen exigir con caracter previo un requerimiento por parte de la Administracion. Iglesias Gonza-
lez, denomina al primero, deber de conservacion ordinario y, al segundo, obras adicionales de conserva-
cién®', asociando solo al deber ordinario el limite del coste del cincuenta por ciento. A nuestro juicio, esta
interpretacion, aunque sugerente, es dificil de mantener de la lectura del Texto Refundido vigente, pues el
numero 2, no hace sino fijar el limite al deber de conservacion a costa de los propietarios. Cuantificando,
el numero 3, ese limite en la mitad del valor actual del edificio de nueva planta®?, de superarse dicho limite,
los gastos suplementarios correran a cargo de la Administracion, siempre que las obras sirvan para obtener
mejoras de interés general.

Esta regulacion, por lo demas tradicional en nuestro derecho urbanistico, supone un beneficio para los
propietarios mas laxos en el cumplimiento de sus obligaciones, pues aquellos que mantienen periédicamen-
te, probablemente, estén siempre dentro de los limites del articulo 15, mientras que los que no conservan, no
mantienen, por la razén que fuere, se encontraran un dia que los costes de la rehabilitacién pueden superar
el limite del cincuenta por ciento. Nos pareceria mas adecuado a la idea de que la obligacion de conservar
no es solo un beneficio para el propietario, sino una obligacion de interés general, limitar el deber de conser-
vacion en funcién de la capacidad econdémica de éste, de modo que, si carece de los recursos necesarios
para el adecuado mantenimiento de su vivienda, deberia poder acceder a medidas sociales y econdmicas
de apoyo econdmico®. Y, para los restantes supuestos, la obligacion de conservar no debe tener limites.

Esta obligacién de conservar puede imponerse a los propietarios mediante 6rdenes de ejecucion, que
determinan la «afeccion real directa e inmediata» del inmueble al cumplimiento de la obligacion de realizar
las actuaciones previstas en la orden de ejecucion. Y, en caso de inejecucion, sera la Administracion quien
deba actuar subsidiariamente®.

El numero 4 del articulo que estamos estudiando dispone que, si el propietario incumple las 6rdenes
de ejecucion, y la Administracion actua subsidiariamente, el limite puede elevarse hasta el setenta y cinco
por ciento del coste de reposicion de la construccion, siempre que asi lo disponga la legislacion autonémica,
parece que con esta prevision el legislador quiere abrir la posibilidad de que las CCAA «sancionen» al pro-
pietario que incumpla los requerimientos de la Administracion.

Sobre el deber de conservacion la jurisprudencia ha mantenido que «es una manifestacion inequivoca
de la funcién social que tiene el derecho de propiedad urbanistica (articulo 33.2 de la CE) porque las razo-
nes de seguridad y de salubridad, e incluso de ornato publico, son valores sociales indudables», asi como
que «La policia administrativa sobre las edificaciones no se limita a las licencias urbanisticas necesarias
para alzarlas y ocuparlas sino que se prorroga en el tiempo, tras la conclusién de las obras al amparo de
una licencia no caducada y conforme a la ordenacién urbanistica, mediante la exigencia de los deberes de
conservacion adecuada de los edificios» [STS 1-07-2002 (RC 7088/1998)]. En igual sentido la STS de 26-
06-2007 (RC 9002/2003).

A su vez, la sentencia del TSJ de Madrid de 6 de febrero de 2019 (RA 1118/2017), estudia qué se en-
tiende por deber «normal» de conservacion imputable al propietario, de modo que, lo que exceda aquél, no
es exigible a éste, afirmando:

«obras de conservacion de mejora o de reforma en fachadas o espacios visibles desde la via
publica por las expresadas razones de interés turistico o estético [articulo 15.1.c) del actual
Texto Refundido de 2015], obras que también implican un deber que debe ser soportado por el
propietario, pero presentan la diferencia de que todo lo que exceda del mantenimiento de las
condiciones ordinarias de seguridad, salubridad y ornato publicos, es decir, del mantenimiento
normal de los edificios no cabe en el deber de conservacién a costa de su duefio, con la con-

51 Iglesias Gonzalez, F., 2014, p. 60. Plantea si el deber de conservacién ordinario no esta sometido a limite alguno, aunque, a
continuacién mantiene que debe existir algun limite al deber de conservacion en funcion de la situacion técnica del inmueble.

%2 Para el célculo del limite del deber de conservacion puede verse Tejerina Gonzélez, J. I., 2014, pp. 303-305.

% Gonzalez Sanfiel, A., 2020, p. 37.

5 Gonzalez-Varas lbafez, S., 1998, p. 113, con referencia al TRLS de 1992, sefiala un doble deber, por un lado, de la Admi-
nistracion de requerir la conservacion de la edificacion y, por otro, del propietario de conservar en condiciones de estética, seguridad,
salubridad y ornato las edificaciones de su propiedad.
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secuencia de que los gastos correspondientes deben correr con cargo a los fondos de la Admi-
nistracion que las ordene, respecto de todas las obras que rebasen este deber de conservacion
normal y persigan obtener mejoras de interés general por las razones turisticas y estéticas que
se acaban de decir.».

Matizando a continuacion que ese limite legal al deber de conservacién se establece por la legislacion
autonémica en la mitad del valor de un edificio de nueva planta de similares caracteristicas. La STSJ An-
dalucia. Sede de Sevilla de 20-04-2012 (RA 566/2011), se analizan los limites del deber de conservacion,
insistiendo en que dicho limite se encuentra en la mitad del valor actual de la edificacion. También puede
verse, la del mismo Tribunal, Sede Granada, de 27-09-2018 (RA 1032/2016), donde se coincide con la pri-
mera sentencia en cuanto al limite cuantitativo del deber normal de conservacion.

Cuando las obras excedan del valor del deber de conservacion, en lo que se rebase y siempre que su-
pongan un beneficio para el interés general, como se dijo, se faculta para que dichos costes sean soportados
por la Administracion municipal, pues sera ésta quien de forma normal imponga las 6rdenes de ejecucion
(numero 5).

Podria plantearse si con esa referencia al «interés generaly, la Ley, esta limitando la posible interven-
cion de la Administracion a actuaciones en inmuebles protegidos o, incluso, en aquellos que sin serlo tengan
interés turistico, esta es la opinion de Barrero Gonzalez%®, si bien, limita la posible actuacién de la Adminis-
tracién a los inmuebles catalogados que son los que de acuerdo con el articulo 157.3.B).a) LOUA no pueden
ser demolidos, aun cuando sean declarados en estado de ruina®t. A nuestro juicio, se trata de una vision
anclada en un urbanismo de mercado, el interés general aboga por el principio de desarrollo urbano soste-
nible y, éste por la conservacion y rehabilitacion, asi el art. 3.3.b), impone a los poderes publicos favorecer
la rehabilitacién y la ocupacion de viviendas en desuso o, en el numero 4, declara la vinculacion del uso
residencial al derecho a disfrutar de una vivienda digna.

El articulo 17.3 TRLSRU, concreta que, para las edificaciones, el deber de conservacion supone satisfa-
cer los requisitos basicos de la edificacion establecidos en el articulo 3 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion (LOE)% y, actualizar sus instalaciones a las normas legales exigibles en
cada momento.

% Comentarios al articulo 155 LOUA, en Gutierrez Colomina (dir. y coor.) et al., 2004, p. 942.
% De la misma opinién parece ser Jiménez-Blaco, A., 2007, pp. 394 y 395.
57 El articulo 3 establece los siguientes requisitos de funcionalidad, seguridad y habitabilidad:

a) Relativos a la funcionalidad:

a.1. Utilizacién, de tal forma que la disposicion y las dimensiones de los espacios y la dotacion de las instalaciones faciliten
la adecuada realizacion de las funciones previstas en el edificio.

a.2. Accesibilidad, de tal forma que se permita a las personas con movilidad y comunicacion reducidas el acceso y la circu-
lacién por el edificio en los términos previstos en su normativa especifica.

a.3. Acceso a los servicios de telecomunicacioén, audiovisuales y de informacién de acuerdo con lo establecido en su norma-
tiva especifica.

a.4. Facilitacion para el acceso de los servicios postales, mediante la dotacion de las instalaciones apropiadas para la entre-
ga de los envios postales, segun lo dispuesto en su normativa especifica.

b) Relativos a la seguridad:

b.1. Seguridad estructural, de tal forma que no se produzcan en el edificio, o partes del mismo, dafios que tengan su origen
o afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y
que comprometan directamente la resistencia mecanica y la estabilidad del edificio.

b.2. Seguridad en caso de incendio, de tal forma que los ocupantes puedan desalojar el edificio en condiciones seguras, se
pueda limitar la extension del incendio dentro del propio edificio y de los colindantes y se permita la actuacién de los
equipos de extincién y rescate.

b.3. Seguridad de utilizacion, de tal forma que el uso normal del edificio no suponga riesgo de accidente para las personas.

¢) Relativos a la habitabilidad:

c.1. Higiene, salud y proteccion del medio ambiente, de tal forma que se alcancen condiciones aceptables de salubridad y
estanqueidad en el ambiente interior del edificio y que éste no deteriore el medio ambiente en su entorno inmediato,
garantizando una adecuada gestién de toda clase de residuos.

c.2. Proteccion contra el ruido, de tal forma que el ruido percibido no ponga en peligro la salud de las personas y les permita
realizar satisfactoriamente sus actividades.

c.3. Ahorro de energia y aislamiento térmico, de tal forma que se consiga un uso racional de la energia necesaria para la
adecuada utilizacion del edificio.

c.4. Oftros aspectos funcionales de los elementos constructivos o de las instalaciones que permitan un uso satisfactorio del
edificio.
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La actualizacién de las instalaciones podria alcanzar a actuaciones de tanta importancia para la edifica-
cion y sus ocupantes, como las instalaciones contra incendios (CPI) o instalaciones de energia (calefaccion
y refrigeracion). Segun esta idea las instalaciones contra incendios tendrian que actualizarse periédicamen-
te de acuerdo con la mejor técnica disponible (MTD)% y, de igual forma se actuaria con las instalaciones
de generacion de energia que tanto influyen en la contaminacion de la ciudad, esta idea es apuntada por
Menéndez Rexach, quien la denomina clausula de progreso para incorporar a las viejas edificaciones las
mejoras técnicas disponibles®. Aun cuando coincido con Iglesias Gonzalez, en que de la lectura de la expo-
sicion de motivos de la L3R se desprende que ésta no tiene caracter retroactivo®, dejando la determinacion
de la obligacién o no de incorporar a la edificacion las innovaciones técnicas a la legislacién sectorial.

Por ultimo, conviene hacer referencia, antes de terminar este epigrafe sobre las actuaciones de conser-
vacion de las edificaciones en suelo urbano, a las actividades de fomento realizadas por las Administracio-
nes Publicas a través de los Planes de Vivienda, en efecto el PEV, establece como actuaciones subvencio-
nables, las actuaciones de conservacion relativas a la cimentacion, estructura e instalaciones (articulo 43.1),
las relativas a la mejora de la seguridad de utilizacion y de la accesibilidad. También, las relativas a la mejora
de la eficiencia energética es objeto de ayudas en el indicado plan (articulo 36), a través de actuaciones en
sistemas de calefaccion, refrigeracion, produccién de agua caliente sanitaria, etc. El Plan de Vivienda, como
sabemos, nada afade a la obligacidén de conservacion, pues, el mismo, tiene por objeto fomentar la realiza-
cion de determinadas actuaciones mediante un sistema de ayudas econdmicas, en consecuencia, €s una
norma que se mueve en la clasica actividad de fomento de la Administracion.

No podemos acabar este epigrafe sin hacer referencia al “Informe de Evaluacion de Edificios”, regulado
en el articulo 29 TRLSRU, como es sabido del indicado informe queda vigente exclusivamente el nime-
ro 1, pues los niumeros 2 a 6 ambos inclusive estan afectados por la declaracion de inconstitucionalidad y
consiguiente nulidad que de ellos hizo la STC 143/2017, nulidad que tiene su causa en la incompetencia
del Estado para regular esta materia. No obstante, lo que acabamos de decir, entendemos que el referido
Informe es o puede ser una pieza esencial para contribuir a la conservacion de las edificaciones, en funcién
de la regulacion que del mismo realicen las CCAA o los Ayuntamientos, pues la Ley se limita a posibilitar a la
Administracién competente a exigir el mismo a los propietarios de las edificaciones residenciales.

Como colofén de cuanto llevamos estudiado en relaciéon con el deber de conservacion. Poner de ma-
nifiesto, como, a nuestro juicio, el problema fundamental que plantea este deber es, que hasta la fecha, su
regulacion no ha sido suficiente para conseguir su objetivo, la pervivencia de las edificaciones existentes,
pues tradicionalmente ha chocado con la pertinaz voluntad del propietario por declararlo en ruina, demolerlo,
construir una edificacion nueva y, de paso, extinguir los contratos de arrendamiento existentes®’, quizas la
menor proteccién de los arrendatarios en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU), aporte mas ar-
gumentos en favor de la conservacion de la edificacion. Otro enemigo de la conservacion es el planeamiento
urbanistico, pues si éste otorga mayor aprovechamiento urbanistico (mayor edificabilidad) a las nuevas
construcciones que, a las actuales, esta introduciendo un incentivo perverso en favor de la renovacién de
estas, que en nada favorece su conservacion.

4.4. Los derechos de realojo y retorno

Las actuaciones en el ambito urbano suelen encontrar situaciones en las que las viviendas se encuentran
ocupadas legalmente por personas distintas al propietario, ello supone que los ocupantes sean acreedores de
los derechos de realojo y retorno, lo que supone la articulacion de un derecho social® que tiene su origen en la
Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, y que la legislacion urbanistica amplié, dado que la vigente Ley de
Arrendamientos Urbanos®® lo habia dejado subsistente con caracter residual. En este sentido, la DA cuarta de la
LS de 1992 ya recogia el derecho de realojo y retorno de forma similar a su regulacion actual en el TRLSRU®,

% Concepto, este de la MTD, muy depurado en el Derecho ambiental.

% Menéndez Rexach, A., 2011, p. 20.

80 |glesias Gonzalez, F., 2014, p. 53.

61 Enigual sentido Tejedor Bielsa, J., 2015, p. 11, quien apunta como mecanismos para corregir esta situacion, el establecimiento
de estimulos y la generacién de «un tejido empresarial o cooperativo que garantice una gestion adecuada y sostenible en el tiempo».

62 La articulacion de este derecho social puede evitar que una vez reformado el espacio urbano y rehabilitadas las viviendas,
éstas entren, como dice Gonzalez Sanfiel, 2020, p. 39, en un proceso de elitizacion.

6 DT 2.2 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

84 Enigual sentido, puede verse Quintana Lépez, T., 2014, p. 2.494.
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El derecho de realojo consiste en la garantia de un nuevo alojamiento para los ocupantes legales de
inmuebles que constituya su residencia habitual, siempre que aquélla, obviamente, se encuentre dentro del
ambito de una actuacién en el medio urbano. Se trata, a decir del numero 3 del articulo 19 TRLSRU, de un
derecho personal e intransferible, con la Unica excepcion de los herederos forzosos o del conyuge supérstite,
y siempre que unos u otro acrediten la utilizacion de la vivienda como residencia habitual.

Los numeros 1y 2 regulan el ejercicio del derecho de realojo en actuaciones sistematicas, el primero, y
de realojo y retorno en las asistematicas, el segundo.

Asi las letras a) y b) del numero 1, disponen que la Administracion expropiante [letra a)] o el promotor
de la actuacion [letra b)], deberan poner a disposicion de los ocupantes legales viviendas en condiciones
de venta o alquiler vigentes para las viviendas protegidas y de una superficie adecuada, dentro de las limi-
taciones de superficie de la vivienda protegida. La entrega de la vivienda de reemplazo debera realizarse
en igual régimen al que viniera disfrutando, y equivale al abono del justiprecio o, de compensacion por la
indemnizacion a que tiene derecho el titular de un derecho de arrendamiento.

El ocupante legitimo puede optar por recibir el justiprecio en metalico y renunciar a su derecho al realojo
regulado en el TRLSRU. En consecuencia, en las actuaciones sistematicas no se contempla el derecho de
retorno.

La regulacién de los derechos de realojo y retorno solo se reconocen para las actuaciones asistema-
ticas, siempre que no corresponda aplicar la expropiacion, en cuyo caso seria de aplicacién la regulacion
que hemos visto en el parrafo anterior. El nimero 2 del referido articulo 19, se establece la obligacién del
propietario de la edificacion de facilitar un alojamiento provisional a las personas afectadas por la actuacion
que estuvieran ocupando legalmente un inmueble como vivienda y, ademas, facilitarles el retorno, todo ello
por el tiempo que reste de contrato®.

Nuestros Tribunales vienen reconociendo este derecho a cualquier ocupante legal, asi la sentencia del
TSJ de Madrid de 8 de febrero de 2017 (RA 988/2016), afirma:

«[...] que establece una verdadera obligacién de relaja de naturaleza urbanistica porque para
que surja el derecho de realojo se precisa que el ocupante tenga la condicion de legal esto es
que sea titular de un derecho real sobre la vivienda de la que ha de ser desalojado, esto es que
sea propietario, usufructuario de la misma o al menos que goce de un derecho personal, esto
es que se arrendatario. Incluso podria admitirse como ocupante legal al mero precarista esto es
al poseedor con la aquiescencia del propietario.».

En igual sentido las sentencias del mismo Tribunal de 2-02-2006 (RA 393/2004); 16.03. 2016 (RA
527/2015; 20-04-2016 (RA 609/2015), entre otras muchas.

El realojo debe realizarse en una vivienda en el mismo ambito de la actuacion, o si no es posible, en el
mas proximo a la misma y, cuando esto no sea viable tendran derecho al equivalente econémico del derecho
al realojo (numero 5); dicha vivienda tendra una superficie adecuada a las necesidades del titular del realojo
y si es una persona con discapacidad, acorde con sus necesidades, entiendo que una superficie «adecua-
da» sera, una superficie igual a la que venia disfrutando.

Una vez concluida la actuacion, el propietario del inmueble debera facilitar el retorno a una vivienda
cuya superficie no sea inferior en un cincuenta por ciento a la anterior, siempre que tenga al menos noventa
metros cuadrados, o no inferior a la que tuviera con anterioridad, si no alcanza dicha superficie, de caracte-
risticas similares y ubicada en el mismo solar o en el entorno, de haberse derribado el edificio. Obviamente,
como dice Quintana Lopez, el retorno debe producirse a una vivienda que pueda material y juridicamente
ser ocupada®.

El precepto que estamos comentando, establece en el numero 4 una serie de reglas procedimentales
que pretenden garantizar la participacion en el establecimiento de la actuacion en suelo urbano de los ocu-

8 Opinién de Quintana Lopez, T., citado, p. 2.495, este limite temporal excluye del derecho de realojo a las personas que ocupan
una vivienda como precaristas, por el mero consentimiento del propietario, sin la existencia de contrato alguno.

No compartimos la misma pues, a nuestro juicio, discrepo que la mera fijacién como limite de los derechos de realojo y retorno
de la fecha del contrato, presuponga la voluntad del legislador de limitar los mismos a los contratos estipulados por escrito con fecha
de vencimiento. Entendemos que, si el legislador hubiera pretendido limitar los derechos de realojo y retorno, exclusivamente, a quie-
nes tuvieran formalizado un contrato, asi lo hubiese hecho, sin embargo, para identificar a los titulares de estos derechos, utiliza una
acepcion tan amplia como «ocupantes legales», de donde no cabe sino interpretar que el legislador esta incluyendo a todos aquellos
en que se dé esa condicion.

8  |bidem.
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pantes legales, de este modo impone: a) a la Administracién la obligacion de identificarlos y notificarlos, con-
cediéndoles un tramite de audiencia que coincidira con el de informacion publica, cuando sea preceptivo y ya
sabemos que lo es; b) durante dicho tramite los ocupantes podran acreditar sus titulos y solicitar el reconoci-
miento del derecho o renunciar a él; c) terminado el tramite de audiencia e informacion publica, cuando sea
necesario, la Administracion publicara una relacion de las personas con derecho a realojo, notificandoselo a
los interesados; d) la Ley autoriza que después de estos tramites se reconozca el derecho a otras personas
que acrediten los requisitos legales. Contra los listados aprobados por la Administracién, como mantiene
Quintana Lopez, pueden oponerse los propietarios, si entienden que la relacion aprobada por la Administra-
cién contiene personas que no rednen los requisitos legalmente establecidos®” o los ocupantes, si alguno de
ellos no ve reconocido su derecho o no lo ve reconocido en los términos legales.

5. CONCLUSIONES

A modo de recapitulacion final, conviene recordar por donde empezamos, el derecho a una ciudad es
un derecho de los ciudadanos, un derecho si se quiere emergente, que aboga porque los ciudadanos sean
protagonistas de su ciudad, modelandola de acuerdo con sus intereses, con los intereses generales. La
legislacion urbanistica tradicionalmente ha propiciado la participacion de los ciudadanos en el proceso de
aprobacion de los instrumentos de planeamiento y gestion, pero se ha tratado de una participacion mas for-
mal que real, el nuevo protagonismo de los ciudadanos debe ser, como dice la Constitucién, real y efectiva
y en esa direccion deben ir los instrumentos que la articulen.

Ese derecho a la ciudad armoniza con el principio de desarrollo urbano sostenible, del que se hace un
amplio eco la legislacion sobre el suelo. En efecto, el TRLSRU tras afirmar de forma clara este principio, re-
itera, como ya hiciera la Constitucion, la necesidad de orientar las politicas publicas hacia el uso racional de
los recursos naturales, entre los que, obviamente, se encuentra el suelo, armonizando los requerimientos de
la economia, el empleo, la cohesidn social, la igualdad de trato y de oportunidades, la salud y la seguridad de
las personas y la proteccion del medio ambiente. Lo que, descendiendo a aspectos mas concretos, implica
la necesidad de abandonar ese urbanismo expansionista, caracteristico del siglo XiX y, buena parte del XX, y
volver la vista hacia la ciudad, no se trata ya de crear nueva ciudad, sino de mejorar la existente.

En este proceso que parece irreversible, aunque todavia no se ha enfrentado a un periodo largo de
expansion econdémica, que presione en direccidon contraria, resulta imprescindible contar con instrumentos
juridicos adecuados.

El TRLSRU hace de las actuaciones en el medio urbano el instrumento basico de esa nueva practica
urbanistica, tanto para conservar las edificaciones existentes como para rehabilitarlas mejorando su acce-
sibilidad, imprescindible en una sociedad cada vez mas envejecida, para mejorar su eficiencia energética
necesaria para atenuar y ralentizar el cambio climatico, como es sabido, la ciudad es el mayor consumidor
de recursos naturales y el mayor productor de emisiones de gases efecto invernadero.

Sin embargo, alguno de los instrumentos concretos que deben favorecer la rehabilitacion y conserva-
cion de la ciudad, estan disefiados por el legislador pensando en la edificacion, en la vivienda, como un bien
facilmente sustituible, si no se conserva, se demuele (el deber de conservacion termina donde empieza la
declaracion de ruina econdémica, o simplemente ruina), asi limita el deber de conservacion en unos marge-
nes estrechos, a nuestro juicio, este deber solo deberia limitarse para aquellas personas que carezcan de
recursos econémicos para su realizacién y, en esos casos, los poderes publicos debieran llegar hasta donde
los ciudadanos no pueden.

Junto a estas intervenciones, la ciudad precisa de aquellas otras que tienen por objeto promover actua-
ciones de renovacion y regeneracion del tejido urbano, necesarias, fundamentalmente, en aquellas zonas
mas degradadas de la ciudad, cuyo deterioro fisico suele coincidir con un empobrecimiento en lo econémico
y un menoscabo social, por ello se ha criticado que la Ley solo posibilite las intervenciones integrales, a
nuestro juicio, deberia potenciarse de forma resuelta las intervenciones que integren lo urbanistico, con lo
econdmico y con lo social. Intervenciones que deberian tener por objeto, ademas de la renovacion urbana,
promover la estabilidad de la poblacién residente en su barrio y, favorecer la diversificacidn social, para hacer
barriadas mas inclusivas y abiertas.

87 |bidem, p. 2.502.
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Junto a estas actuaciones en barriadas periféricas o0 no, es preciso actuar en el centro de nuestras
ciudades, dotandolas de nuevas instalaciones y servicios, y propiciando la conservacion de su caracter re-
sidencial para evitar su abandono y, consecuente gentrificacion de los centros urbanos. Asi como, aquellas
otras que pongan en valor la conservacion del patrimonio edificado, pues tenemos la obligacion de legar a
nuestros hijos la ciudad que recibimos de nuestros padres. En la linea apuntada resulta de gran interés la
lectura de la sentencia del TS de 26 de enero de este afio (RC 8090/2019).

Si algo en comun tienen las distintas actuaciones sefialadas, es su falta de atractivo econémico, en ge-
neral la iniciativa privada es refractaria a ellas, los costes son altos y los beneficios esperados escasos, por
ello, la mayoria de las actuaciones en la ciudad estan necesitadas del impulso y la aportacién de importantes
recursos publicos. En este punto, el régimen juridico previsto en el TRLSRU, que en buena medida repro-
duce los esquemas de las actuaciones de ejecucion del planeamiento caracteristicas del suelo urbanizable,
han tenido escaso seguimiento. No creemos que en el futuro exista una gran competencia para asumir la
gestion en la mayoria de las actuaciones enumeradas. Ni parece que la equidistribucion sea el mecanismo
mas adecuado para la ejecucion de actuaciones en el medio urbano, por ello, parece un acierto que el legis-
lador haya previsto un régimen alternativo. En cualquier caso, deberian revisarse las experiencias de gestion
de las actuaciones realizadas al amparo de los planes URBAN o de los actuales EDUSI y, sacar conclusio-
nes con relacion a su posible generalizacion.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alenza Garcia, J. F. (2018). Los municipios ante los retos de la prevencion, el aprovechamiento y la eliminacién segura
de los residuos. En Alonso Ibafiez, M. R. (dir.), Retos del desarrollo urbano sostenible e integrado (pp. 269-296)
Tirant lo blanch.

Alonso Ibafiez, M. R. (2012). De la politica urbanistica a la politica urbana. Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, 46(277), 13-28.

Alonso Ibafiez, M. R. (2014). Las repercusiones urbanisticas y territoriales de un modelo agotado de crecimiento
econdémico. Revista Vasca de Administracion Publica, 99-100 (nimero especial), 255-270. https://apps.euskadi.
eus/t59aulUdaWar/R2/verArticulo?numejem=100&tipo=R&seccion=38&correlativo=1&contenido=10&locale=es

Alonso Ibafiez, M. R. (2016). Las actuaciones de regeneracion y renovacion urbanas. Practica urbanistica: Revista
mensual de urbanismo, 138, 42-55.

Alonso Ibafiez, M. R. (2017). La viabilidad econdmica de los procesos de regeneracion urbana. En F. Garcia Rubio, R.
Camp i Batalla y L. Vandelli (coords.), Las nuevas perspectivas de la ordenacién urbanistica y del paisaje, smart
cities y rehabilitacion: una perspectiva hispano-italiana. Fundacién, Democracia y Gobierno Local.

Alonso Ibafiez, M. R. (2020). Un territorio para un derecho urbanistico sostenible. En A. Gonzalez Sanfiel (dir.), Nuevo
Derecho Urbanistico: simplificacion, sostenibilidad, rehabilitacion (pp. 131-164). Aranzadi Thomson Reuters y
Universidad de La Laguna.

Alli Aranguren, J.-C. (2014). La Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracién y renovacion urbanas.
Revista Vasca de Administracién Publica, 99-100 (numero especial), 209-239. https://apps.euskadi.eus/
t59aulUdaWar/R2/verArticulo?numejem=99&tipo=R&seccion=38&correlativo=1&contenido=8&locale=es

Bandrés Sanchez-Cruzat, J. M. (2014). El derecho a la ciudad. Cuadernos de Derecho Local, 35, 97-103. http://hdl.
handle.net/10873/1579

Barrero Gonzalez, E. (2004). Comentarios al articulo 155 LOUA. En V. Gutierrez Colominas y A. Cabral Gonzalez-
Sicilia (dirs.), Comentarios a la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia. Thomsom-Aranzadi.

Bustillo Bolado, R. O. (2014). El desarrollo sostenible como concepto juridico y como principio constitucional. En R. O.
Bustillo Bolado y M. F. Goméz Manresa (dirs.), Desarrollo sostenible: analisis jurisprudencial y politicas publicas.
Thomsom-Aranzadi.

Castellvi Martinez, E. (2004). En V. Gutierrez Colominas (dir. y coord.) et al., Comentarios a la Ley de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia (p. 890). Thomsom-Aranzadi.

Cuyas Palazon, M. (2018). Los retos de la planificacion estratégica. En M. R. Alonso Ibafiez (dir.), Retos del Desarrollo
Urbano Sostenible e Integrado (pp. 133-159). Tirant lo Blanch.

Farifa, J. (3 de enero de 2012). Smart Cities, los inventos del TBO. El blog de José Farifia. https://elblogdefarina.
blogspot.com/2012/01/smart-cities-los-inventos-del-tbo.html

Fernandez de Gatta Sanchez, D. (2016). Rehabilitacidn, regeneracion y renovacion urbanas. Planificacion y gestion.
Revista Juridica de Castilla y Leon, 39 (monografico), 1-50. https://www.jcyl.es/web/jcyl/AdministracionPublica/es/
Plantilla100Detalle/1215245063566/Publicacion/1284557094582/Redaccion

Gardini, G. (2020). Hacia la «ciudad justa». Planificacién y regeneracién urbana: la experiencia italiana. En A. Gonzalez
Sanfiel (dir.), Nuevo Derecho Urbanistico: simplificacion, sostenibilidad, rehabilitacién (pp. 165-221). Thomson
Reuters Aranzadi y Universidad de La Laguna.

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 104



REALA. Nueva Epoca — N.° 15, abril 2021 — ISSN: 1989-8975 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.i15.10883 — [P&gs. 86-106]

El derecho a la ciudad sostenible

José Zamorano Wisnes

Gifreu i Font, J. (2017). Las actuaciones sobre el medio urbano como nueva frontera de las politicas publicas al
servicio de la sostenibilidad territorial y urbanistica. En F. Garcia Rubio, R. Camp i Batalla y L. Vandelli (coords.),
Las nuevas perspectivas de la ordenacion urbanistica y del paisaje, smart cities y rehabilitacion: una perspectiva
hispano-italiana. Fundacién, Democracia y Gobierno Local.

Gonzalez del Barrio, A. (2018). Las ciudades invisibles. Practica urbanistica: Revista mensual de urbanismo, 154.

Gonzalez Sanfiel, A. (2020). Nuevo derecho urbanistico: simplificacién, sostenibilidad, rehabilitacion. en A. Gonzalez
Sanfiel (dir.), Nuevo Derecho Urbanistico: simplificacion, sostenibilidad, rehabilitacion (pp. 29-46). Thomson
Reuters Aranzadi y Universidad de La Laguna.

Gonzalez-Varas lbanez, S. (1998). La rehabilitaciéon urbanistica. Aranzadi.

Gutiérrez Colomina, V. (dir. y coord.), Gonzalez-Sicilia Cabral, A. (dir. y coord.), Romero Hernandez, F. (coord.), Rivero
Ysern, J. L. (coord.), Antinez Torres, D., Barrero Gonzalez, E., Carrillo Benito, E., Cano Murcia, A. y Castellvi
Martinez, E., Ferrer Moraté, J., Gutiérrez Julian, F., Martinez Rivas, F. J., Morente del Monte, J. M., Olmedo
Pérez, S., Pérez Andres, A. A., Porto Rey, E. y Romero Gémez, F. (2004). Comentarios a la Ley de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia. Ley 7/2002, de 17 de diciembre (Comentarios de E. Barrero Gonzalez al articulo 155
LOUA). Thomson-Aranzadi.

Harvey, D. (2008). Espacios de esperanza (traducido por C. Pifia Aldao). Akal.

Iglesias Gonzalez, F. (2014). La regulaciéon estatal del deber de conservacion de inmuebles. Ciudad Y Territorio
Estudios Territoriales (CyTET), 46(179), 51-62. https://recyt.fecyt.es/index.php/CyTET/article/view/76288

Iglesias Gonzalez, F. (2015). Siete medidas urgentes para salvar el urbanismo. Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, 49(301), 77-150.

Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz, A. (2007). La ejecucion del planeamiento. En M. Rebollo Puig (coord.), Derecho
urbanistico y ordenacién del territorio en Andalucia. IUSTEL.

Lépez Ramon, F. (2007). Principios generales y urbanismo sostenible en la Ley de Suelo 8/2007, de 28 de mayo (RCL
2007, 768). Revista de Urbanismo y Edificacién, 16, 15-22.

Menéndez Rexach, A. (2009). Urbanismo sostenible y clasificacidon del suelo. Revista Catalana de Derecho Publico, 38,
119-146. http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcdp/article/view/2177

Menéndez Rexach, A. (2011). Instrumentos juridicos para la regeneracion urbana. Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, 45(270), 13-50.

Menéndez Rexach, A. y Mata Olmo, R. (2014). Por la rehabilitacion, la regeneracién y la renovacion urbanas. Revista
Ciudad y Territorio Estudios Territoriales (CyTET), 46(179), 5-9. https://recyt.fecyt.es/index.php/CyTET/article/
view/76283

Menéndez Rexach, A. (2020). El desarrollo territorial y urbano sostenible como principio politico y juridico global. En
A. Gonzalez Sanfiel (dir.), Nuevo Derecho Urbanistico: simplificacién, sostenibilidad, rehabilitacién (pp. 49-91).
Thomson Reuters Aranzadi y Universidad de La Laguna.

Moreno Molina, A. M. (2008). Urbanismo y Medio Ambiente. Las claves juridicas del planeamiento urbanistico
sostenible. Tirant lo Blach (Monografias).

Navarro Cano, N. (2016). Gobernanza y desarrollo inclusivo en materia de accesibilidad y rehabilitacion de ciudades
emergentes. Revista WPS Review International on Sustainable Housing and Urban Renewal, 4, 68-82 (nUmero
monografico sobre Gobernanza Urbana).

Parejo Alfonso, L. (2015). Urbanismo temporal, derecho a la ciudad y marco estatal de las politicas urbanas. Revista
Practica Urbanistica, 136, 6-16.

Ponce Sole, J. (2013). Politicas Publicas para afrontar la regeneracion urbana de barrios degradados. Una visiéon
integrada desde el Derecho. Revista Aragonesa de Administraciéon Publica, 41-42, 11-70. http://www.unizar.es/
carmeng/documents/PoliticasRegeneracion.pdf

Ponce Sole, J. (2019). El derecho a la ciudad y la Nueva Agenda Urbana: una aproximacion integrada y sistematica a los
derechos en la ciudad, con referencia al derecho a la vivienda. En J. Ponce Solé, Wellington Migliari y O. Capdeferro
Villagrasa (coords.), El derecho, la ciudad y la vivienda en la nueva concepcién del desarrollo urbano: desafios
transnacionales y transdisciplinarios de la gobernanza en la Nueva Agenda Urbana (pp. 115-151). Atelier.

Quintana Lépez, T. (2014). Los derechos de realojo y retorno. Antecedentes y regulacién estatal en el modelo de urbanismo
sostenible. Revista Vasca de Administracién Publica, 99-100, 2.479-2.503 (numero especial). https://apps.euskadi.
eus/t59aulUdaWar/R2/verArticulo?numejem=100&tipo=R&seccion=38&correlativo=1&contenido=106&locale=es

Sanchez Goyanes, E. (2007a). Comentarios al articulo 2 Ley del Suelo de 2007. En Sanchez Goyanes (dir.), Ley del
Suelo. Comentario sistematico de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo. El Consultor y La Ley.

Sanchez Goyanes, E. (2007b). El deber de conservacion, las 6rdenes de ejecucion y la declaracion de ruina. En
Sanchez Goyanes (dir.), Ley del Suelo. Comentario sistematico de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo. El
Consultory La Ley.

Sibina Tomas, D. (2007). Deber de conservacién y rehabilitacion de los inmuebles y derecho de realojamiento y
retorno. Su interrelacion con el acoso inmobiliario. Cuadernos de derecho local, 14, 121-146.

Tejedor Bielsa, J. (2013). Nuevos instrumentos de planificacion y gestidon de la rehabilitacion y regeneracion urbana.
Revista Aragonesa de Administracion Publica, (15, nimero extraordinario monografico dedicado a: Rehabilitacion
y regeneracion urbana en Espaia), 27-72.

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 105



REALA. Nueva Epoca — N.° 15, abril 2021 — ISSN: 1989-8975 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.i15.10883 — [P&gs. 86-106]

El derecho a la ciudad sostenible

José Zamorano Wisnes

Tejedor Bielsa, J. (2015). Nuevo paradigma normativo sobre la ciudad: Retornando a la ciudad tradicional. Revista
Informes de la Construccién, 67(Extra-1) (articulo m022). http://dx.doi.org/10.3989/ic.14.046

Tejerina Gonzalez, J. |. (2014). Incidencia de la normativa urbanistica vasca de la Ley 8/2013 de Rehabilitacion,
Regeneracion y Renovacion Urbanas. Revista Vasca de Administracion Publica, 98, 291-327. https://apps.euskadi.
eus/t59aulUdaWar/R2/verArticulo?numejem=98&tipo=R&seccion=41&correlativo=1&contenido=2&locale=es

Vaquer Caballeria, M. (2007). Estudio preliminar. En L. Parejo Alfonso y G. Roger Fernandez, Comentarios a la Ley de
Suelo (Ley 8/2007, de 28 de mayo) (pp. 19-58). IUSTEL.

Zamorano Wisnes, J. (2015). El suelo urbano y las operaciones de transformacion urbanistica en la legislacién del
suelo: evolucion y régimen juridico. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, 298, 47-86.

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 106



Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

REALA, numero 15, abril de 2021

Seccién: RECENSIONES

Recibido: 06-04-2021

Aceptado: 07-04-2021

Publicado: 15-04-2021

DOI: https://doi.org/10.24965/reala.i15.10930
Paginas: 107-110

ZAFRA VicTOR, Manuel, La autonomia local en una Constitucion
reformada

Gustavo Garcia-Villanova Zurita
Ayuntamiento de Granada (Espafia)
ggarciav@granada.org

NOTA BIOGRAFICA

Licenciado en Derecho y Graduado en Ciencias Politicas. Doctorando del programa de Ciencias Juridicas
de la Universidad de Granada. Secretario-Interventor en excedencia y funcionario del Cuerpo Superior de
Administradores Generales de la Junta de Andalucia. Actualmente es Secretario de categoria superior y
ejerce como Vicesecretario General del Ayuntamiento de Granada.

RESUMEN

Recension del libro de Manuel ZAFRA VICTOR, La autonomia local en una Constitucion reformada. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2020.

La autonomia local se ha visto convertida en una materia sometida a reparto competencial entre Estado
y Comunidades Autbnomas, apartandose por este motivo de su concepcion original. En la medida en que
las Comunidades Auténomas la han intentado interiorizar, ha sido el legislador estatal quien ha salido en
su defensa. La salida a esta situacién se basa en la propuesta de una regulacion de detalle en una posible
reforma constitucional, que delimite un ndcleo de funciones claras sobre materias concretas que permitan
un desarrollo real de la autonomia politica de los gobiernos locales.
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ABSTRACT

Review of tho book from Manuel ZAFRA VICTOR, La autonomia local en una Constitucion reformada.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2020.

Local autonomy has been turned into a matter subject to distribution of powers between the State and
the Autonomous Communities, departing for this reason from its original conception. To the extent that
the Autonomous Communities have tried to internalize it, it has been the state legislator who has come
out in their defense. The solution to this situation is based on the proposal of detailed regulation in a
possible constitutional reform, which delimits a nucleus of clear functions on specific matters that allow a
real development of the political autonomy of local governments.
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Local autonomy; constitutional reform; local government.

No es facil efectuar la recension de una obra del Profesor Zafra Victor. La profundidad de su pensamien-
to, la capacidad de analisis y la agudeza de su vision holistica en una materia tan compleja como incompren-
dida dificulta hacer justicia a su pensamiento.
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El libro que me planteo recensionar tiene un perfil politoldégico, que no juridico y consta de dos partes
mas un epilogo que lo redondea. La idea principal que analiza es que la autonomia local es una parte in-
acabada de la Constitucidn, de forma que la misma no alcanza, ni en su definicion, ni en su interpretacion a
conformar a las entidades locales como un nivel territorial de gobierno con capacidad para definir sus propias
politicas bajo el paraguas de la Ley. Ademas, el TC ha permitido la existencia de una autonomia local acor-
deodnica que la desdibuja al primar al legislador estatal, que dispone de una amplia capacidad para imponer
las bases, y al autorizar al legislador sectorial a disminuir o aumentar el principio de autonomia local para
potenciar su propia capacidad politica como legislador sectorial al utilizarla como un asunto sujeto a reparto
competencial. Gozan de preferencia los legisladores estatal y autonémico en detrimento de la virtualidad
politica de los dos miembros de la comunidad politica local, municipios y provincias que acuden solitarios a
gestionar en lo que los otros dos niveles de gobierno territorial le permiten.

La primera de las partes la identifica con dos ideas que laten con fuerza: la ausencia de un legislador de
autonomia local y la concepcién de una autonomia sometida a reparto competencial. Ambas conforman la
necesidad de modificar el statu quo otorgado por la interpretacion del TC hizo de la autonomia local desde
la importante Sentencia 214/1989.

Este estado de cosas es evidenciado con fuerza desde el primer momento en tanto que el titulo cons-
titucional utilizado por el Estado para legislar ha sido el articulo 149.1.18, frente a la asuncién estatutaria
autondémica al amparo del apartado 3 del mismo articulo, lo cual ha sido una fuente inagotable de problemas
residenciados en el TC, cuya jurisprudencia no se ha mantenido uniforme. «La discutible conclusién de la
fundamentacién constitucional era evidente: las bases estatales salvaguardaban la autonomia local frente a
la legislacion autondémica de desarrollo» (pag 60). Una muestra de la capacidad del Tribunal para apoyar la
defensa de las bases estatales como muro frente a una voracidad competencial inabarcable de la legislacion
autondmica la encontramos en las diferentes posiciones mantenidas en torno a la pertenencia o no al bloque
de constitucionalidad de la Ley 7/58. Empezando por la STC 214/1989 con base en la 32/1981, el Tribunal
enraiza la ley en la interpretaciéon conjunta de los articulos 137, 140 y 141. En la 11/1999, sin embargo, el
esquema pasa por arbitrar la autonomia local con base en la conjuncion de los articulos 137 y 149.1.18 en
relacion directa a los articulos 65 y 66 de la Ley 7/85, con lo que pasa a identificar dos factores: la autonomia
constitucionalmente garantizada y la competencia estatal, lo que lleva a una modificacion de la norma de
contraste. Ya no estamos ante el bloque de constitucionalidad sino ante la ampliacion del poder territorial
del Estado lo que viene a garantizar de nuevo que sea el Estado el que articule la modulacién de un poder
politico en cierto modo ajeno y al que debe respeto institucional.

El autor entra a explicar el debate doctrinal respecto de la garantia constitucional de la autonomia local.
La autonomia local se concibe como un principio y como un derecho de configuracion legal y eso la situa en
una posicion de vulnerabilidad e inseguridad juridica. De ahi la deferencia del TC hacia el legislador, puesto
que la zona de certeza se llena con el minimo del derecho de participacion mientras que en el halo de la zona
de penumbra se mueve la graduacion de este principio. «La manera de sortear la dificultad es el principio in
dubio pro legislatore y declara la inconstitucionalidad cuando el legislador sectorial o de régimen local ignore
la autonomia.» (pag 87).

Examinada la cuestion doctrinal, el autor avanza en la aseveracion inicial: la autonomia es un principio
que oscila entre el minimo (zona de certeza) hasta lo que el legislador (sectorial o general) quieran, pero
siempre sin que el maximo pueda consolidarse (zona de penumbra). Sin embargo, dado que la Constitucion
no jerarquiza el valor «autonomia local» frente a otros valores, es necesario ponderar los principios en juego
de forma que la mayor intensidad de uno u otro debera verse a la luz de la coexistencia de estos valores sin
que haya que sacrificar uno u otro sino conservandolos, por ejemplo cuando ha determinado que el valor de
la autonomia debe ser interpretado en clave o en ponderacion con los principios derivados del articulo 135
de la Constitucion, como ha sucedido en las Sentencias respecto de la impugnacién de la LRSAL de 2013.

Desprovistos los entes locales de la garantia constitucional que otorgase un verdadero derecho de inter-
vencion y de una legislacion integrada dentro del bloque de constitucionalidad, el autor demuestra claramen-
te que la postura del TC es proclive a otorgar el beneficio de la constitucionalidad de las bases estatales con-
forme al principio in dubio pro legislatore. Para el Tribunal sélo la zona de certeza queda constitucionalmente
garantizada. Alli donde sea posible una interpretacion de la norma eventualmente inconstitucional que pueda
ofrecer el minimo de garantia institucional, optara por declarar la constitucionalidad en base a esta opcion.
El autor acude a la interpretacion de K. Hesse y Habermas en la forma de entender la zona de certeza y de
penumbra de la interpretacion jurisprudencial, lo que acredita que so6lo cuando el Tribunal se enfrenta a una
eliminacién radical del minimo margen de intervencion local es cuando declara su inconstitucionalidad. Asi
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permite al legislador sectorial convertir la autonomia en la simple emision de un informe. La deferencia del
Tribunal hacia el legislador supone en este caso que la autonomia local carece de rango cuando se trata de
fijar competencias puesto que para tal fin debe llamarse a las bases y a la normativa sectorial sin que ambas
contengan un marco preciso (zona de penumbra) en la que el juzgador siempre favorecera la opcion politica.
No se trata ciertamente de que la ley sea desarrollo de la Constitucion, sino que ésta permita la necesaria
opcion politica estatal en el desarrollo de la concepcidn que se tenga de la autonomia local.

Las posibles dudas en torno a la consideracién casi residual del principio de autonomia local se despe-
jan tras la entrada en vigor de la LRSAL. El autor hace una llamada a la ausencia de vocacion politica del
principio de autonomia local al ser puesto en contraste con el coste estandar, posterior coste efectivo y la
compleja referencia a la necesidad de justificacion de una opcién politica que no afecta a otros elementos
del Estado. «Aunque el alto érgano consultivo no lo expresa en estos términos, sus reservas parecen indicar
que el coste en la prestacion de un servicio es una decision politica..., que el alumbrado publico responda
a criterios ecoldgicos, es una genuina medida politica que se adopta con independencia de parametros
econoémicos» (pag 168). Las Diputaciones son ahora los prestadores de servicios a la ciudadania cuando
los verdaderos destinatarios de las competencias provinciales, como explica el autor, son los municipios. El
TC, una vez mas, ha aplicado el precedente y ha obviado la realidad politica local, vertebrando una serie de
Sentencias que no han alcanzado a ver la verdadera dimension politica del poder local. La zona de certeza
ha triunfado y la zona de penumbra permanece sin mas luz que la que el legislador sectorial o estatal quiera
darle.

Por su parte las Diputaciones son ubicadas en su necesario ajuste como institucion intermunicipal. «La
opcion que propone este trabajo es la de constitucionalizar una instancia intermunicipal. Se trata de una so-
lucion intermedia entre la plena interiorizacion autondmica y el vigente reparto bifronte» (pag 54). La Provin-
cia y su institucion de gobierno cobra sentido entonces como institucion intermunicipal dotada de autonomia
de caracter instrumental, con competencias funcionales y legitimacion indirecta.

La segunda parte del libro desarrolla con mayor detalle las propuestas en orden a la reforma constitucio-
nal y completa el marco tedrico con la propuesta de reforma constitucional propiamente dicha.

Las ideas se expresan en las paginas 197 y 198 y vienen presididas por «mayor densidad regulatoria en
una Constitucién de detalle y remision a un legislador cualificado de autonomia local» (pag 197).

Una cuestion basica que enfatiza la idea de reforma constitucional es la previsién en ley de mayoria
cualificada de la necesaria financiacion incondicionada. Ambos factores deben ir conectados y en légica
coherencia. De ahi que sea necesario que la Ley de mayoria reforzada recoja la financiacién incondicionada
como elemento de posibilismo politico local.

La clave interpretativa es el articulo 6 de la CEAL. El disefio del gobierno local requiere adaptacion de
estructuras y medios a la verdadera naturaleza de esta realidad y ello conlleva alteracién del sistema de
fuentes con clara primacia de la autoorganizacion local en detrimento del espacio a la ley autonémica. El pro-
blema es que, en la interpretacion Constitucional, la capacidad del Estado para determinar la organizacion
institucional es la zona de certeza de esta relacion, zona que debe dejar un margen para ser ocupado, pri-
mero por las comunidades autbnomas y luego por las entidades locales. Eso ha permitido la intromision en el
esquema institucional hasta limites aparentemente exagerados, como el caso de los Municipios de gran po-
blacion, cuya regulacién deja pocas posibilidades a los gobiernos locales para dotarse de una organizacion
especifica que les ayude en la eficacia de gestion. «Las bases estatales no limitan a la preceptiva creacion
del 6rgano, sino que lo extiende a la composicion, funciones y funcionamiento, una intensidad justificada por
afectar a un érgano que garantiza un tratamiento comun a los administrados» (pag 209).

Dentro de la opcién defendida por el autor, destaca su opinidén sobre la no adscripcion, asumiendo la
necesidad de reivindicar el valor y la esencia de la democracia mediante la regulacién mayoria-minoria, au-
mento de la rendicidon de cuentas (responsabilidad interelectoral), modificacion del proceso de elaboracion
de normas locales y estatuto de representantes politicos.

La intermunicipalidad no tiene que estar vinculada a la necesaria existencia de la Provincia como ele-
mento de division territorial pero si mantener la legitimidad indirecta que actualmente tiene. «La propuesta
de regulacién constitucional en caso de reformar seria la de desvincular la provincia como division territorial
y la necesidad de creacién de una instancia intermunicipal de creacién autondmica» (pag 221). Regulada
de esta manera, se acaba con la disfuncién existente alrededor de la Provincia cobrando vida una division
territorial constitucional en torno a la Comunidad Auténoma, unido a la potenciacion de la prestacion de
servicios a municipios en condiciones de legitimidad politica y libertad de decisién a través de la instancia
intermunicipal, ya que lo importante no es el nombre, sino sus funciones.
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La articulacion pasa porque la iniciativa corresponda a la Diputacion, lo que supone direccién politica,
pero proyectada sobre las prioridades municipales. La ponderacién de estos intereses locales corresponde
mediante mesas de concertacion a la Diputacion, pero con el necesario auxilio y colaboracion leal de los
municipios que podran acabar o no en acuerdo correspondiendo la decision final en caso de discrepancia a
la Provincia.

Finalmente, la reforma, al ser la autonomia local un poder territorial mas, debe permitir su participacion
en las instituciones de Comunidades Auténomas y Estado, articulando un entramado de relaciones de igual
a igual, cada uno en el ambito de sus competencias. Como niveles de gobierno, su interaccion «transcurre
por cauces procedimentales de negociacion y deliberacién que garanticen una cierta paridad institucional
para que la posicion de ventaja del mayor presupuesto no provoque asimetria y subordinacion» (pag 254).
Eso unido a la concertacion, son la clave para entender la intermunicipalidad, consiguiendo que esta pro-
puesta de reforma constitucional, vaya mucho mas alla que algunas operaciones estéticas que se pudieran
producir en un futuro.

Acabo ya reconociendo el valor afiadido que el prélogo del Profesor Jiménez Asensio le aporta. Sus
conclusiones son la prueba de que este libro pertenece ya a la lista de libros imprescindibles para conocer y
mejorar la democracia local y los gobiernos locales..
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RESUMEN

Resefia del libro de Andrea GARRIDO JUNCAL, Los Servicios Sociales en el s. xx1. Nuevas tipologias y
nuevas formas de prestacion, Aranzadi, Pamplona, 2020, 320 pp. En este libro tras una detallada revision
de la evolucion historica de los servicios sociales y de un minucioso analisis del complejo marco legislativo
de estos, consecuencia de nuestro Estado autonémico compuesto, se aborda la delimitacion conceptual y
la naturaleza juridica de los antedichos servicios.
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ABSTRACT

Review of the book of Andrea GARRIDO JUNCAL, Los Servicios Sociales en el s. xxi. Nuevas tipologias y
nuevas formas de prestacion, Aranzadi, Pamplona, 2020, 320 pp. This book focuses on a detailed review
of the historical evolution of the social services in Spain, an analysis of their complex legislative frame and
a determination of their definition and the legal nature of these services.

KEYWORDS
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En esta interesante monografia, la profesora Andrea Garrido Juncal explica, de forma exhaustiva y
precisa, la actual configuracion de los servicios sociales en nuestro Ordenamiento. Asi, partiendo de una
detallada revision de su evolucién histérica y de un minucioso analisis de su marco legislativo, aborda, con
claridad y decision, las trascendentales y complejas cuestiones de su delimitacion conceptual y de su natu-
raleza juridica.

Hay que destacar que esta es una obra que, por su tematica, es previsible que tenga un notable impacto
en la comunidad cientifica y sobre el conjunto de los operadores que trabajan en este sector. Y ello es asi
porque, en los ultimos anos, los autores de nuestra disciplina han abandonado el estudio de los servicios so-
ciales, dejando huérfano su examen en un momento crucial, en el que esta labor de analisis es especialmen-
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te necesaria para garantizar el buen funcionamiento de este sistema. Son imprescindibles trabajos, como
el presente, que aporten soluciones claras a los problemas interpretativos, a las antinomias y a las lagunas
que se pueden observar en este subsector ordinamental, que proporcionen los instrumentos conceptuales
necesarios para mejorar la eficacia, a la hora de conseguir sus fines, de las normas que regulan esta materia
y que, finalmente, introduzcan propuestas relevantes de perfeccionamiento de las normas estatales y auto-
némicas vigentes, a la luz de las soluciones propuestas y de los conceptos forjados.

En esta linea, el objetivo que la autora persigue y que alcanza, sin duda alguna, es llevar a cabo una
ordenacion y explicacion sistematica del panorama legislativo existente en el ambito de la disciplina de los
servicios sociales, tratando de superar los problemas hermenéuticos que esta plantea y proponiendo utiles
soluciones dogmaticas para la reconstruccion de las instituciones que estan presentes en el campo de los
servicios sociales, como forma de intervencion de la Administracion Publica en la vida de los ciudadanos.

La profundidad y rigor del presente libro se explica, en parte, por el hecho de que el mismo consiste en
una prolongacién de la investigacion doctoral que la autora defendié en el afio 2015 en la Universidad de
Santiago de Compostela, bajo la direccion del profesor José Luis Carro Fernandez-Valmayor, reconocido y
prestigioso experto internacional en cuestiones relacionadas con los derechos fundamentales socioeconé-
micos, del profesor Luis Miguez Macho, autor de la maxima solvencia y con una dilatada lista de publicacio-
nes en campos afines a la tematica que se estudia en esta monografia. Actualmente, Andrea Garrido Juncal
continla su carrera investigadora en la citada Universidad, como profesora contratada doctora.

Desde una o6ptica formal, este libro se organiza en cuatro capitulos. El primero de ellos se dedica a
la evolucion histérica y situacidon actual de los servicios sociales. El segundo capitulo tiene por objeto a la
compleja cuestion de fijar un concepto inequivoco de servicios sociales y de determinar su escurridiza natu-
raleza juridica. El tercer capitulo ofrece un detallado examen del complejo y abundante marco juridico de los
derechos sociales en nuestro Estado autondmico. Y finalmente, el cuarto capitulo se concentra en el estudio
del concierto social como forma de gestion de los servicios sociales.

Por lo que respecta al primer capitulo, referente al desarrollo histérico de los servicios sociales, hay que
destacar que en él la profesora Garrido Juncal realiza un interesante recorrido por las diferentes fases de la
intervencion publica dirigidas a satisfacer las necesidades sociales de la poblacion. Asi, describe con detalle
las caracteristicas e instituciones propias de los sistemas de beneficencia y asistencia social. Finalmente,
en este epigrafe, plantea algunas de las cuestiones mas problematicas que suscitan los servicios sociales
en la actualidad, como son: su caracter dinamico y cambiante; la hiperactividad normativa que los rodea y
su consideracion como servicios publicos de segunda clase, que los hacen susceptibles de sufrir notables
regresiones en contextos de crisis econdmica, como la que se vive hoy en dia a causa de la COVID-19.

En el segundo capitulo, la autora, en primer lugar, plantea la complejidad de dar una definicion de ser-
vicios sociales debido al caracter polisémico de esta expresion, tanto en los textos legislativos, como en la
practica administrativa. Ante esta situacion, la profesora Garrido Juncal opta, de modo pragmatico, por ofre-
cer una doble definicidn, en sentido amplio y en sentido estricto, pero, sobre todo, se decanta por describir
el contenido de estos desde una triple perspectiva: desde el punto de vista de los fines, desde el punto de
vista de los sujetos (beneficiarios y prestadores) y desde el punto de vista de la naturaleza y caracteres de
las prestaciones. Por Ultimo, en este segundo capitulo, la profesora Garrido Juncal aborda el debate sobre
la naturaleza juridica de los servicios sociales, en concreto, analiza si pueden y deben ser considerados un
servicio publico.

En el tercer capitulo, la autora realiza una completa reconstrucciéon del marco normativo de los servicios
sociales en nuestro complejo ordenamiento compuesto autondmico. Asi, en primer lugar, analiza las pres-
cripciones constitucionales relativas a esta materia, tanto de naturaleza material, como es la clausula del
Estado Social o los principios rectores de la politica social y econdmica, como formales, esto es, los relativos
al reparto de las competencias en materia de servicios sociales entre la Administracion General del Estado y
las Comunidades Auténomas. Acertadamente, aunque la regulacion de esta cuestion no se encuentra en el
texto constitucional, en este punto, la autora explica cuales son las competencias que las Administraciones
Locales tienen en materia de servicios sociales, esto es, delimita el espacio que tanto el legislador basico
de régimen local, como los legisladores sectoriales autonémicos le confieren en este ambito. Tras la recons-
truccion del marco constitucional, la autora desentrafia la complicada marafia de normas autondémicas en
materia de servicios sociales. Para ello, partira de un analisis de la evolucion histérica de esta normativa,
agrupandola en diferentes generaciones. Una vez hecho esto, explica cuales son las caracteristicas co-
munes de cada generacion de normas, y, finalmente, cual es la regulacion positiva que para los servicios
sociales ofrece la ultima y tercera generacion de estas disposiciones autonémicas.
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En el cuarto capitulo, la profesora Garrido Juncal estudia la figura del concierto social. En primer lugar,
para enmarcar este analisis, describe la relacion entre el concierto social y las normas de contratacion publi-
ca, y ello con fin el de dejar claro que el concierto social es una institucién diferente del contrato publico. En
segundo lugar, la autora analiza las normas reguladoras de los conciertos sociales, poniendo el acento en
las limitaciones que experimentan los legisladores autonémicos para desarrollar esta figura de modo integro
sin invadir las competencias estatales en materia de contrataciéon de las Administraciones Publicas. A conti-
nuacion, lleva a cabo un exhaustivo analisis de los elementos que estructuran el concierto, tanto objetivos,
subjetivos, como formales y procedimentales.

Asi las cosas, la valoracion global de la presente obra requiere la realizacion de dos consideraciones
diferentes. Una sobre la oportunidad de esta y otra acerca del valor de las aportaciones contenidas en ella.
Por lo que se refiere al primer aspecto, no cabe duda de la oportunidad de un trabajo como el presente. Ape-
nas habiendo salido de la Gran Recesion iniciada en 2008, nos hallamos inmersos en la crisis econémica
que esta provocando la pandemia mundial. En este contexto, es evidente la importancia que desempenia el
sistema de servicios sociales para garantizar una existencia digna a todos los habitantes de nuestro pais. Y,
por ende, lo fundamentales que son los estudios rigurosos, como el presente, que contribuyan a clarificar la
normativa vigente y a construir dogmaticamente las instituciones esenciales de este sector del ordenamiento
juridico, para permitir la mejora y evolucién de la legislacién sobre esta materia y, en consecuencia, para
posibilitar la mejor respuesta de los poderes publicos a las necesidades sociales. Por lo que respecta a la
calidad del contenido de esta monografia, hay que destacar, en primer lugar, su caracter exhaustivo, pues
analiza detalladamente el amplio conjunto de normativa autonémica existente en esta materia. En segundo
lugar, se debe poner de manifiesto la capacidad de la autora para identificar los problemas que se plantean
en este sector, sefialando su origen y apuntando las lineas que deberian seguirse para poder dar una ade-
cuada solucion a los mismos. Y, en tercer lugar, hay que subrayar la importante sistematizacion del conjunto
normativo que conforma este subsector del Ordenamiento, caracterizado por la existencia de una legislacion
abundante, confusa y antinémica.

En definitiva, la monografia que acaba de publicar la profesora Andrea Garrido Juncal constituye una
obra de gran interés y de muy recomendable lectura, tanto para aquellos que por razones profesionales tie-
nen que enfrentarse dia a dia con la gestion de los conciertos sociales, como para todos aquellos otros que
estan interesados en el estudio cientifico de esta compleja material.
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El medio rural es un concepto difuso, de reciente aparicion, creado para designar aquello que no es
ciudad, y generalmente entendido como un conjunto heterogéneo de territorios vencidos, o mas bien de
territorios «de vencidos». En las ultimas décadas las zonas rurales que pueblan la geografia espafola han
visto como la (i)légica economia de mercado y el capitalismo depredador de recursos naturales y generador
de grandes desigualdades, unida a la apatia de buena parte del conjunto de las Administraciones publicas,
propiciaban una sangria poblacional sin precedentes, disminuyendo significativamente los estandares de
calidad de vida de quienes un dia decidieron desarrollar, de forma loable, su proyecto vital en el medio rural,
favoreciendo con ello el abandono y el olvido del territorio, con la consiguiente pérdida cultural, patrimonial y
ambiental, entre otras muchas, que esto genera.

Sin embargo, la crisis socioeconémica provocada por la irrupciéon de la COVID-19 ha traido consigo
un cambio de paradigma que puede arrojar un halito de vida crucial para garantizar la pervivencia de estos
territorios despoblados. Asi, ha permitido, por un lado, poner de relieve la importancia capital de conservar
la ruralidad, vertebrar el territorio y combatir el abandono de las areas rurales despobladas; y por otro, vi-
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sibilizar el papel de la mujer rural, la cual constituye el principal agente para alcanzar el ansiado desarrollo
rural sostenible. Estas premisas requieren necesariamente avanzar en el establecimiento de un tratamiento
juridico-administrativo del medio rural diferenciado, radicalmente opuesto al otorgado por los poderes publi-
cos en las ultimas décadas, lo que exige a su vez un estudio sosegado y mesurado de las particularidades
y peculiaridades que componen la realidad rural.

Este es el espiritu que subyace en la monografia de la profesora Gonzalez Bustos, “Mujer y desarrollo
sostenible en el medio rural”, un estudio preciso, innovador y de consulta obligada para quienes por pasion
y vocacion se dedican a la busqueda incansable de soluciones tangibles encaminadas a dignificar la Espa-
Aa rural. De las musas al teatro, de las ideas a la accion. Esta expresion refleja a la perfeccion la esencia
misma de la citada obra, un estudio capaz de trasladar al lector a la realidad existencial propia de la Espafa
vacia(da), sumergiéndolo en un viaje profundo a través de los principales hitos normativos y de aquellas
actuaciones administrativas conducentes a dotar de contenido material lo preceptuado en el articulo 9.2 de
la Constitucidon espafola, o o que es lo mismo, a mejorar el bienestar y la calidad de vida de las mujeres
rurales, protagonistas indiscutibles de lo que ha dado en denominarse «Nueva Ruralidad»; y que encuentra
su punto algido en el establecimiento de una serie de propuestas concretas encaminadas a mejorar las
condiciones de vida de las mujeres rurales como presupuesto indispensable para alcanzar el anhelado de-
sarrollo rural sostenible.

Como hemos tenido la oportunidad de adelantar, el punto de partida lo constituye el analisis de la igual-
dad de género como principio vertebrador de las politicas publicas de desarrollo rural sostenible, al que
la autora reserva el primer capitulo. Es en este epigrafe donde se consigna la importancia capital de las
mujeres rurales —colectivo que solamente en Espanfia integra a 6 millones de personas, lo que representa
el 49,15% de la poblacion en las zonas rurales— para el fomento del desarrollo sostenible del medio rural y
la pervivencia de los municipios que se localizan en este preciado entorno, las cuales se presentan como
agentes indiscutibles de desarrollo y modernizacion de estos territorios.

Todo ello, sin perjuicio del preceptivo estudio de la situacidén sociodemografica que atraviesan las muje-
res rurales, sometidas desde antiguo a una doble discriminacién derivada, por un lado, de su condicién de
mujer, y por otro, por desarrollar su proyecto vital en el territorio rural, un espacio caracterizado, generalmen-
te, por la falta de oportunidades laborales, la existencia de unas infraestructuras y servicios publicos deficien-
tes y unas menores oportunidades de desarrollo personal y profesional. A este analisis hay que sumar un
prolifico estudio de los principales hitos normativos —internacionales, europeos, nacionales y autonémicos—,
asi como de las diferentes soluciones juridico-administrativas que el poder publico ha impulsado con la fina-
lidad de alcanzar la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el medio rural. Con todo ello se
obtiene una extraordinaria foto fija de la realidad objeto de estudio, lo que permite a la autora resefiar dos de
las principales aportaciones de la obra.

Comienza por identificar pormenorizadamente las areas de actuacion prioritarias en las que el poder
publico debe intervenir con apremio, mediante la articulacion de politicas publicas dirigidas preferentemente
a promover la igualdad de género, el emprendimiento y las oportunidades laborales, la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, la corresponsabilidad, asi como al establecimiento de unos servicios e infraes-
tructuras minimos que permitan mejorar el bienestar y la calidad de vida de las mujeres rurales. Sentado lo
anterior, la autora muy acertadamente centra sus esfuerzos en desvelar, a nuestro modo de ver, una de las
mas tristes realidades que se esconden tras la densa y burocratica prosa de las normas administrativas y
que explican en gran medida el fracaso de las iniciativas publicas orientadas a promover la igualdad de gé-
nero en su sentido mas amplio: «todas las politicas publicas enfocadas a la mujer del medio rural parten de
una misma premisa (genérica): “la mujer rural en sentido amplio”, o lo que es lo mismo, las actuaciones de
los poderes publicos poseen un enfoque general, sin tener en cuenta los diferentes condicionantes que de
una manera u otra hacen que la mujer que vive en el ambito rural tenga necesidades diferentes...».

Examinar las particularidades y singularidades del medio rural espariol y la conceptualizacién del de-
sarrollo rural sostenible constituyen el segundo capitulo de la monografia, espacio en el que se advierten y
enumeran las perniciosas consecuencias que la despoblacion y el abandono del territorio genera desde la
optica econdmica, patrimonial, medioambiental y social, entre otras muchas.

Adicionalmente, se detalla el alcance que los diferentes instrumentos normativos y de planificacién pre-
sentan desde el punto de vista del fomento del desarrollo sostenible del medio rural y su interrelacién con
la promocién de la igualdad de género. Para ello, la autora centra sus esfuerzos en analizar no solamente
el texto articulado de la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sostenible del medio rural, asi
como las referencias a la igualdad contenidas en el Programa de Desarrollo Rural Nacional 2014-2020, o
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los principales preceptos de la Ley 35/2011, de 4 de octubre, sobre titularidad compartida de explotaciones
agrarias, poderoso instrumento normativo que ha visto como el transcurso del tiempo y su escasa efectividad
desdibujaban su finalidad primordial.

De igual forma, en este pasaje se incorporan una serie de valiosas reflexiones acerca de la problematica
especifica y agravada que representa la violencia de género en las areas rurales —destacando la especial
vulnerabilidad de las mujeres rurales—, y se enumeran una serie de iniciativas novedosas resultado de la im-
plementacién del Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto
de Estado contra la Violencia de género en el medio rural y del fomento de la colaboracion y cooperacion
entre las diferentes Administraciones publicas. Este es el caso de la «Red de municipios sin violencia de
género» o el modelo autonémico «Obijetivo Violencia Cero» de Castillay Ledn.

Por su parte, el capitulo tercero aglutina un conjunto ordenado —pensado y reposado— de propuestas
tangibles destinadas a alcanzar la mejora de las condiciones de vida de las mujeres rurales, las cuales se
presentan como una alternativa cierta para que las Administraciones publicas avancen en el cumplimiento
del mandato legal establecido en los arts. 9.2 y 103.1 CE: la consecucion de la igualdad material entre mu-
jeres y hombres como vehiculo para garantizar la satisfaccion de los intereses generales.

En este sentido, la autora se detiene en el eshozo de una serie de medidas de accién positiva, que
en mayor o menor grado adoptan la forma de politicas publicas orientadas, principalmente, a fomentar el
acceso, la permanencia y la promocion de las mujeres rurales en el mercado laboral, impulsar el emprendi-
miento femenino, potenciar la conciliacion y la corresponsabilidad en el medio rural, acometer mejoras en
infraestructuras y servicios esenciales en los territorios rurales despoblados —prestando especial atencion a
las comunicaciones electronicas y la digitalizacion—, asi como a maximizar la participacion de las mujeres en
los 6rganos de toma de decisiones.

Finalmente, el capitulo cuarto centra su atencion en clarificar el entramado institucional encargado de
promover la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el medio rural, tarea que requiere, necesaria-
mente, el reconocimiento de una pluralidad de actores implicados de diferente naturaleza. Ciertamente, la
consecucion de este acuciante objetivo exige la intervencion de las Administraciones publicas (garantia ins-
titucional), el sector empresarial, los movimientos asociativos y la comunidad rural, entendida como sociedad
civil en su conjunto.

Especial referencia merece el analisis de una serie de organismos especializados en la dificil mision
de convertir la promocién de la igualdad de género en la piedra angular del desarrollo sostenible del medio
rural, con el que se cierra la obra, y cuya actuacién pasa inadvertida generalmente. Entre estos organismos
especializados en materia de desarrollo rural y mujer se profundiza en el conocimiento de la Comision In-
terministerial para el Medio Rural, el Consejo para el Medio Rural y la Mesa de Asociaciones de Desarrollo
Rural, al tiempo que se destaca la labor primordial que las organizaciones y asociaciones de mujeres rurales
desempefian, ya que son estos movimientos asociativos los que en multitud de ocasiones garantizan la sal-
vaguarda de los derechos y libertades fundamentales de las mujeres que habitan en la Espafa rural.

Estas son las principales notas caracteristicas de una obra capital que avanza en el tratamiento juridico-
administrativa de una problematica, la de las areas rurales despobladas, que ha pasado desapercibida
durante demasiado tiempo ante la mirada indiferente del conjunto de las Administraciones publicas, lo que
ha propiciado el incremento sustancial de la desigualdad entre el medio urbano y el territorio rural, la mino-
racion constante de los derechos y libertades fundamentales de las personas que integran las comunidades
rurales, y en ultima estancia, el abandono del territorio.

Representa, por tanto, una ventana de esperanza ante el imparable proceso de despoblacién y enveje-
cimiento que sufre el mundo rural, ofreciendo una reflexiéon académica, pero eminentemente practica, acerca
de los factores que deben revertirse para frenar la dinamica actual que esta asolando las areas rurales y
devolver con ello el alma a los pueblos.

RECENSIONES 116



	Portada
	Sumario
	Contratos «open-house»: comprar sin licitar
	PLANTEAMIENTO
	1.  LOCALIZACIÓN Y CONTEXTUALIZACIÓN
	2.  EL CONCEPTO DE CONTRATO «OPEN-HOUSE»
	3.  EL DERECHO APLICABLE A LOS CONTRATOS «OPEN-HOUSE»
	4.  LOS PROCEDIMIENTOS «OPEN-HOUSE»
	5.  EL ENCAJE DE LOS CONTRATOS «OPEN-HOUSE» EN EL DERECHO ESPAÑOL
	REFLEXIONES FINALES

	La regulación municipal de las viviendas de uso turístico: soluciones a través del urbanismo
	INTRODUCCIÓN: LA NECESIDAD DE REGULAR O LIMITAR LA ACTIVIDAD DE LAS VIVIENDAS TURÍSTICAS
	1.  EL RÉGIMEN DE INTERVENCIÓN ADMINISTRATIVA EN LAS VIVIENDAS DE USO TURÍSTICO: LOS LÍMITES DE LA NORMATIVA TURÍSTICA PARA INTRODUCIR RESTRICCIONES AL USO DE VIVIENDA TURÍSTICA
	2.  LAS LIMITACIONES URBANÍSTICAS Y LAS VIVIENDAS TURÍSTICAS DESDE LA ÓPTICADE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA
	3.  LA LIMITACIÓN DE LA IMPLANTACIÓN DE VIVIENDAS TURÍSTICAS MEDIANTE ORDENANZA MUNICIPAL: UNA VÍA INEFICAZ
	4.  LA REGULACIÓN URBANÍSTICA DE LAS VIVIENDAS TURÍSTICAS: LOS EJEMPLOSDE BARCELONA Y BILBAO
	A MODO DE CONCLUSIÓN: LA NECESIDAD DE ARTICULAR UN RÉGIMEN DE AUTORIZACIÓN DE LAS VIVIENDAS TURÍSTICAS DE NATURALEZA TEMPORAL Y QUE GARANTICE LA LIBRE CONCURRENCIA

	Qué se puede y qué no se puede colgar en un balcón consistorial. A vueltas con la exhibición de símbolos en espacios públicos institucionales y el pretendido deber de neutralidadde la Administración
	1.  INTRODUCCIÓN
	2.  SOBRE EL PRETENDIDO DEBER DE NEUTRALIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS
	3.  CRITERIOS PARA DISCERNIR QUÉ SE PUEDE Y QUÉ NO SE PUEDE COLGAR
	4.  EXHIBICIÓN DE SÍMBOLOS Y RIESGO DE TOTALITARISMO DE LAS MAYORÍAS
	5.  CONCLUSIONES

	¿Un estatuto básico para los municipios pequeños?: Un comentario de urgencia
	1.  EL PROBLEMA DEMOGRÁFICO Y EL ANUNCIADO ESTATUTO BÁSICO DE LOS PEQUEÑOS MUNICIPIOS: BREVE COMENTARIO DE URGENCIA
	2.  DESPOBLACIÓN, MUNICIPIOS PEQUEÑOS Y DE ÁMBITO RURAL: REALIDADES DIFERENTES AUNQUE REALACIONADAS
	3.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS MUNICIPIOS PEQUEÑOS: PRINCIPALES CARACTERESY PARTICULARIDADES
	4.  ¿UN ESTATUTO BÁSICO PARA LOS MUNICIPIOS DE MENOR POBLACIÓN PARA HACER FRENTE AL PROBLEMA DEMOGRÁFICO?
	5.  REFLEXIÓN FINAL

	El agujero negro de los premios literarios municipales
	1.  INTRODUCCIÓN
	2.  UNA NORMATIVA IGNORADA
	3.  PUBLICIDAD Y PUBLICACIÓN
	4.  IGNOTOS CONCURSANTES
	5.  EL JURADO, ESE GRAN DESCONOCIDO
	6.  LA ADMINISTRACIÓN PREELECTRÓNICA
	7.  UNO DE LOS NUESTROS
	8.  AMIGOS PARA SIEMPRE
	9.  EL FALLO SERÁ INAPELABLE
	10.  EL OSCURO PAPEL DE LAS EDITORIALES
	11.  ABANDONAD TODA ESPERANZA

	El derecho a la ciudad sostenible
	1.  INTRODUCCIÓN
	2.  EL DERECHO A LA CIUDAD
	3.  LA CIUDAD SOSTENIBLE EN LA LEGISLACIÓN SOBRE EL SUELO
	4.  LAS ACTUACIONES EN EL MEDIO URBANO
	5.  CONCLUSIONES

	Zafra Víctor, Manuel, La autonomía local en una Constitución reformada
	Garrido Juncal, Andrea, Los Servicios Sociales en el s. XXI. Nuevas tipologías y nuevas formas de prestación
	González Bustos, María Ángeles, Mujer y desarrollo sostenible en el medio rural

