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trativas y, en los ultimos afios, la inteligencia artificial y su régimen juridico.

RESUMEN

Laresponsabilidad por los dafios causados en la ejecucion de contratos publicos (incluidas las concesiones
administrativas), normalmente producidos por los contratistas o concesionarios, presenta dificultades para
los perjudicados, puesto que no estan claros el procedimiento y la jurisdiccion. Se han producido multiples
cambios normativos y debates doctrinales que dan lugar a una incertidumbre detectable en las sentencias.
El trabajo intenta depurar la situacion, aportar algunas explicaciones y formular propuestas para aclarar
estas dudas.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad patrimonial; contratos publicos; concesiones administrativas; responsabilidad del
contratista; responsabilidad del concesionario; accion de regreso.

ABSTRACT

Liability for damages caused in the execution of public contracts (including administrative concessions),
normally produced by contractors or concessionaires, presents difficulties for injured parties, since the
procedure and jurisdiction are not clear. There have been multiple regulatory changes and doctrinal
debates that give rise to a detectable uncertainty in the sentences. The work tries to refine the situation,
provide some explanations and formulate proposals to clarify these doubts.

KEYWORDS

Torts liability; public contracts; administrative concessions; contractor’s liability; concessionaire’s liability;
action of reimbursement.
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1. INTRODUCCION

Si la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas esta plagada de incertidumbres y es
objeto de abundantes discusiones, las dudas son aun mayores en el sector concreto de los dafios causados
en la ejecucion de contratos publicos, incluidas las concesiones de obras y servicios. Se hace referencia en
este trabajo, en efecto, a concesiones de obras y de servicios (que son contratos publicos) y no a concesio-
nes demaniales, aunque buena parte de las ideas podrian servir también para ese caso’.

A pesar de la publicacion de numerosos estudios doctrinales en etapas diversas, continda habiendo abun-
dantes dudas sobre los presupuestos basicos de la reclamacion?. Ello se debe, entre otras cosas, a las reitera-
das intervenciones del legislador, ayunas de cualquier explicacion y que han contribuido a enturbiar la cuestion.
El propésito de este trabajo es exponer esta situacion y tratar de ayudar a poner de manifiesto la necesidad de
una intervencion legislativa y, en otro plano, a que los reclamantes puedan centrar su atencion en lo verdade-
ramente problematico (la prueba del dafio y de sus causas), sin verse expuestos a un riesgo juridico artificial
afnadido, derivado de la falta de claridad del marco normativo. Todo ello sin pretender terciar en la polémica
general sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion y su caracter objetivo, polémica general que
influyd, tal vez demasiado, en algunos planteamientos sobre el tema concreto objeto de este trabajo.

Aunque se habla de dafos producidos en la ejecucion de contratos y concesiones en general, en la
practica la mayor parte de los problemas se plantean en algunos supuestos muy concretos, el primero de los
cuales es la ejecucién de obras, en las que no es infrecuente que se causen dafios, sobre todo materiales
(por ejemplo, a edificios colindantes). Las obras pueden producirse —es lo normal— en ejecucion de contratos
de obra o también de concesiones de obra o de servicios. Otro supuesto tipico de produccion de dafios es la
prestacion de actividades calificadas como servicios publicos, sobre todo en casos como el abastecimiento
de agua o el saneamiento, puesto que los accidentes relativos a tuberias y canalizaciones se encuentran
en el origen de muchos de los supuestos que llegan a los tribunales. Hay que recordar que algunas de las
actividades que inicialmente eran servicios publicos (en el sector de la energia, por ejemplo) hoy han pasado
a ser actividades reguladas, por lo que los dafios producidos en su desarrollo ya no se someten a las reglas
estudiadas en este trabajo.

' El presente articulo se enmarca dentro de las actividades del Grupo de Investigacion “Derecho Administrativo”, reconocido por
la Universidad de Oviedo (GR16-0006).

2 Cabe destacar, cronologicamente, los trabajos de Bocanegra Sierra, Rebollo Puig, Beladiez Rojo, Casares Marcos, y recien-
temente las monografias de Alonso Mas y Narbon Lainez y Yafez Diaz y el estudio de Gamero Casado. Dentro de los manuales, una
detenida exposicion en Fernandez Farreres (2022, pp. 334-335).
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También a modo de advertencia inicial hay que recordar que los pliegos suelen adelantarse a la pro-
duccién de dafos y obligar al contratista (incluido el concesionario) a suscribir seguros de responsabilidad
civil que cubren los dafios causados a terceros?®. Se genera asi una red de proteccion que puede tener gran
relevancia practica e incluso quitar importancia al debate sobre la responsabilidad del contratista o de la
Administracién contratante.

Conviene recordar, por ultimo, que nos encontramos ante un elemento del régimen juridico de los con-
tratos publicos que no esta determinado por el Derecho de la UE, puesto que no tiene ninguna relacion (ni
directa ni indirecta) con la seleccién de contratistas, que es el objetivo que persigue la regulacién europea
de los contratos publicos. La extension de esta ultima a cuestiones aparentemente ajenas a la seleccién de
contratistas, como la modificacion de los contratos o incluso su extincion, obedece a la relacion indirecta que
estos problemas tienen con dicha seleccién (en la medida en que, por ejemplo, la modificacion del contrato
puede llevar a la adjudicacion directa al contratista, sin licitacion, de un «nuevo contrato» consistente en las
obras o servicios que se afiaden al contrato original). El Unico aspecto en el que la regulacion de la respon-
sabilidad por dafios causados a terceros podria tener relevancia europea seria el del riesgo operacional, en
la medida en que, en ciertas condiciones, la asuncion integral de esta responsabilidad por la Administracion
concedente (sin accién de regreso contra el concesionario) podria suponer, en unién de otros datos que
apunten en la misma direccién, que el contrato no pueda ser considerado de naturaleza concesional y tuvie-
ra que asumir otra calificacion. Se trata, en todo caso, de una hipétesis de laboratorio y muy poco probable.

Finalmente, me voy a centrar en la responsabilidad por dafios causados a terceros en la ejecucion de
contratos (incluidas las concesiones), dejando de lado otros supuestos de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon en el ambito de la contratacion. Uno de ellos, y no menor, es el de la responsabilidad frente
a licitadores por los dafios derivados de conductas que infringen las normas sobre preparacion vy licitacion
del contrato, tanto en aquellos casos en que a través de los recursos se pueden corregir esas infracciones
y adjudicar el contrato a quien acredita mejor derecho, como —especialmente— en aquellos otros en los que
no es posible. También hay que mencionar los supuestos de responsabilidad por dafios causados por la Ad-
ministracion al contratista, en caso de que tales dafios no sean reclamables por la via de la responsabilidad
contractual. Queda fuera, igualmente, el campo concreto de la responsabilidad sanitaria, en el que la respon-
sabilidad patrimonial por dafios producidos en la asistencia prestada por particulares tiene perfiles propios*.

2. LOS DISTINTOS PLANTEAMIENTOS QUE PUEDEN GUIAR LA REGULACION

Dos son las perspectivas o los puntos de vista que pueden prevalecer a la hora de responder a la pre-
gunta de quién y como ha de responder de los dafios que se producen a terceros en la ejecuciéon de contra-
tos publicos, incluidas las concesiones de obras y servicios.

2.1. El acento en la externalizacién y en el contratista

Si partimos de la base de que la contratacidén supone siempre una externalizacién, es decir, una opcién
de la Administracion en favor de que determinada obra o servicio se ejecute o se preste por terceros (con
su propia estructura empresarial y poder de organizacion, aunque se usen, en algunos casos, medios de
la Administracion) y no por ella misma, parece evidente que los dafios que el contratista (incluido el conce-
sionario) cause a terceros deben ser indemnizados por él. La externalizacion supone la transmision al con-
tratista de determinados riesgos (en todo caso, el riesgo de que el cumplimiento del contrato resulte mas o
menos oneroso de lo previsto) entre los que en principio debe encontrarse el riesgo de indemnizar los dafios
que puedan producirse durante la ejecucion. El contratista ejecuta el contrato con su propia empresa, que él
mismo dirige, por lo que debe ser él quien indemnice a los terceros eventualmente perjudicados. Ademas,
la atribucion de responsabilidad al contratista supone un fuerte incentivo para que emplee los medios mas
adecuados para la prevencion de dafos®. La atribucion de la responsabilidad a la Administraciéon hace que

Como recuerda la Comision Juridica Asesora de Catalufia (2008, p. 47). En este sentido, Ruiz Ojeda (2002, p. 178).
4 Estudiados, entre otros, por Cantero Martinez (2009), Cufat Edo (2012), Cueto Pérez (2016), Carrillo Donaire (2020), Jiménez
Lépez (2022) y Sanchez Valle (2022).
5 Ala importancia de los incentivos que derivan de las instituciones, en este caso aplicado a la responsabilidad patrimonial, se
refiere Ruiz Ojeda (2002, p. 155).
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el contratista se despreocupe (puede asumir mas riesgos si no paga los dafos producidos) y disminuye el
sentido y la utilidad de la externalizacion. Incluso si esa atribucion de responsabilidad a la Administracion se
compensa con el reconocimiento a ésta de una accion de regreso frente al contratista, la Administracion se
veria cargada con los riesgos —nada desdefiables— de la insolvencia del contratista y de seguir el complejo
y lento proceso de la accion de regreso®. (Esto ultimo con independencia de si la produccion de dafios a
terceros supone un incumplimiento del contrato y, por lo tanto, tiene relevancia juridica dentro del mismo y no
s6lo desde el punto de vista de la responsabilidad extracontractual, una cuestién en la que, como veremos,
la vigente LCSP de 2017 se pronuncia por la respuesta afirmativa).

Ademas de la razén evidente de que es lo mas favorable al interés de la Administracién y a la légica de
la externalizacion inherente al contrato, este punto de vista también viene avalado por otra consideracion
desde el punto de vista del perjudicado (que deberia ser, l6gicamente, el centro de este debate): ¢ por qué el
hecho de que el contratista que ha causado un dafio a un tercero tenga como cliente a una Administracion (y
no a una empresa o a un particular) debe provocar alguna diferencia a ese tercero que ha sufrido el dafio?
¢ Por qué deberia tener una proteccion distinta el propietario cuya vivienda sufre grietas por una obra vecina,
en funcién de que la obra sea para un edificio de oficinas de la Administracion (obra publica, contrato de
obra) o para un edificio de oficinas privadas? Especialmente en el contrato de obra hay supuestos (como el
anterior) en los que la situacion del perjudicado es totalmente idéntica a la que se produciria en caso de que
la obra fuera privada (por ejemplo, de construccion de viviendas). No existe diferencia formal ni material,
porque muchas obras pueden ser ejecutadas indistintamente para Administraciones Publicas y para parti-
culares (incluso obras de urbanizacién, cuyos comitentes son, con frecuencia, juntas de compensacion o
agentes urbanizadores o figuras analogas).

La normativa histérica de contratos va en esta direccion, aunque inicialmente fuera una prevision in-
cluida en los pliegos y no en normas con rango de ley. Asi, el Pliego de Condiciones Generales para la
Contratacion de las Obras Publicas, aprobado por Real Decreto de 13 de marzo de 1903, en su articulo 19
(«Indemnizaciones de dafios y perjuicios que son de cuenta del contratista»), dice que «[s]era de cuenta del
contratista indemnizar a los propietarios de todos los dafios que se causen con la explotacion de canteras,
con la extraccion de tierras para la ejecucion de los terraplenes; con la ocupacién de terrenos para formar
caballeros y para colocar talleres y materiales; con la habilitacion de caminos para el transporte de éstos, y
con las demas operaciones que requiera la ejecucion de las obras». Ademas, para la devolucién de la fianza
sera necesario comprobar, entre otras cosas, «que no existe reclamacién alguna contra él por los dafios y
perjuicios que son de su cuenta» (articulo 65). Nada indica que de esos dafos responda directamente la
Administracion y tenga que ejercer después una accion de regreso contra el contratista, sino mas bien lo
contrario. En la regulacion de la concesion de servicios, la obligaciéon del concesionario de indemnizar los
dafos producidos ha continuado hasta hoy mismo”.

Loégicamente, la responsabilidad del contratista tiene sentido cuando el dafio haya surgido en su propia
actuacion. Cuando hayan sido actuaciones de la Administracién las que hayan ocasionado (incluso indirecta-
mente) el dafio, la responsabilidad de aquélla sera inevitable. De ahi la excepcion, que recogen las distintas
normas que han regulado la cuestion (por ejemplo, el articulo 128.1.3.2 RSCL, que se acaba de mencionar),
de los dafios debidos al cumplimiento de érdenes de la Administracién o a vicios del proyecto.

2.2. El acento en la titularidad administrativa del servicio

La vision alternativa parte de la perspectiva del ciudadano, desde la que podemos pensar que el hecho
de que la Administracién externalice una tarea que podria realizar ella misma (o bien, en el caso de los ser-
vicios publicos, opte por la gestion indirecta y no por la directa) no deberia privar al ciudadano de ninguna
garantia, al tratarse de una decision interna de la Administracion, legitima desde luego, pero que no debe

6 Responsabilidad subsidiaria de la Administracién en caso de insolvencia del concesionario responsable que se reconoce en
Derecho francés, como dice Mufioz Machado (1998, p. 135).

7 El articulo 128.1.3.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (1955) menciona entre las obligaciones ge-
nerales del concesionario la de «[ijndemnizar a terceros de los dafios que les ocasionare el funcionamiento del servicio, salvo si se
hubieren producido por actos realizados en cumplimiento de una clausula impuesta por la Corporacion con caracter ineludible». En el
mismo sentido, la Ley de Contratos del Estado de 1967, no con caracter general pero si al regular el contrato de gestion de servicios
publicos, dice que una de las obligaciones del empresario es, casi en los mismos términos que el RSCL, «indemnizar los dafios que
se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del servicio. Exceptlase el caso de que tales
perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion».
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afectar a aquél. Esto se sostiene para atribuir la responsabilidad a la Administracion (con los mismos criterios
que se aplican a la responsabilidad patrimonial de la Administracion en cuanto a los requisitos de la respon-
sabilidad), sin perjuicio de su accion de regreso contra el contratista.

Como en el apartado anterior, podemos condensar este razonamiento en una pregunta: ;por qué la
persona cuya vivienda es inundada por una fuga de agua producida en una tuberia municipal debe tener
una proteccion distinta en funcion de que la Administracion gestione el servicio de abastecimiento de forma
directa o indirecta?

Queda claro que, aunque, como veremos, la legislacion (de contratos) regula esta cuestion en general,
haciendo referencia todos los contratos publicos (concesiones incluidas), la situacién no es la misma en to-
dos los casos. En el caso de las concesiones sobre actividades calificadas como servicios publicos, se trata
de actividades que la Administracion se ha reservado y que puede decirse que, debido a esa reserva, tienen
una especificidad objetiva frente a otras que no estan reservadas a la Administracion. Esa especificidad pue-
de justificar mas facilmente que la responsabilidad por dafios causados a terceros tenga el mismo régimen
tanto en caso de gestidn directa como indirecta. Eso justifica que se apliquen en todo caso las reglas de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién (no de la responsabilidad del 1902 CC) e incluso a que se
establezca la responsabilidad de la propia Administracion concedente (sin perjuicio de la accidén de regreso
de ésta frente al concesionario?®).

En otros contratos publicos (y, en particular, en el contrato de obra, que es el supuesto por excelencia de
produccion de dafos), la fuerza de este argumento es sin duda inferior. Las obras que contrata la Administra-
cion no son esencialmente diferentes de las que contratan los particulares, como vimos hace un momento.

3. LAEVOLUCION NORMATIVAY JURISPRUDENCIAL

3.1. Planteamiento

Tras exponer brevemente las dos visiones que pueden guiar la respuesta juridica a este problema, va-
mos a recordar como se ha regulado en la legislacion espafiola, que en este punto no puede calificarse de
silenciosa. Al contrario, son abundantes las intervenciones del legislador, no pocas de ellas inexplicables e
inexplicadas.

En sintesis, el legislador se ha inclinado en repetidas ocasiones por la primera opcién (que la respon-
sabilidad la asuma el contratista y no la Administraciéon) con algunos matices procesales (dirigidos a que el
nivel de garantias del ciudadano sea, efectivamente, el mismo que en caso de actuacion directa de la Admi-
nistracion), mientras que la jurisprudencia ha impuesto la segunda®.

Junto al problema de identificar al sujeto que responde del dafio frente al tercero perjudicado (Admi-
nistracion —con posible accion de regreso— o contratista) se encuentran otros dos: el de las reglas apli-
cables a la responsabilidad (las de la responsabilidad patrimonial de la Administracion o las de Derecho
civil) y el problema procesal (jurisdiccion civil o contencioso-administrativa, en este caso previo agota-
miento de una via administrativa ante el sujeto contratante o concedente). El primero de ellos (régimen
administrativo o privado de la responsabilidad) parecié muy importante poco después de la aprobacion
de la LEF pero, a mi entender, con el tiempo se ha relevado menos relevante y lo cierto es que apenas
vemos en la jurisprudencia discusiones o muestras de que la solucion al caso dependa de la aplicacion
de unas u otras reglas.

En cambio, el problema procesal resulta especialmente complejo no soélo porque es imprescindible acer-
tar con la jurisdiccién adecuada para evitar la inadmision de la demanda, sino también porque en muchos
casos el supuesto no es «quimicamente puro» y es dificil saber si el dafio se ha producido por la actuacién
del contratista o de la Administracion (al haber también intervenciones administrativas que pueden haber ge-
nerado responsabilidad). Aunque el legislador intentd solucionar el problema por la via de una intervencion

8 Volveremos mas adelante sobre esta cuestion de la diferencia entre distintas situaciones contractuales. En la doctrina, este
argumento es desarrollado sobre todo por Gamero Casado (2018, pp. 2174, 2197 y 2204-2205), que propone un régimen diferenciado
para distintos tipos contractuales.

¢ Como dice Ruiz Ojeda (2002, p. 161), «el régimen de la responsabilidad de la Administracion, basado en un criterio de imputa-
cién de tan facil aplicacion, terminé por fagocitar la responsabilidad del gestor-contratista, de forma tal que las reclamaciones se dirigen
casi siempre contra la Administracion para que sea ésta la que abone la indemnizacién correspondiente, a salvo siempre del ejercicio
de una via de regreso contra el contratista para, en su caso, recuperar la cantidad pagada».
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«arbitral» o triangular de la Administracién, después parece haberse impuesto la tesis de la responsabilidad
directa de ésta, que también resuelve indirectamente el problema procesal.

3.2. Ley de Expropiacion Forzosa de 1954

La Ley, al regular la responsabilidad patrimonial de la Administracion, contiene una regla especial para
los «servicios publicos concedidos». El articulo 121, cuyo apartado primero contiene la clausula de respon-
sabilidad que, con algunas variaciones, pasara al articulo 106.1 CE y al articulo 32.1 de la LRJSP, dispone
en su apartado 2 lo siguiente:

«En los servicios publicos concedidos correra la indemnizacién a cargo del concesiona-
rio, salvo en el caso en que el dafio tenga su origen en alguna clausula impuesta por la Admi-
nistracion al concesionario y que sea de ineludible cumplimiento para éste».

El articulo 123 vuelve sobre la cuestion para regular el procedimiento:

«Cuando se trate de servicios concedidos, la reclamacion se dirigira a la Administracion que
otorgd la concesion, en la forma prevista en el parrafo segundo del articulo ciento veintidos, la
cual resolvera tanto sobre la procedencia de la indemnizacion como sobre quién debe pagarla,
de acuerdo con el parrafo segundo del articulo ciento veintiuno. Esta resolucion dejara abierta la
via contencioso-administrativa, que podra utilizar el particular o el concesionario, en su caso.».

Si hacemos el esfuerzo de interpretar este articulo a partir de su texto, olvidando las polémicas que han
venido con posterioridad, creo que claramente hace referencia a la concesion de servicios publicos, no a los
contratos publicos en general. Se habla de «servicios publicos concedidos», «concesionario» y «Adminis-
tracion que otorgd la concesion». Esto es coherente con el hecho de que varias normas anteriores, relativas
en todo caso a concesiones de obras o a concesiones demaniales que incluian la ejecucion de obras, es-
tablecian que el concesionario debia asumir las indemnizaciones por dafios causados a terceros'’. Esto no
predetermina la solucion a la responsabilidad por dafios producidos por otros contratistas, pero en todo caso
no parece que el articulo 121.2 estuviera pensado para ellos. Por otro lado, la novedad de la norma de 1954
no se encontraba en atribuir la responsabilidad al concesionario (y no la Administracion), cosa que ya venian
haciendo normas sectoriales, sino en que esa responsabilidad quedase sometida a las mismas reglas que
la responsabilidad patrimonial de la Administracion™'.

© Bocanegra Sierra (1978, p. 397) y Gamero Casado (2018, p. 2156).

" Como subrayd, con la brillantez y contundencia habitual, Garcia de Enterria (1956, pp. 201-203). «La aplicacién del régimen
legal de la responsabilidad de la Administracion a los concesionarios de ésta es una extraordinaria novedad de la Ley». Hasta entonces,
en Espafia como en Francia, «los dafios ocasionados por los concesionarios son resarcibles segun los principios del Derecho civil, y
no es competente, por lo mismo, respecto de este resarcimiento la jurisdiccion administrativa». Algo que se justifica en que «se trata
de relaciones patrimoniales entre particulares, dado el inequivoco caracter privado del concesionario y de su empresa. En el orden
practico juega también claramente la intencion de descargar a la Administracién de un volumen de asuntos considerables, ya que la
competencia de la jurisdiccion contenciosa exigiria necesariamente un pronunciamiento administrativo previo, que se convertiria en el
objeto directo de la impugnacién (como en nuestra Ley, articulo 123), y habida cuenta de que justamente la dejacién de la explotacién
del servicio es la razén determinante de la adopcion del régimen de concesiéon mismo». Por ello, defendia la aplicacion del régimen
privado a la responsabilidad del concesionario: «De la misma manera que los actos del concesionario no son actos administrativos,
0 sus contratos contratos administrativos, o sus agentes agentes administrativos, o sus fondos, en fin, fondos publicos, asi su even-
tual responsabilidad no hay razén para que sea una responsabilidad administrativa. Aceptar lo contrario implicaria automaticamente
trastocar las bases de nuestro régimen administrativo». La unica excepcion la veia en «la hipétesis de que el concesionario ejercite
verdaderos poderes publicos en nombre de la Administracién concedente». Y no se trataba de una propuesta de lege ferenda, sino que
sostenia que asi debian interpretarse los articulos 121.2 y 123 LEF (pese a que no distinguen una y otra faceta de la actuacion de los
concesionarios), y concluia: «Declararlo asi, despejando el grave equivoco que en otro caso puede resultar, parece una de las tareas
mas importantes del Reglamento ejecutivo de la Ley».

Como veremos en el epigrafe siguiente, el Reglamento no acogié esa sugerencia. En el Curso de Derecho Administrativo, con
T.-R. Fernandez, vol. |l, se dara una vision menos critica: «En lo que a los concesionarios se refiere, hay que observar que, aunque la
responsabilidad se califiqgue en estos casos de administrativa y se reconozca a la Administracion la competencia para resolver sobre
su procedencia segun las reglas aplicables a ésta» (articulos 123 LEF y 137 REF [...]), los dafios producidos a terceros en el ambito
del servicio concedido no se imputan a la Administracién concedente, sino a ellos mismos, «salvo en el caso en que el dafio tenga su
origen en alguna clausula impuesta por la Administracion al concesionario y que sea de ineludible cumplimiento para éste» (articulo
121-2 LEF y, en términos semejantes, articulo 72-3 LCE). El articulo 134 RCE dispone otro tanto en relacién a los contratistas de obas
publicas (vid. el dictamen del Consejo de Estado de 18 de junio de 1970 (1.2 ed., 1977, reimpresion de 1978, p. 332). La 16.2 ed. (2020)
mantiene esta misma redaccion, actualizando las referencias normativas y jurisprudenciales (p. 419).
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En otro orden de cosas, parece bastante claro que la norma establece una responsabilidad directa del
concesionario frente al perjudicado, no una responsabilidad directa de la Administracion con accion de re-
greso frente al concesionario. Como siempre que alguna norma atribuye la responsabilidad al concesionario,
se hace la salvedad de esos supuestos en que el dafio lo causa él, pero su origen no esta en la empresa
del concesionario o en las decisiones tomadas por él, sino en alguna indicacién o parametro impuestos por
la Administracion, y, asi, se dice que ésta responde cuando el dafio «tenga su origen en alguna clausula
impuesta por la Administracion al concesionario y que sea de ineludible cumplimiento para éste» (inciso que
sufrira pequefias modificaciones en normas posteriores).

La igualdad en la proteccion del particular (es decir, que no afecte a su proteccion el hecho de que el
servicio esté concedido o sea objeto de gestion directa) se consigue al establecer que sea la Administracion
la que decida en todo caso sobre la indemnizacién, concentrandose todas las posibles pretensiones en un
unico proceso contencioso-administrativo, en el que se discutira (y resolvera por el tribunal contencioso-ad-
ministrativo) la procedencia de la indemnizacién, su importe y el responsable de su pago. Se establece, por
tanto, un procedimiento triangular (a veces denominado, algo impropiamente, arbitral) de la Administracion.
De esta forma se evita también el peregrinaje jurisdiccional y el riesgo de sentencias contradictorias en los
casos en que sea dudoso si el dafio lo ha causado el concesionario o la Administracién, pues se evita dividir
la continencia de la causa (en un Unico proceso se puede discutir la responsabilidad de esos dos sujetos). El
unico fleco por el que puede resultar perjudicado el particular cuando el dafio lo causa el concesionario es la
posible menor solvencia del concesionario 2.

3.3. Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa (Decreto de 26 de abril de 1957)

Mediante Decreto de 26 de abril de 1957 se aprueba el Reglamento de la Ley de Expropiaciéon Forzo-
sa (REF), que, en sus articulos 133-138, regula el procedimiento aplicable a los procedimientos dirigidos
a atender las reclamaciones de responsabilidad patrimonial. El articulo 137 se refiere a la responsabilidad
patrimonial en caso de servicios concedidos y confirma la interpretacion mas llana de los articulos 121.2 y
123 LEF. Concretamente, dispone:

«En el caso de servicios publicos concedidos se seguira el procedimiento previsto en el
articulo 134, con las especialidades siguientes:

a) Ellesionado debera presentar una copia simple de su reclamacién y de cuantos docu-
mentos acomparie.

b) Presentado su escrito dara traslado de la copia al concesionario para que en el plazo
de quince dias exponga lo que a su derecho convenga y aporte cuantos medios de prueba
estime necesarios.».

Este articulo se entiende perfectamente si se parte de que, en los servicios publicos concedidos, el
concesionario responde directamente frente al perjudicado y la Administracion tramita el procedimiento y re-
suelve sobre la reclamacion. Por eso el articulo 137 REF prevé que se presente una copia de la reclamacion
para el concesionario y que se le conceda audiencia en el procedimiento.

Este articulo del REF es relevante porque en los casi tres afios que transcurrieron desde la aprobacion
de la LEF hubo tiempo a que aparecieran los primeros analisis doctrinales sobre la Ley, incluido el mas
relevante de todos, en el que se valoraba criticamente la novedad que suponia la regulacién legal de la res-
ponsabilidad del concesionario (por someterla al mismo régimen que la de la Administracion) y se confiaba
en la posibilidad de una rectificacion reglamentaria (para reducir esa equiparacion normativa a los supuestos
de actuacion del concesionario debida a érdenes o clausulas impuestas por la Administracién) que, como
estamos viendo, nunca llegé.

Por otro lado, hay que destacar que, asi como los articulos 121-123 de la LEF no han sido expresa-
mente derogados (a pesar de la aprobacion de Leyes posteriores que contienen una regulacion completa
de la responsabilidad patrimonial), los articulos 133-138 del REF si fueron derogados expresamente por el
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial.

2. Que puede evitarse con la atribucion en estos casos de la responsabilidad subsidiaria a la Administracién, como explicé Mufioz
Machado (1998, p. 135). Un completo repaso de las tesis de la responsabilidad subsidiaria de la Administracion en caso de insolvencia
del contratista, en Alonso Mas y Narbon Lainez (2013, pp. 192-194).
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3.4. Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado (1957)

Pocos meses después de la aprobacion del REF se aprueba la LRJAE (Decreto de 26 de julio de
1957 por el que se aprueba el texto refundido de esta Ley, que habia sido aprobada el 20 de julio, es
decir, 6 dias antes). Esta norma regula la responsabilidad patrimonial del Estado con caracter general,
solapandose en cierto modo con la LEF. La Exposicién de Motivos se refiere a la relacién con la LEF de
forma expresa: «En el ultimo titulo de la presente Ley se regula con caracter general la responsabilidad
del Estado y de sus Autoridades y funcionarios. Respecto a la del primero, no obstante el gran avance
que supone la Ley de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954. parece oportuno consignarla
en términos mas generales, a fin de cubrir todos los riesgos que para los particulares puede entrafiar la
actividad del Estado, salvo cuando exista justa causa que obligue a soportar el dafo sin indemnizacién,
como ocurre en los casos de denegacion legitima de licencias y autorizaciones previas que condicionan
la actividad de los administrados». Frente a la LEF, que teéricamente regula la responsabilidad por dafos
sufridos en derechos a que se refiere esa Ley (es decir, derechos «expropiables»), la LRJAE se refiere
a la responsabilidad patrimonial por dafios a cualesquiera derechos'. Su articulo 40.1, bien conocido,
lo deja claro:

«Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesién que su-
fran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
o de la adopcién de medidas no fiscalizables en via contenciosa.».

La LRJAE no dice nada sobre la responsabilidad en el caso de servicios concedidos, por lo que todo
indica que contintan vigentes los preceptos de la LEF y el REF. Muchos de esos servicios concedidos no
dependian de la Administracion del Estado.

La LRJAE se refiere a la responsabilidad de la Administracion del Estado por dafios causados direc-
tamente por otros sujetos en su articulo 41: «Cuando el Estado actue en relaciones de derecho privado,
respondera directamente de los dafos y perjuicios causados por sus Autoridades, funcionarios o agentes,
considerandose la actuacion de los mismos como actos propios de la Administracion. La responsabilidad, en
este caso, habra de exigirse ante los Tribunales ordinarios». Este articulo mezcla indebidamente dos cues-
tiones: la responsabilidad de la Administracién cuando actua sometida al Derecho privado, y la imputacion a
la Administracién, a efectos de responsabilidad, de la actuacion de «autoridades, funcionarios o agentes».
Esta ultima cuestion podria darse también, al menos en teoria, en actuaciones regidas por el Derecho admi-
nistrativo, pero el articulo 41 sélo la regula en actuaciones de Derecho privado (que, por otro lado, también
pueden ser llevadas a cabo directamente por la Administracion y no necesariamente a través de autoridades,
funcionarios o agentes). El articulo 41 podria haber servido como base para argumentar la responsabilidad
directa de la Administracion (con accion de regreso) en los dafios causados por concesionarios y contratis-
tas, pero, al referirse exclusivamente a actuaciones de Derecho privado, queda muy mermado en su ambito
de aplicacion y como base para esa posible argumentacion.

3.5. Reglamento General de Contratacién (1975)

Mediante Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, se aprueba el Reglamento General de Contratacion
del Estado, que en realidad es una adaptacion del anterior Reglamento (de 1967) a las modificaciones que
en 1973 se habian introducido en la Ley de Contratos del Estado. El articulo 134 (incluido en la regulacion
del contrato de obras) dispone:

«Articulo 134. Sera de cuenta del contratista indemnizar todos los dafios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion de las obras.

Cuando tales perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa
de una orden de la Administracion, sera ésta responsable dentro de los limites sefialados en la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado. También sera ésta responsable de los
dafnos que se causen a terceros como consecuencia de vicios de proyecto.

® De todas formas, por via interpretativa quedo claro que la LEF no introducia ninguna limitacién relevante en cuanto a los de-
rechos cuya lesion era indemnizable por la via del articulo 121.
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Las reclamaciones de los terceros se presentaran, en todo caso, en el término de un afio,
ante el érgano de contratacion que decidira en el acuerdo que dicte, oido el contratista,
sobre la procedencia de aquéllas, su cuantia y la parte responsable. Contra su acuerdo
podra interponerse recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.» 4.

Vemos como la norma sigue el mismo criterio de la LEF, aunque lo extiende desde los servicios con-
cedidos al contrato de obras (no al conjunto de los contratos publicos, como haran Leyes posteriores). Se
resuelve el problema procesal en el mismo sentido que hacen la LEF y el REF, es decir, mediante una admi-
nistrativizacion de la reclamacion del perjudicado contra el contratista.

3.6. La jurisprudencia crea la responsabilidad directa de la Administracion ante la mala aplicaciéon
del sistema por parte de ésta

A pesar de este criterio legislativo claro, la jurisprudencia (con el aval de la doctrina del Consejo de
Estado) pronto lo abandonara en favor de la responsabilidad directa de la Administracién, acompafiada del
reconocimiento de la accion de regreso frente al contratista (y también, paralelamente, de la aceptacién por
los tribunales civiles de su competencia para declarar la responsabilidad del contratista en aquellos casos
en que el perjudicado interponia directamente una demanda civil contra éste'®). En muchos de los casos que
seran resueltos por sentencias que declaran la responsabilidad de la Administracion, se da la circunstancia
de que, habiéndose dirigido inicialmente el perjudicado a la Administracién (como prevén tanto la LEF como
el Reglamento de Contratacion), ésta se limita a desestimar la reclamacién aludiendo a la existencia de un
contratista o concesionario, pero sin tramitar un procedimiento con participacion de éste ni pronunciarse en
concreto sobre la existencia de responsabilidad y sobre su atribucién a uno u otro sujeto, en lo que supone
un claro incumplimiento de sus obligaciones procedimentales®.

Asi, ya en una sentencia de 28 de mayo de 1980 (ECLI:ES:TS:1980:1688), relativa a la reclamacion por
los dafos producidos en la ejecucion de unas obras de urbanizacion del Ayuntamiento de Gijén, el TS decla-
ra la responsabilidad del Ayuntamiento aduciendo que, ante la reclamacion del perjudicado, aquél se habia
limitado a rechazar su propia responsabilidad apuntando al contratista, pero sin tramitar el procedimiento
triangular previsto en la LEF (para servicios concedidos) o en el Reglamento General de Contratacion (para
los contratos de obra):

«Que, en el caso, la Corporacion demandada, lejos de proceder de ese modo, se limit6 a
rechazar la reclamacion con base en la existencia de un contratista pero sin pronunciarse con-
cretamente como los preceptos citados exigen con lo cual lo que hizo fue eludir su propia res-
ponsabilidad frente al perjudicado, reclamante en la via administrativa procedente, y a ella debe
por tanto serle impuesta, sin perjuicio de su desplazamiento sobre el responsable, de modo
idéntico al contemplado por el articulo 42 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado; puesto que, amén de lo dicho, los preceptos antes citados han pretendido sin duda
en estos casos permitir al particular citado una paridad de trato en relacion con otros, casos en
que la Administracion es directamente imputable, pero sin perjuicio de que la responsabilidad
recaiga sobre el patrimonio a quien realmente corresponde porque es quien tiene obligacion de
soportarlay.

Vemos como el Ayuntamiento, al no hacer lo que la Ley le pide (que es abrir un procedimiento triangu-
lar en el que puede declarar responsable al contratista), acaba viéndose en una situacion peor, obligado a
asumir una responsabilidad que no es suya, si bien se le ofrece una accién de regreso que no se aventura
libre de obstaculos y que puede terminar en muchos casos como la casi inédita accion de regreso contra el
funcionario o autoridad causantes del dafio.

4 Salvo el ultimo (y muy relevante) parrafo, la norma ya estaba en el Reglamento de 1967.

® Para Martin Rebollo (2021, p. 895), «[e]n la practica, sin embargo, en contra de las previsiones citadas, se instaldé, como
digo, un criterio de libre opcién que hizo que el sistema “arbitral” disefiado por el legislador de la LEF no se aplicara a pesar de que se
trataba de un sistema muy légico porque conjugaba las dos alternativas posibles: que la responsabilidad fuera, por excepcion, de la
Administracion o, como se deducia de la regla general, del concesionario o contratista. El sistema permitia, ademas, que la respuesta
de la Administracion a la peticion inicial fuera recurrida y que el juez contencioso decidiera en via de recurso».

6 Gamero Casado (2018, p. 2189) se refiere a como la omisién por la Administracion del deber de resolver el procedimiento se
convierte en un titulo que la convierte en responsable.
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Asi llegamos a la célebre sentencia de 9 de mayo de 1989 (ECLI:ES:TS:1989:2879), minuciosamente
analizada por Rebollo Puig (1990) y criticada también, entre otros, por Bocanegra Sierra (1994) y Mufioz
Machado (1998, pp. 129-135). Una sentencia cuyo ponente fue el magistrado (y también Catedratico de De-
recho Administrativo) Francisco Gonzalez Navarro, que en esa sentencia plasmo la tesis que previamente
habia defendido doctrinalmente (Gonzalez Navarro, 1976), que es la tesis de la responsabilidad directa de
la Administracion frente al perjudicado por dafios producidos en ejecucion de un contrato o concesion, sin
perjuicio de la accién de regreso frente al contratista o concesionario'’. El caso concreto se refiere a los da-
fos producidos en una vivienda de Palencia por una fuga en las tuberias del servicio de agua de esa ciudad,
gestionado por un concesionario. Me interesa destacar que en esta sentencia también se da la circunstancia
de que la Administracion no aplico los articulos 121 y 123 LEF, sino que, ante la reclamacion del particular,
respondié que no podia entrar al fondo del asunto (es decir, declarar, en su caso, la responsabilidad del con-
cesionario) porque el servicio estaba concedido y la responsabilidad seria del concesionario, actuacion que
acaba siendo un paso logico en el camino que conduce a la declaracion de su responsabilidad: «tanto desde
un punto de vista tedrico como desde el punto de vista del Derecho positivo, la Administracién no puede de
ninguna manera desentenderse de los dafios que cause la actuacion del concesionario, dafios de los que,
en principio responde directamente».

Como es, a estas alturas, sobradamente conocido, esta sentencia reinterpreta la LEF en el sentido de
que ésta solo regula la responsabilidad de la Administracion, por lo que, cuando establece que la indemni-
zacion corre a cargo del concesionario, se refiere a una simple accion de regreso, no a que sea el concesio-
nario quien deba ser declarado responsable frente a la demanda del perjudicado.

Pero esta sentencia (y otras en la misma direccién) no recoge la posicion unanime de la sentencia. Asi,
hay que mencionar la sentencia de 25 de enero de 1992 (ECLI:ES:TS:1992:16546 y ECLI:ES:TS:1992:436),
soélo tres afios posterior, en la que, ante los dafios producidos por una explosidén de gas en un restaurante
(asunto «El Bodegdn»), se condend a la empresa prestadora del servicio (Butano) y no a la Administracion.
En el procedimiento, la Administraciéon manifestd que no se trataba de un servicio publico concedido. Segu-
ramente no fue indiferente para el resultado de este caso el hecho de que Butano era en esos momentos
una empresa publica estatal, por lo que la indemnizacién salia, en todo caso, del sector publico, y los perju-
dicados no asumian ningun riesgo de insolvencia.

4. LA RESPUESTA DEL LEGISLADOR EN LAS SUCESIVAS REFORMAS DE LA LEGISLACION
DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE CONTRATOS PUBLICOS

4.1. LaLey 30/1992 y disposiciones de desarrollo

La Ley 30/1992 (LRJPAC) regulé la responsabilidad patrimonial de todas las Administraciones Publicas,
derogando expresamente los articulos 40 y 41 de la LRJAE, aunque no los articulos 121y 123 de la LEF. La
nueva regulacion contenida en la Ley 30/1992 apenas introduce cambios, aunque si unifica el régimen de
la responsabilidad patrimonial, puesto que la responsabilidad por dafos producidos en actuaciones juridico-
privadas pasa a estar sometida a la misma regulacién sustantiva y procedimental que se aplica a los dafios
derivados de actuaciones sometidas al Derecho administrativo.

No hace la Ley 30/1992 (como tampoco lo hacia la LRJAE de 1957) ninguna mencién a los dafios pro-
ducidos por sujetos privados en ejecucion de contratos o concesiones. Ello puede interpretarse en el sentido
de que, al no ser dafos producidos por Administraciones Publicas, quedan al margen de dicha Ley (es decir,
siguen a cargo de concesionarios y contratistas), o bien en el sentido de que ésta regula la responsabilidad por
dafios derivados del funcionamiento de los servicios publicos, con independencia de que se gestionen directa
o indirectamente, de donde se derivaria (siguiendo la tesis de Gonzalez Navarro) la responsabilidad directa de
la Administracién en todo caso, sin perjuicio de su accidén de regreso contra el concesionario en el supuesto
de los servicios concedidos. Como dice Rebollo Puig, la interpretacion de la expresion «servicios publicos» es
fundamental, y entiendo —creo que también de acuerdo con este autor— que las distintas clausulas reguladoras
de la responsabilidad patrimonial (incluida la del articulo 139.1 de la Ley 30/1992) utilizan esta expresion para
hacer referencia al conjunto de la actividad de las Administraciones Publicas y no para referirse Unicamente a
unas concretas actividades formalmente calificadas como servicios publicos (Rebollo Puig, 1990, p. 28).

7 Sobre la relevancia de esta doctrina, Gonzalez Pérez (2016, p. 244).
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En todo caso, el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de Res-
ponsabilidad Patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, se coloco claramente al lado
de la primera de esas interpretaciones. Esta norma, que es la Unica que ha procurado depurar el panorama
normativo al derogar expresamente los articulos 133-138 del REF, dispone, en su articulo 1.3, lo siguiente:

«Se seguiran los procedimientos previstos en los capitulos Il y Il de este Reglamento para
determinar la responsabilidad de las Administraciones publicas por los dafios y perjuicios cau-
sados a terceros durante la ejecucion de contratos, cuando sean consecuencia de una orden
directa e inmediata de la Administracién o de los vicios del proyecto elaborado por ella misma,
con arreglo a la legislacion de contratos de las Administraciones publicas, sin perjuicio de las
especialidades que, en su caso, dicha legislacion establece. En todo caso se dara audiencia al
contratista, notificandole cuantas actuaciones se realicen en el procedimiento, al efecto de que
se persone en el mismo, exponga lo que a su derecho convenga y proponga cuantos medios
de prueba estime necesarios».

A mi juicio, la interpretacion de la norma es clara. El Reglamento esté diciendo que la responsabilidad
regulada en la Ley (y cuyo procedimiento se desarrolla en el propio Reglamento) es exclusivamente la res-
ponsabilidad de las Administraciones Publicas, que, en el caso concreto de la actividad contractual, sélo sur-
ge cuando el dafno sea «consecuencia de una orden directa e inmediata de la Administracién o de los vicios
del proyecto elaborado por ella misma». En ese caso, el procedimiento para que se resuelva la reclamacion
de responsabilidad sera el previsto en el Real Decreto 429/1993. Cuando el dafio producido en ejecucion
de un contrato no sea debido a ninguna de esas dos circunstancias, la responsabilidad sera del contratista
y, por tanto, no se aplicara el procedimiento de responsabilidad patrimonial de las Administraciones. Se esta
regulando la responsabilidad de la Administracion, no la responsabilidad por dafios producidos en la gestion
de servicios publicos.

El Real Decreto 429/1993 no derogd (por supuesto) el articulo 123 LEF y tampoco derogé expresamen-
te el articulo 134 del Reglamento General de Contratacion, que regulan el procedimiento triangular para la
declaracion de la responsabilidad de la Administracion o del contratista/concesionario por dafios producidos
en ejecucion de contratos o concesiones. Pero las sucesivas reformas de la legislacion de contratos, que
veremos a continuacion, van en la linea de reforzar el criterio seguido por el legislador desde 1954 (es decir,
que de los dafos responde el concesionario o contratista, salvo que los haya provocado indirectamente la
Administracion), y a la vez salir al paso de la jurisprudencia de signo contrario (que declaraba la responsabili-
dad de la Administracion). Para ello se prescinde del procedimiento triangular, reenviando a los perjudicados
a reclamaciones directas contra el contratista que provocan dificultades practicas. Otra cosa sera que esta
nueva regulacion haya tenido, o no, mas éxito que la anterior.

4.2. La legislacion de contratos y sus cambios

Tras examinar la evolucién de la normativa de contratos y concesiones y también los pliegos generales,
conjunto en el que, si se hace alguna mencién al problema, es para atribuir al contratista o concesionario
la responsabilidad por los dafios causados a terceros, vamos a ver como evoluciona el tratamiento de esta
cuestion en la legislacién de contratos a partir de los afios noventa, cuando las nuevas Leyes, aprobadas
para transponer Directivas europeas, incrementan considerablemente su contenido y pretensiones sistema-
ticas, pasando a regular muchas cuestiones que hasta ese momento estaban en los pliegos o en la regula-
cion de tipos contractuales concretos.

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995 dispone, en su articulo 98, lo siguiente:

«Articulo 98. Indemnizacién de dafos y perjuicios.

1. Sera obligacion del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato.

2. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia inmedia-
ta y directa de una orden de la Administracion, sera ésta responsable dentro de los limites se-
nalados en las leyes. También sera la Administracién responsable de los dafios que se causen a
terceros como consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato
de obras o en el de suministro de fabricacion.
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3. Los terceros podran requerir previamente, dentro del afio siguiente a la produccién del
hecho, al 6rgano de contratacidon para que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a cual
de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los danos. El ejercicio de esta
facultad interrumpe el plazo de prescripcion de la accién civil.

4. La reclamacion de aquéllos se formulara, en todo caso, conforme al procedimiento
establecido en la legislacion aplicable a cada supuesto.».

Por primera vez se regula esta cuestion con caracter general para todos los contratos administrativos
(no sélo para el contrato de obra o las concesiones de servicios publicos™). Es inequivoca la atribucién de
responsabilidad al contratista, con las excepciones ya conocidas (orden directa de la Administracion o vicios
del proyecto). Se apunta claramente a que el perjudicado demande directamente al contratista en via civil
(lo dice expresamente el apartado 3), aunque, de forma aparentemente ociosa, se dice que la reclamacion
se ajustara al procedimiento establecido en la legislacién aplicable a cada supuesto'®. En lugar del antiguo
procedimiento triangular obligatorio, se prevé la mera posibilidad de requerir al 6rgano de contratacién para
que se pronuncie «sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios»%.
No esta claro si esto permite residenciar en este procedimiento (y en el posible proceso contencioso-admi-
nistrativo posterior) todas las pretensiones, es decir, si ese pronunciamiento puede establecer la obligacion
del contratista de indemnizar e incluso fijar el importe de la indemnizacion, o si, ante una eventual respuesta

'8 La norma se encuentra en el capitulo dedicado a la ejecucion de los contratos administrativos. La ejecucién de los contratos
de Derecho privado se rige por éste. Creo que, sin embargo, la regla que sobre atribucién de la responsabilidad por dafios establece
el articulo 98 se aplicara también a los dafios que se produzcan en los contratos privados, porque representa una regla de imputacién
de la responsabilidad que se deduciria también del Derecho privado. Sobre la distribuciéon de responsabilidad entre comitente y contra-
tista en Derecho privado, Yafez Diaz (2018, pp. 204-212). Su tesis es que en Derecho privado se tiende a atribuir la responsabilidad
al comitente (sobre la base de distintos criterios, incluido el de la culpa in vigilando), por lo que no esta demasiado justificado que la
Administracion tienda, en sentido contrario, a desviar la responsabilidad a contratistas y concesionarios.

' Se habla de accion frente al contratista y de que el requerimiento voluntario a la Administracion interrumpe el plazo de pres-
cripcion de esa accion frente al contratista, lo que parece dar a entender que, después del requerimiento, sera necesario (si la Adminis-
tracion no se considera responsable) iniciar otro procedimiento frente al contratista, lo que seria innecesario si el requerimiento fuera
ese procedimiento triangular que prevén el articulo 123 LEF y el 134 del RGCE (en este sentido Gamero Casado, 2018, p. 2194). No
parece que tenga sentido presentar el requerimiento a la Administracion y después otra reclamacion, también ante ella, para que decla-
re la responsabilidad del contratista. Sin embargo, se han hecho interpretaciones (con buenos argumentos, y desde luego con la buena
intencion de evitar que el perjudicado tenga que demandar por separado a la Administracion y al contratista, con el riesgo de sentencias
contradictorias) que sostienen que nada ha cambiado en el procedimiento para la exigencia de responsabilidad al contratista, que seria
el procedimiento triangular (Rebollo Puig, 2013, pp. 113-115).

20 Pérez Moreno (1999, p. 405) concluye, con razon, que el precepto «[o]lvida asi la unidad jurisdiccional establecida por la Ley
30/1992». Sobre los antecedentes, Suay (2004).

De todas formas, Rebollo Puig (2013, pp. 115-116) ofrece una interpretacion del requerimiento previo y del entero precepto que
convierte el requerimiento en inutil y el cambio normativo en inexistente. Y ello porque la via para exigir la responsabilidad del contratista
seria el viejo procedimiento triangular, de modo que ningun sentido tendria el requerimiento. «No es Uutil el requerimiento del apartado
3 porque el perjudicado tiene un medio mucho mas sencillo y directo de resolver sus dudas sobre la parte contratante responsable,
que es simplemente realizar su reclamacién ante la Administracion para que ésta, tras seguir el procedimiento del RPR con minimas
especialidades (competencia del érgano de contratacion e intervencion del contratista como interesado), declare su propia responsa-
bilidad o la del contratista». «En cualquier caso, la solucién realmente vigente en la actualidad puede sintetizarse asi: a) En todo caso
y con caracter potestativo, el perjudicado puede previamente usar la via de consulta del articulo 214.3 TRCSP, aunque tiene escasa
utilidad; b) Tras esa consulta o, mejor, directamente, el perjudicado dirigira su reclamacion al 6rgano de contratacion, tanto si considera
responsable a la Administracion como si considera que lo es el contratista o que lo son ambos o incluso si entiende que es alguno de
los dos sin saber exactamente cual de ellos; c) La Administracion debera tramitar el procedimiento segun lo previsto en el RPR dando
participacion al contratista como interesado; d) La resolucion del procedimiento podra declarar la responsabilidad de la Administracion
o de su contratista o la de ambos o la de ninguno; e) Dicha resolucion sera impugnable ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
tanto por el contratista como por el perjudicado, jurisdiccién que, por tanto, es competente no solo para declarar la responsabilidad de la
Administracién contratante sino también la de sus contratistas». La tesis es de una enorme claridad, aunque me parece que no es eso
lo que el legislador queria decir, puesto que en ese caso no habria establecido el requerimiento previo voluntario. Como dice el autor
(Rebollo Puig, 2013, p. 114), «subyace una gran confusion del propio legislador sobre el régimen vigente. En concreto, parece partir
de la erronea idea de que si es responsable Unico el contratista, el perjudicado habra de pedirle la indemnizacién ante la jurisdiccién
civil47 y solo si lo es la Administracién habra que hacerlo primero en via administrativa y después en la contencioso-administrativa».
Eso es, en efecto, lo que parece, y el legislador es quien podia decidir que esa fuera la soluciéon vigente, no estando vinculado por el
articulo 123 LEF.

En la misma obra, Casares Marcos (2013, pp. 1535-1538) considera que si se introduce un cambio y que no esta nada claro que
la Administracion pueda, como venia haciendo (o al menos asi lo preveia el articulo 123 LEF) declarar la responsabilidad del contratista
en un procedimiento triangular. Por ello, concluye, «cabe esperar impugnaciones varias al pronunciamiento de la Administracién que
podrian culminar, incluso, en pronunciamientos judiciales diversos, procedentes de diferentes érdenes jurisdiccionales y contradictorios
entre si acerca de la forma concreta en que debe delimitarse, en particular, la responsabilidad de cada uno de los sujetos implicados
en el supuesto de hecho correspondiente».
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de la Administracidn que apunte al contratista, el perjudicado debia iniciar un segundo procedimiento, esta
vez ante la jurisdiccion civil (esto es lo que parece indicar el hecho de que la reclamaciéon «interrumpe el
plazo de prescripcion de la accion civil»?'). Se trata, por tanto, de un cambio relevante frente al precedente
constituido por el articulo 134 del Reglamento??. Claramente se pretendia evitar la responsabilidad directa de
la Administracion por esos dafios?. Por otro lado, el articulo 162.c) sigue incluyendo entre las obligaciones
generales del concesionario la de indemnizar los dafios que se causen a terceros, en los mismos términos
que en regulaciones anteriores de las concesiones.

En el Texto Refundido de la LCAP, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, el
articulo 98 se convierte en el 97 y desaparece el adjetivo «civil» al final del tercer parrafo. La reclamacion
a la Administracion contratante interrumpe el plazo de prescripcion de la «accidén», no de la «accion civily.
Curiosamente, ese cambio no fue introducido por ninguna de las Leyes o normas con rango de Ley que
modificaron la Ley 13/1995 (enumeradas en el preambulo del Real Decreto Legislativo 2/2000), sino que se
supone que lo introdujo el Gobierno al amparo de la facultad de «regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales que se refunden»?4. En el dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto del Real Decreto
Legislativo no se hace referencia a la cuestion. Parece claro que, si ese es el origen de la modificacion (es

21 Martin Rebollo (2021, p. 896), que es de los pocos autores que se pronuncia sobre la cuestion, da a entender que este
requerimiento a la Administracién funciona también como una reclamacion de responsabilidad frente a ella, de modo que, en caso
de respuesta negativa de la Administracion, se abre una doble via: recurso contencioso-administrativo para exigir la responsabilidad
de la Administracion o accion civil contra el contratista (que también puede formularse directamente, sin requerimiento). «si lo que
pretende [el perjudicado] es dirigirse contra la Administracion no hay interrupcién alguna porque el plazo para el recurso contencioso-
administrativo comenzara, justamente, a partir de la negativa de la Administracién a indemnizar.». De todas formas, afiade que la via
contencioso-administrativa es admisible frente a la Administracién y también contra el contratista porque lo imponen (desde 2003) los
articulos 9.4 LOPJ y 2.e) LJCA.

22 En su dia, Beladiez Rojo (1997, pp. 237-238) entendi6é que, aunque la interpretacion literal de la Ley conducia a atribuir a la
jurisdiccion civil la competencia para conocer de la accién de responsabilidad contra el contratista, era preferible una interpretacion que
evitase el riesgo de produccion de sentencias contradictorias y que no coloque sobre los hombros del perjudicado la obligacion (y el
riesgo) de identificar al responsable: «considero necesario alejarse de la interpretacion literal del articulo 98.3 y 4 de la Ley y buscar otra
que no presente tantos inconvenientes. (...) son competentes tanto la jurisdiccién contencioso-administrativa como la jurisdiccion civil.
Ahora bien, esta dualidad de jurisdicciones no tiene necesariamente que conllevar la atribuciéon a cada una de ellas de la competencia
para enjuiciar unicamente a un determinado sujeto: la contenciosa, a la Administracion; y la civil, al contratista. (...) el perjudicado puede
optar entre la jurisdiccién administrativa o la jurisdiccion civil, teniendo ambas competencias para pronunciarse cualquiera que sea el
sujeto a quien le sea imputable el dafio —Administracion o contratista—, sobre su responsabilidad». Como dice Mas Casanovas (2004,
p. 163), se ha efectuado una interpretacion que se aparta de la literalidad de la norma.

% No falta, sin embargo, quien interpreta esta norma como una confirmacion de la responsabilidad directa de la Administracion
en todo caso por los dafios producidos en ejecucién de contratos, sin perjuicio de la accion de regreso (Menéndez de Luarca Pardo,
2002, p. 239): en ningun caso cabe «entender que el invocado articulo 97.3 tiene virtualidad de privar a los particulares de una garantia
constitucional (articulo 106.2 de la Constitucién), cual es la de exigir directamente a la Administracion titular de la obra o del servicio
causante del dafio la indemnizacién correspondiente, aunque haya un contratista interpuesto».

2 Asi se entiende en una de las pocas explicaciones doctrinales de este cambio normativo, la de Lépez Menudo et al. (2005,
p. 248): «al emplear el adjetivo “civil’ y ser la reclamacién aparentemente potestativa (“podran”), el particular parecia contar con dos op-
ciones: o bien plantear la reclamacion y, en el caso de que la Administracion estimara que el dafio era imputable al contratista, dirigirse
contra éste por la via civil; o bien renunciar a la reclamacion previa y dirigirse directamente contra el contratista por esta via. Esta solu-
cién, que parecia derivarse del tenor literal del precepto, no dejaba de plantear una problematica nada desdefiable (desconocimiento
por el perjudicado de la causa del dafio, y, por ello, de la via pertinente; supuestos de concurrencia de causas; posibilidad de dar origen
a sentencias contradictorias, etcétera).

Ante las dudas planteadas, y en un entendimiento amplio de las facultades de “aclarar y armonizar”, el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, suprimi6 la calificacion de «civil» de la accién (aunque la forma verbal “podran”), lo que, de alguna manera,
parece pudiera interpretarse como una voluntad de reconducir la interpretacion del precepto al sentido originario del RGCE ya deroga-
do. No obstante, es de esperar que la jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado y de los Consejos Consultivos autonémicos
aclaren estas cuestiones.

En todo caso, hay que destacar una marcada linea “garantista” en la jurisprudencia, que tiende a ampliar, contra la literalidad de la
norma, el campo de imputacion de la responsabilidad a la Administracion (bien en exclusiva, bien solidaria o subsidiariamente), incluso
en casos en que, conforme a aquélla, la responsabilidad debiera atribuirse en exclusiva al contratista o concesionario. Para ello acude a
diversos razonamientos, en los que subyace, en todo caso, que al ser la Administracion la titular de la actividad, debe responder de los
dafios causados, maxime cuando no se ha demandado (o codemandado) al particular. No obstante, la jurisprudencia parece registrar
una tendencia —no sin excepciones— a la aplicacion cabal del reparto de responsabilidades establecido por la Ley».

Rebollo Puig (2013, p. 113) también explica las razones posibles de este cambio: «La redaccion originaria podia hacer pensar que
lo que el perjudicado podia ejercer contra el contratista era una accion civil ante la jurisdiccion civil. En el Texto Refundido desaparecia
ese equivoco. Pero como el Texto Refundido no podia cambiar la regulacién, sino sélo aclararla y armonizarla, hay que entender que
consider6 que aquella calificacion como “civil” no era sustancial y que realmente, con su supresion, solo estaba disipando un posible
error de interpretacion. Pero es como minimo dudoso; mas probable me parece que realmente el legislador de 1995 creyera —aunque
erréneamente— que la responsabilidad del contratista habia que pedirla ante la jurisdiccion civil».

También da cuenta del cambio, aunque sin explicacion, Martin Rebollo (2021, p. 896).
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decir, si procede del Gobierno como refundidor), su fuerza como argumento en defensa de alguna interpre-
tacion es menor que si dicho cambio obedeciera a una decisidn expresa del legislador.

La Ley de Contratos del Sector Publico de 2007 reproduce este mismo precepto (que en esa Ley es el
articulo 198), sin variacion alguna?. En el articulo 229.e) también se repite que una de las obligaciones ge-
nerales del concesionario es indemnizar los dafos que se ocasionen a terceros «por causa de la ejecucion
de las obras o de su explotacion, cuando le sean imputables de acuerdo con el articulo 198», de modo que,
por primera vez y como es légico, se conectan las dos normas de la Ley que hacen referencia a esta materia.
En el Texto Refundido de la LCSP de 2011 tampoco se introduce ninguna variacion. El articulo 198 de la Ley
se convierte en el 214 del TRLCSP.

La vigente LCSP de 2017 tampoco introduce ningun cambio en el articulo que regula la responsabilidad
del contratista, que ahora es el 196 pero sin ningin cambio relevante. La indemnizacion sigue siendo una
obligacién del concesionario [articulo 258, letra e)].

Si es necesario destacar que, entre las prerrogativas de la Administracion Publica en los contratos ad-
ministrativos, la vigente LCSP de 2017 introduce expresamente la de «declarar la responsabilidad imputable
al contratista a raiz de la ejecucioén del contrato» (articulo 190), que no figuraba en textos anteriores (por
ejemplo, articulo 210 TRLCSP de 2011)%. Esa mencion puede interpretarse, en mi opinién, en el sentido de
que no hace referencia soélo a la responsabilidad del contratista frente a la Administraciéon contratante (en
caso de incumplimiento del contrato), sino también a la responsabilidad por dafios causados a terceros. Y
probablemente supone un cambio técnico con el que se recoge lo que ya dispone el articulo 196 (es decir, la
facultad de «pronunciarse» a instancia del perjudicado). En todo caso, parece claro que esa «declaraciény,
si es una prerrogativa de la Administracion, es algo mas que un simple «pronunciamiento», lo que puede
interpretarse en el sentido de que esa declaracion puede obligar al contratista a indemnizar, sin perjuicio de
la posibilidad de recurrir en via administrativa.

Un tema pendiente es el de la relacion entre la legislacion de contratos y la de expropiacion forzosa,
que tienen un contenido diferente, puesto que la primera menciona la reclamacioén directa del perjudicado al
contratista (admitiendo sélo la posibilidad de un requerimiento a la Administracion), mientras que la segunda
opta por el procedimiento triangular con caracter obligatorio. Los «servicios concedidos» a que se refiere el
articulo 123 LEF son servicios gestionados a través de concesiones de servicios sometidas a la LCSP. En
aplicacion de la regla lex posterior, lo mas razonable seria sostener la aplicacion preferente de la LCSP, sal-
VO que se interprete ésta en el sentido de que no introduce, en realidad, ninguin cambio en la forma de exigir
la responsabilidad del contratista (Rebollo Puig, 2013, p. 114?7).

Alguna legislacién autonémica (Galicia) ha regulado la responsabilidad patrimonial derivada de la pres-
tacion de los servicios publicos de titularidad autondmica del modo mas favorable al procedimiento admi-
nistrativo triangular, reconduciendo al mismo la posible reclamacion directa del perjudicado frente al pres-
tador del servicio. La Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios publicos y de la
buena administracion, en primer lugar, permite a los perjudicados dirigir la reclamacioén directamente a la
Administracién autonémica. No es una obligacidn, puesto que se introduce «sin perjuicio del derecho de las
personas usuarias a reclamar contra el prestador del servicio en la via jurisdiccional que corresponda en
los casos en que no se pretenda la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién» (articulo
40.1, parrafo 1.°). Sin embargo, esa reclamacién se reconduce a la Administracion, estando obligado el
prestador del servicio, como obligacion no sélo legal sino también contractual, a remitirla a la Administracion
autondmica (articulo 40.1, parrafo 2.°). Tanto si la reclamacion se dirige a la Administracion como si le llega
a ésta a través del concesionario, se iniciara el procedimiento de responsabilidad patrimonial (en el segundo
caso, de oficio). Se establece expresamente (articulo 41) que ese procedimiento sera triangular, es decir,
que en el mismo participara el prestador del servicio y no servira soélo para determinar a quién corresponde
la responsabilidad, o para ventilar la responsabilidad de la Administracion, sino también para dictar, en su
caso, una resolucion que declare la responsabilidad del prestador, susceptible de ejecucion forzosa contra
él. Deja la puerta abierta a que «el régimen juridico del servicio» (entiendo que puede ser un reglamento)
establezca para servicios concretos el régimen de responsabilidad directa de la Administracién y accion de

% Gallego Corcoles (2007a, pp. 51-58; 2007b, pp. 41-49; 2007c, pp. 49-56).

% Ya unos afios antes, Alonso Mas y Narbdn Lainez (2013, pp. 301 y ss.) se basaban en la potestad administrativa de interpre-
tacion del contrato para sostener que la responsabilidad del contratista debia ser declarada en via administrativa por la Administracién
contratante (procedimiento triangular).

27 Gamero Casado (2018, p. 2157) sostiene directamente la derogacién de los preceptos correspondientes de la LEF.
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regreso frente al prestador del servicio. Es elogiable que la legislacién autondmica se ocupe de una cuestion
tan mal regulada por el Estado, aunque me parece sorprendente que el régimen de responsabilidad dependa
de la normativa reglamentaria de cada servicio®.

4.3. La nueva legislacion de régimen juridico y procedimiento de 2015

La unica alusion que a esta cuestion se recoge en las Leyes 39 y 40/2015 (LPAC y LRJSP), que de-
rogan a la LRJPAC, se encuentra en el articulo 32.9 LRJSP, que dice que «[s]e seguira el procedimiento
previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas para determinar
la responsabilidad de las Administraciones Publicas por los dafios y perjuicios causados a terceros durante
la ejecucion de contratos cuando sean consecuencia de una orden inmediata y directa de la Administracién
o de los vicios del proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso
establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico».

El origen directo de la norma es el ya mencionado articulo 1.3 del Real Decreto 429/1993. El legislador
de 2015 deroga el reglamento y recoge en la Ley los preceptos del mismo que quiere rescatar. Nada nue-
vo, por lo tanto. Es paraddjico y cuestionable que, siendo una cuestion procedimental, se recoja en la Ley
40/2015 y no en la LPAC.

El legislador regula, desde el punto de vista material y procedimental, la responsabilidad de /la Ad-
ministracion, que en el caso de los contratos surgira en esos dos supuestos (orden directa y vicios del
proyecto). Se da a entender que en los demas casos respondera el contratista y se renuncia a imponer
que esa responsabilidad se tramite por la misma via que la responsabilidad administrativa. El articulo 32.9
es compatible con un sistema en el que la responsabilidad del contratista sea exigida directamente por
el perjudicado sin intervencién de la Administracion. Sin embargo, esa posibilidad (a la que apunta, con
dudas, la legislacion de contratos desde 1995) tiene muchos problemas practicos, lo que ha dado lugar (lo
hemos visto) a intentos doctrinales de reinterpretacion (Rebollo Puig, 2013; Beladiez Rojo, 1997) y a que
la jurisprudencia no la siga.

5. LAAPLICACION EFECTIVA DEL SISTEMA EN LA ACTUALIDAD

5.1. Reclamaciones directas al contratista o concesionario ante la jurisdiccion civil

En un intento de conocer el funcionamiento real del sistema, vamos a examinar en la jurisprudencia la
aplicacién de las diferentes vias.

No faltan supuestos en los que el perjudicado demanda al contratista ante los tribunales civiles, tal como
la legislacion de contratos (que no la de expropiacion forzosa) le empuja a hacer.

En la jurisprudencia encontramos bastantes testimonios en los que queda constancia de esas deman-
das, que son admisibles mientras sélo se demande al contratista (incluidos los concesionarios), pero no a la
Administracién, puesto que en ese caso seria necesario acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa
(una vez abandonada la doctrina de la vis attractiva de la jurisdiccion civil, que se extendia también a liti-
gios de responsabilidad frente a la Administracion). Pueden citarse en tal sentido autos como los de 30 de
diciembre de 2009 de la AP de Zaragoza (auto 659/2009), 26 de noviembre de 2009 de la AP de Barcelona
(recurso de apelacién 568/2009) o la sentencia de 10 de octubre de 2018 de la AP de Oviedo (recurso de
apelacion 414/2018).

Demandar unica y exclusivamente al contratista ante la jurisdiccion civil tiene para el perjudicado el in-
conveniente de que es necesario dejar fuera de la reclamacion a la Administracion, que puede ser responsa-
ble si el dafio se debe a orden de ella 0 a un vicio del proyecto. Esto supone el riesgo de que, si el contratista
es absuelto porque la sentencia aprecia posible responsabilidad de la Administracién, el perjudicado se ve
obligado a iniciar un nuevo procedimiento administrativo (y, en su caso, contencioso-administrativo) con el
riesgo de que se produzcan decisiones contradictorias (es decir, que la Administracion atribuya la responsa-

% La Ley gallega sigue la propuesta lanzada por la Comisién Juridica Asesora de Cataluiia (2008, pp. 43-55). Incluso puede
decirse que va mas alla, reconduciendo también a la via administrativa la posible reclamacion civil directa del perjudicado frente al
contratista (a través de la obligacion impuesta a éste de remitir dicha reclamacién a la Administracion).
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bilidad al contratista, ya absuelto por una sentencia civil). Todo ello al margen de la posible prescripcién de la
accion frente a la Administracion, que no quedaria interrumpida por una demanda civil no dirigida contra ella.

Precisamente para evitar ese peligro, alguna sentencia civil, dando la vuelta a postulados de buena parte
de la jurisprudencia contencioso-administrativa, viene a sostener que el contratista demandado es responsa-
ble en todo caso, pudiendo repetir contra la Administracion contratante en caso de que considere que ésta es
responsable (sentencia de la AP de Cadiz de 7 de junio de 2022, recurso de apelacién 244/2022). Esta habria
sido otra solucién del problema, sin necesidad de declarar a la Administracion responsable directa del dafio.

De hecho, se encuentra también algun ejemplo de esa accion de regreso del contratista frente al contra-
tante, siempre en via civil (sentencia de la AP de Asturias de 10 de noviembre de 2006, recurso de apelacion
367/2006, con la peculiaridad de que en ese caso la demandada que habia adjudicado el contrato no era una
Administracion territorial, sino RENFE).

5.2. Elrequerimiento a la Administracion regulado en la legislacion de contratos

Frente a la claridad del «procedimiento triangular» regulado en el articulo 123 LEF (no derogado expre-
samente) y en preceptos del REF y del Reglamento General de Contratacion de 1975 que si han sido ex-
presamente derogados, la legislacion de contratos prevé, desde la LCAP de 1995, la responsabilidad directa
del contratista frente al perjudicado y la «facultad» de éste de requerir a la Administracién contratante para
que ésta se pronuncie sobre quién es el responsable. Este requerimiento interrumpe el plazo de prescripcion
de la accién (se entiende, la accion contra el contratista, hasta 2000 calificada expresamente como «civil»).

No esta nada claro el funcionamiento de ese sistema. Cabe la posibilidad, casi ideal, de que la Adminis-
tracion admita su propia responsabilidad y fije la indemnizacion. Podra interponer el perjudicado un recurso
contencioso-administrativo si no esta de acuerdo con la indemnizacion, pero ya habra quedado reconocida
la responsabilidad de la Administracion (no del contratista). Si la Administracion, en cambio, se pronuncia
en el sentido de atribuir la responsabilidad al contratista, el perjudicado puede dirigirse a la via civil frente
al contratista (recogiendo el guante lanzado por la Administracién), pero también puede interponer recurso
contencioso-administrativo contra este acto para que los tribunales declaren la responsabilidad de la Admi-
nistracion. Incluso se podria plantear si ese requerimiento no equivale a una reclamacion de responsabilidad
a la Administracion o si se pueden formular en una misma instancia, de forma acumulada, la reclamacion de
responsabilidad y el requerimiento?®.

Ademas, en ese caso de que la Administracién excluya su propia responsabilidad y se la atribuya al
contratista (que tendra que ser llamado al procedimiento, aunque no siempre se hace), ¢qué actitud debe
adoptar éste? ;Debe considerar que dicho pronunciamiento administrativo no le perjudica y esperar la de-
manda del perjudicado, o mas bien debe recurrirlo por entender que supone un pronunciamiento sobre su
responsabilidad?

Por otro lado, también hay que recordar que, desde 2003, el perjudicado puede (y debe) formular en
via contencioso-administrativa (y no en ninguna otra) las pretensiones de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, también cuando a la produccién del dafio haya concurrido sujetos privados o la
demanda se dirige ademas contra personas o entidades publicas o privadas indirectamente responsables
del darfio (articulo 9 LOPJ). Parece claro que, cuando el perjudicado considere dudoso quién es responsa-
ble, si el contratista o la Administracion, puede y debe actuar por esta via. Se le esta permitiendo acumular
en la jurisdiccion contencioso-administrativa las acciones contra ambos, aunque no esta clara la forma de
hacerlo, porque el proceso contencioso-administrativo esta pensando en la impugnacion de actos (en este
caso, la resolucion expresa o la desestimacién presunta recaidas en el procedimiento de responsabilidad pa-
trimonial), no en demandas directas contra varios sujetos (la Administracion y el contratista). En algun caso
se ha admitido que, impugnado por el perjudicado en via contencioso-administrativa el acto por el que la
Administracién deniega su responsabilidad y apunta al perjudicado, y personado éste como codemandado,
el demandante, en el acto de la vista del procedimiento abreviado, amplie la demanda contra el contratista,
que resulta ser asi el tnico condenado en la sentencia®. Sin embargo, como veremos a continuacién, estas
dudas son mas tedricas que reales, porque no suelen darse en la practica.

2 Expone todas estas dudas Ruiz Ojeda (2002, pp. 179-180).

% Asi en la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Oviedo de 16 de septiembre de 2021 (PA
1239/2020), comentada por Pecharroman Sanchez (2021). Pone de relieve las dificultades de este planteamiento en el contencioso-
administrativo, al no poder plantearse la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario, Rivera Frade (2019, p. 402).

ARTICULOS 21



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 6-30 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11257

Responsabilidad patrimonial por dafios causados en la ejecucién de contratos y concesiones administrativas. Situacién actual...

Huergo Lora, Alejandro

5.3. La exigencia de responsabilidad en la practica

Ante el incumplimiento por el legislador de sus obligaciones mas basicas (puesto que las normas exa-
minadas forman un puzzle que plantea multiples dudas), hay que decir que el sistema ha quedado practi-
camente inédito. Son escasos los supuestos en que el perjudicado se dirige contra el contratista (aunque
se han puesto en este articulo varios ejemplos, encontrados en las bases de datos o conocidos de primera
mano). Encontramos, en cambio, multiples sentencias en las que se reconoce que el perjudicado puede exi-
gir la responsabilidad a la Administracion contratante en via administrativa (aunque el dafio lo haya causado
un contratista) e interponer, en su caso, recurso contencioso-administrativo contra la resolucion expresa o
presunta de su reclamacion.

Como veremos, esa conclusién, que no se compadece con la que a primera vista resulta la interpreta-
cién mas llana de las normas, se justifica o bien a partir de los argumentos de Gonzalez Navarro (doctrinales
y de la sentencia de 9 de mayo de 1989), es decir, que el hecho de que la Administracion actue a través de
contratistas o concesionarios no puede perjudicar al ciudadano que sufre un dafio, o con el argumento de
que, si la Administracion no responde a la reclamacion del perjudicado, iniciando un procedimiento en el que
se identifique al responsable (Administracion o contratista) y se declare (sin mas dilaciones) su responsabili-
dad, ella misma debe asumir esa responsabilidad, sin perjuicio de una posible accién de regreso.

a) Supuestos en los que se rechaza la responsabilidad de la Administracion por dafos causados
en ejecucion de contratos

Tiene especial valor la sentencia de 30 de abril de 2001 (recurso de casacion 9396/1996), puesto que su
ponente también fue el profesor Gonzalez Navarro. Se trata de un asunto en el que se produjeron (antes de
que el Real Decreto 429/1993 derogase los preceptos del REF) dafos en la ejecucion de un contrato de obra
estatal. El perjudicado presenté reclamacion ante el Ministerio, que, tras oir al contratista, declar6 la respon-
sabilidad de éste y fij6 la indemnizacién a favor del perjudicado reclamante (aplicacién correcta, por tanto,
del procedimiento triangular). El contratista impugno la resolucion y la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional estima parcialmente el recurso en el sentido de anular el desplazamiento de la
responsabilidad desde la Administracién al contratista. La Administracion interpuso recurso de casacion,
que fue estimado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS. La sentencia aplica el articulo 134 del
Reglamento General de Contrataciéon (que ya conocemos) y tiene un pronunciamiento general que puede
sorprender:

«Recuerda luego el Abogado del Estado que en la jurisprudencia de este Tribunal Supremo
han venido conviviendo dos lineas jurisprudenciales y asi lo recuerda la sentencia de 6 de octu-
bre de 1994: “Una tesis que es la de la sentencia ahora recurrida, ha entendido que el articulo
134 habilita al particular lesionado para exigir de la Administracion contratante, titular de la obra
publica, en régimen objetivo y directo, la indemnizacion por los dafios derivados de la obra en
trance de ejecucion, realizada a través de contratista interpuesto, debiendo la Administracion si
se dan los requisitos de responsabilidad abonar la indemnizacién al dafiado sin perjuicio de su
derecho de repeticion frente al contratista. Esta es la tesis mantenida por el Consejo de Estado
en sus dictdmenes de 18 de junio de 1970 y 12 de junio de 1973, y la mantenida, como se ha
dicho ya, por la sentencia ahora recurrida de la Audiencia Nacional, que se remite al dictamen
de 18 de junio de 1970. La segunda tesis es la que interpreta el articulo 134 segun su literalidad,
es decir, como una accion dirigida a obtener un pronunciamiento sobre la responsabilidad en
atencién al reparto de la carga indemnizatoria en los términos del propio precepto; es decir, que
la Administracién declarara que la responsabilidad es del contratista, salvo que exista una orden
de aquélla que haya provocado el dafio o salvo que el mismo se refiera a vicios del proyecto.
En los demas supuestos la reclamacion, dirigida ante el érgano de contratacion, sera resuelta
por la Administracién, decidiendo la responsabilidad que debe ser satisfecha por el contratista”.

Esta segunda linea jurisprudencial es la tesis correcta a juicio de nuestra Sala no solo porque
el texto del articulo 137 citado es clarisimo, en su misma redaccion literal, pues carece de senti-
do —pues atenta el principio de economia procesal- que, teniendo como tiene la Administracion
potestad de interpretar el contrato, y por tanto las incidencias habidas en el mismo, tenga que
abrirse una nueva via administrativa, en su caso procesal, para que el pago se haga efectivo.».
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Por tanto, la sentencia rechaza la tesis de la responsabilidad directa de la Administracién (con posible
accion de regreso) y dice que la Administracion declarara la responsabilidad del contratista salvo que los da-
fAos no sean debidos a su actuacion. La sentencia constata que la Administracion ante la que se presenté la
reclamacion aplicé correctamente el articulo 134 (entonces vigente), es decir, dio audiencia al contratista, y
dicté una resolucion que declara la responsabilidad de éste, resolucion que confirma al desestimar el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra ella.

También es ilustrativa la sentencia de 24 de abril de 2003 (recurso de casacion 10935/1998), que con-
firma la desestimacion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por el propietario de un
edificio por los dafios sufridos en la ejecucion subsidiaria de una orden de demolicién, ejecucién a cargo
de un contratista. La sentencia aplica estrictamente la legislacion de contratos entonces vigente y declara
que «el sujeto responsable del pago de la indemnizacién reclamada es, en cumplimiento de los preceptos
que invoca la sentencia recurrida del entonces aplicable Texto Articulado de la Ley de Bases de Contratos
del Estado, aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril, y Reglamento General de Contratacion de 28 de
diciembre de 1967, el contratista, a quien le incumbe indemnizar todos los dafios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion de la obra, salvo cuando tales perjuicios
hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion; supues-
to que, en atencién a los hechos declarados probados en la sentencia impugnada, no concurre en el caso
que enjuiciamos; por lo que procede rechazar estos dos motivos de casacion».

En este mismo sentido (y con cita expresa de esta sentencia) se pronuncia la sentencia de 20 de junio
de 2006 (recurso de casacion 1344/2002), que desestima la pretension de responsabilidad patrimonial for-
mulada por una junta de compensacion contra la Administracion General del Estado por dafios producidos
en la ejecucion de un contrato de obras. Se presenté reclamacion de responsabilidad patrimonial sélo contra
la Administracion. La Administracion se limita a rechazar su responsabilidad, remitiendo al perjudicado a que
reclame contra el contratista, pero éste vuelve a reclamar a la Administracion. El Tribunal desestima el recur-
s0. Sin embargo, en otros casos muy similares hemos visto que la respuesta fue declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién sin perjuicio de la posible accion de regreso contra el contratista.

b) Sentencias que declaran responsable a la Administraciéon por no haber respondido
al perjudicado o haberse limitado a excluir su propia responsabilidad

En el apartado anterior hemos visto como hay ocasiones en que, bien tras la tramitacién correcta del
procedimiento triangular por la Administracion, bien tras una simple denegacion de su propia responsabilidad
por parte de ésta (sin tramitar tampoco un procedimiento triangula o declarar responsable al contratista), el
TS no declara responsable a la Administracién, sino que desestima el recurso contencioso-administrativo, lo
que significa que el perjudicado debera buscar el resarcimiento por otra via.

Sin embargo, en numerosos casos la falta de respuesta de la Administracién, o el hecho de que se limite
a negar su responsabilidad y a apuntar al contratista, pero sin tramitar un procedimiento triangular en el que
se pueda declarar la responsabilidad de éste, lleva a los tribunales a declarar la responsabilidad de la Ad-
ministracion, remitiéndola a una eventual accion de regreso contra el contratista. El principio, expresado por
algunas sentencias, es que el perjudicado tiene derecho a que su resarcimiento (o la discusion sobre si tiene
derecho a él) se ventile en un Unico proceso, de modo que, si la Administracién desaprovecha la ocasion y
remite al perjudicado a otro proceso contra el contratista, se encontrara con que los tribunales contencioso-
administrativos la declaran responsable y la remiten a ella (no al perjudicado) a otro proceso contra el con-
tratista, en este caso en forma de accién de regreso. Veamos los testimonios en la jurisprudencia.

La sentencia de 7 de abril de 2001 (recurso de casacion 3509/1992) se refiere a un supuesto anterior a
la entrada en vigor de la LCAP de 1995. El razonamiento es muy claro: la responsabilidad es del contratista,
pero se condena a la Administracién, no porque ésta sea responsable en todo caso de los dafios producidos
en la ejecucion de servicios publicos con independencia de que actue directamente o a través de un contra-
tista, sino por no haber tramitado el procedimiento triangular y haber condenado al perjudicado a un segundo
proceso contra el contratista.

«CUARTO.- No cabe duda que, al no tratarse de dafios causados por clausulas del contrato
impuestas por la Administracion al concesionario ni de una orden directa de ésta, debe respon-
der de aquéllos el propio contratista, como se deduce de lo establecido concordadamente por
los articulos 121.2 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa y 134 del Reglamento General de Contra-
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tacion, aprobado por Decreto de 25 de noviembre de 1975, precepto este recogido después en
el articulo 98 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

Ahora bien, la reclamacion del perjudicado ha de dirigirse, segun lo dispuesto por estos dos
ultimos preceptos y por el articulo 123 de la Ley de Expropiacidon Forzosa, a la Administracion
contratante, que debe resolver tanto sobre la procedencia de la indemnizaciéon como sobre su
cuantia y quién deba pagarla, modo de proceder que no observo la Administracion del Estado
demandada al limitarse a informar a la entidad reclamante que los vertidos los habia efectuado
la empresa contratista y que la obligacion del duefio era cerrar la finca o colocar vigilancia per-
manente para evitar tales vertidos.

Deducido recurso de alzada ante la Direccién General de Carreteras, reproduciendo inte-
gramente lo alegado y pedido en los precedentes escritos dirigidos a la Demarcacion de Carre-
teras del Estado, la Administracion guardo silencio.

QUINTO.- La Sala de instancia sostiene que la responsabilidad de la Administraciéon no
deriva de la anulaciéon de los actos impugnados sino, en su caso, del vertido de escombros,
considerando inadmisible la accién de resarcimiento al no haberse deducido en la via previa.

Tal decision infringe los aludidos preceptos de la Ley de Expropiacion Forzosa y del Regla-
mento General de Contratacion, aprobado por Decreto de 25 de noviembre de 1975, ya que la
Administracion del Estado, en lugar de desestimar la pretension indemnizatoria por el vertido
de escombros informando a la entidad propietaria del terreno que procedian de una excavacion
realizada por la empresa contratista, debié proceder en la forma establecida por los articulos
123 de la Ley de Expropiacion Forzosa, 137 de su Reglamento y 134 del mencionado Regla-
mento de Contrataciéon, de modo que los actos administrativos impugnados no son ajustados a
Derecho y, por consiguiente, debieron ser anulados por la Sala de instancia.

Aunque la responsable de los vertidos de escombros fuese, segun lo dicho, la empresa
contratista, lo cierto es que, al no haberlo asi declarado la Administracion del Estado contratante
y no haber sido emplazada en la primera instancia aquella empresa, la responsabilidad por los
perjuicios causados con los vertidos debe asumirla la Administracion del Estado demandada,
quien no actud en la forma ordenada tanto por la Ley de Expropiacion Forzosa como por el
referido Reglamento General de Contratacion, y asi lo declaré ya la antigua Sala Cuarta de
este Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de mayo de 1980 (RJ 1980/2844), que, al no
proceder del modo indicado en los articulos 121.2 y 123 de la Ley de Expropiacion Forzosa y
134 del Reglamento General de Contratacion la Administracion, considera que eludié su propia
responsabilidad frente al perjudicado, reclamante en la via administrativa precedente, y a ella
debe por tanto serle impuesta dicha responsabilidad, sin perjuicio de su desplazamiento sobre
el responsable, puesto que los preceptos citados han pretendido, sin duda, en estos casos
permitir al particular una paridad de trato en relacién con otros casos en que la Administracion
es directamente imputable, pero sin perjuicio de que la responsabilidad recaiga sobre el patri-
monio de quien realmente corresponde porque es quien tiene obligacién de soportarla, doctrina
jurisprudencial que late también en las Sentencias de esta Sala de 9 de mayo de 1989 (R. J.
1989/4487), 9 de mayo de 1995 (recurso contencioso-administrativo n.° 527/93), 12 de febrero
de 2000 (recurso de apelacion 3342/92) y 8 de julio de 2000 (recurso de casacion 2731/96).

SEXTO.- Dirimida la cuestion relativa a la responsabilidad patrimonial de la Administracion».

En la misma linea se encuentra la sentencia de 30 de marzo de 2009 (recurso de casacién 10680/2004),
que se pronuncia sobre un caso que ya es posterior a la entrada en vigor de la LCAP de 1995, que, como he-
mos visto, ya no habla del procedimiento triangular en el que la Administracién puede declarar responsable
al contratista (articulo 134 del Reglamento General de Contratacion), sino que, con menos claridad, habla
de un posible requerimiento del perjudicado para que «se pronuncie» sobre quién es responsable, y parece
que, en caso de que el pronunciamiento sea en favor de la responsabilidad del contratista, remite al perju-
dicado a un proceso contra él (que hasta el 2000 se calificaba expresamente como «civil»). Esta sentencia
tiene tres pronunciamientos:

* La responsabilidad por los dafios es del contratista salvo en caso de orden de la Administracién o
vicios del proyecto. Esto lo han dicho las normas siempre, pero la sentencia no lo «reinterpreta»
diciendo que se trate de una norma meramente interna de reparto de la indemnizacioén o que la Ad-
ministracion responde en los mismos términos cuando actua de forma directa e indirecta.

ARTICULOS 24



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 6-30 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11257

Responsabilidad patrimonial por dafios causados en la ejecucién de contratos y concesiones administrativas. Situacién actual...

Huergo Lora, Alejandro

» Se recuerdan las vias procesales que prevén la LEF, el Reglamento General de Contratacion y la
LCAP de 1995. También se recuerda que el perjudicado puede, bajo la vigencia de esta ultima,
formular el requerimiento o presentar reclamacion de responsabilidad contra la Administracién. La
sentencia pasa de puntillas sobre si, aplicando la LCAP, la Administracion también puede declarar la
responsabilidad del contratista (evitando asi un proceso civil del perjudicado contra éste®").

» Cuando la Administracién se limita a rechazar su propia responsabilidad (y, sobre todo, cuando ni
siquiera responde a la reclamacion del perjudicado), sera declarada responsable del dafio a pesar
de que éste sea responsabilidad del contratista, y podra dirigirse contra él, en su caso, en ejercicio
de una accién de regreso®.

También puede citarse la sentencia de 14 de octubre de 2013 (recurso de casacion 704/2011). En este
caso, el perjudicado (RENFE), afectado por una averia producida durante la ejecucion de obras (por un con-
tratista) en una carretera autonémica, presenté reclamacion ante la comunidad auténoma. Esta no respondié
y, sOlo tras la interposicion de recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta de la
reclamacion y de la formalizacion de la demanda, dictd resolucion expresa para rechazar su responsabilidad
y apuntar al contratista. La tesis de la sentencia (que desestima el recurso de casacion) es que: a) cuando el
perjudicado presenta requerimiento o reclamacion ante la Administracion, y ésta entiende, motivadamente,
que la responsabilidad es del contratista, el perjudicado debe iniciar un nuevo procedimiento contra éste
(por lo tanto, no se acoge la tesis de la responsabilidad directa de la Administracion en todo caso, ni del pro-
cedimiento triangular), pero b) en caso de silencio de la Administracion, que deja desprotegido al particular,
aquélla es responsable (sin perjuicio, por supuesto, de una posible accion de regreso).

La sentencia de 25 de octubre de 2016 (recurso de casacién 2537/2015) contintia en esta direccion. En
primer lugar —y se trata de un pronunciamiento muy relevante—, viene a reconocer que, tras la entrada en
vigor de la LCAP de 1995, ha desaparecido el procedimiento triangular: si la Administraciéon se pronuncia, a
peticion del perjudicado, en el sentido de que la responsabilidad corresponde al contratista, el perjudicado
debe iniciar un nuevo proceso contra él en la via civil®. Reconoce que, de acuerdo con la jurisprudencia, la

31 «Cabe que los perjudicados, conforme les autoriza el apartado 3 del articulo 98 de la Ley 13/1995 (y les autorizaba el dltimo
parrafo del articulo 134 del Reglamento General de Contratacion ), se dirijan al 6rgano de contratacién para que, previa audiencia del
contratista, se pronuncie sobre a quién (este Ultimo o la Administracién misma) le toca responder de los dafios, decision susceptible de
las impugnaciones administrativas y jurisdiccionales que procedan (articulo 107 de la Ley 30/1992, 106, apartado 1, de la Constitucion,
1y 25de laLey 29/1998 ). Si resuelve que la responsabilidad es del primero, el 6rgano de contratacion dejara expedita la via para que
los perjudicados se dirijan contra él; en otro caso, seguira el cauce establecido en el Reglamento de los procedimientos de las Admi-
nistraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (BOE de 4 de
mayo), porque asi lo dispone su articulo 1, apartado 3 [véase la sentencia de 22 de mayo de 2007, ya citada, FJ 3.°].».

%2 «Desde luego, esta fuera de lugar que, ante tal eventualidad, se limite a declarar su irresponsabilidad, cerrando a los perju-
dicados las puertas para actuar contra la empresa obligada a resarcirles. Asi se lo impiden, no solo el espiritu del articulo 98 de la Ley
13/1995, que quiere un previo pronunciamiento administrativo sobre la imputacion del dafio, cualquiera que sea el modo en que se sus-
cite la cuestion, sino principios basicos de nuestro sistema administrativo en general, como los de buena fe y confianza legitima (articulo
3, apartado 1, de la Ley 30/1992 ), y de su procedimiento en particular, que obligan a impulsarlo de oficio y a poner en conocimiento de
los interesados los defectos de que adolecieren sus actos a fin de que los subsanen en tiempo oportuno (articulos 71, 74, apartado 1,
y 76, apartado 2, de la misma Ley ).

Estas exigencias resultan ain mas intensas cuando, incumpliendo su deber de resolver (articulo 42 de la repetida Ley), la Admi-
nistracién da la callada por respuesta. Tal pasividad, que hurta al ciudadano la contestacion a la que tiene derecho, permite interpretar
que la Administracion ha considerado inexistente la responsabilidad del contratista, al que no ha estimado pertinente oir y sobre cuya
conducta ha omitido todo juicio, debiendo entenderse que, al propio tiempo, juzga inexistentes los requisitos exigidos por el legislador
para que se haga efectiva la suya propia. En esta tesitura, el ulterior debate jurisdiccional debe centrarse en este ultimo aspecto, sin
que sea admisible que ante los tribunales la Administracién cambie de estrategia y defienda que el dafio, cuya existencia nadie discute,
debe imputarse a la empresa adjudicataria del contrato de obras en cuya ejecucién se causd, pues iria contra su anterior voluntad,
tacitamente expresada.

Asi lo hemos estimado en otras ocasiones para casos semejantes. En la sentencia de 11 de julio de 1995 (casacion 303/93, FJ
4.°) esta Sala ha sostenido que, haciéndose referencia por los reclamantes a las companias constructoras, a las que la Administracion
no dio traslado de la reclamacién, debe juzgarse que, si no lo hizo, fue porque asumia la total responsabilidad de lo decidido. Ya con
anterioridad, el Tribunal Supremo se habia expresado con parecidos términos en la sentencia de 9 de mayo de dicho afio (recurso
contencioso-administrativo 527/93, FJ 5.°). La sentencia de 7 de abril de 2001 (apelacién 3509/92, FJ 5.° ) dijo que, en tales situacio-
nes, la Administracion debe responder, sin perjuicio de repetir posteriormente sobre el responsable. A esta misma linea pertenecen las
sentencias de 12 de febrero de 2000 (apelacion 3342/92, FJ 1.°) y 8 de julio de 2000 (casacion 2731/96, FJ 3.°).».

3 «Asi pues, cuando el dafio se impute a un concesionario —o contratista—, de conformidad con lo establecido en los mencio-
nados preceptos, el perjudicado ha de dirigirse contra la Administracion titular del servicio y otorgante de la concesion; debiendo ésta,
con audiencia de todas las partes afectadas, determinar si la imputacién del dafio ha de realizarse, conforme a ese sistema de reparto
de responsabilidad, bien al concesionario o a la Administracion; dejando abierta la via civil para el primer caso y la via administrativa
para la segunday.
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falta de pronunciamiento de la Administracion lleva a la declaracién de la responsabilidad de ésta (sin per-
juicio de la posible accion de regreso®). Sin embargo, en el caso contrato enjuiciado, la Sala decide no de-
clarar responsable a la Administracion, por falta de prueba del dafio y porque en la reclamacién no se habia
pedido que se determinara el sujeto responsable, por lo que se acuerda la retroaccién de actuaciones para
que «se proceda a la incoacion del correspondiente procedimiento y, seguidos los tramites correspondientes,
se declare si la responsabilidad, conforme a los preceptos ya mencionados, corresponde al mencionado
Organismo o a la concesionaria».

A mi modo de ver, esta doctrina tiene sentido si se parte de que, como era claro hasta la vigencia de la
LCAP de 1995, la reclamacién debe formularse ante la Administracion y ésta tiene que decir, en via adminis-
trativa, sobre la responsabilidad de ella misma o del contratista y sobre la cuantia de la indemnizacién, con-
centrandose en un Unico proceso contencioso-administrativo las eventuales impugnaciones del perjudicado
o el contratista sobre todas esas cuestiones. Sin embargo, si se entiende (como hace esta ultima sentencia)
que dicho proceso triangular ha desaparecido y que un eventual pronunciamiento de la Administracion atri-
buyendo responsabilidad al contratista no impide al perjudicado (sino todo lo contrario) tener que recorrer
un proceso civil contra el contratista, parece algo desproporcionado que la falta de respuesta dé lugar a la
responsabilidad de la Administracion (es decir, que la falta de respuesta de la Administracion coloque al per-
judicado en una posicién mejor que la que tenia al inicio).

En esta misma linea encontramos también sentencias de otros tribunales y juzgados de lo contencioso-
administrativo®. Es cierto que con frecuencia se declara responsable a la Administracion, pero también se
observan supuestos en los que, si el contratista esta presente en el proceso, como codemandado, se puede
discutir en él su propia responsabilidad.

5.4. Laresponsabilidad directa de la Administracion justificada en evitar el peregrinaje
jurisdiccional. Facilitacion de la accion de regreso

Numerosos dictdmenes reconocen que, cuando la Administracion declara, en un procedimiento trian-
gular, la responsabilidad del contratista, habiendo oido a dicho contratista en el expediente, esa declara-
cion de responsabilidad, una vez firme, puede ser ejecutada contra el contratista, sin que sea necesario
iniciar un nuevo expediente contra él: dictamen 89/2008, de 6 de marzo de 2008 de la Comisién Juridica
Asesora de Euskadi (JUR 2015/254230), parrafos 47-49%, dictamen 155/2021, de 5 de mayo, del Consejo

3 «no han faltado pronunciamientos de esta Sala en los que, ante la falta de declaracién de la forma expuesta por la Adminis-
tracion, se declara la responsabilidad de la Administracion concedente por el mero hecho de no responder a esa alternativa que, en
todo caso, podra repetir contra la concesionario si el dafio surge como consecuencia de un mandato ineludible que le impuso aquella,
debiendo citarse en este sentido la sentencia de 7 de abril de 2001, dictada en el recurso de apelacion 3509/1992, con abundante cita
de otras; en las que se funda esa imputacion directa a la Administracion del dafio precisamente en la desatencion de la peticion del
lesionado conforme a lo que le impone a los poderes publicos los mencionados preceptos vigentes al momento de los hechos enjuicia-
dos, de contenido similar a los actuales».

% La sentencia de 14 de noviembre de 2018 del JCA numero 2 de Oviedo (recurso 133/2018) interpreta la LCAP como si nada
hubiera cambiado respecto al procedimiento estrictamente triangular del Reglamento General de Contratacion: «De lo dicho hasta el
momento resulta claro que la recurrente actué correctamente al presentar su reclamacion ante la Administracion titular y si ésta estima-
ba que otra empresa era responsable hubiera debido tramitar la reclamacién, no solamente con traslado a la misma, sino declarando
expresamente su responsabilidad para que pudiera impugnarse la declaracién tanto por la interesada como, lo que es mas importante,
por la contratista. No habiéndolo hecho asi, es decir, no habiéndose dictado resolucién sobre la procedencia de la reclamacion, cuantia
y responsable, ninguna posibilidad de exencion frente al responsable cabe conceder al titular de la obra, sin perjuicio de su derecho de
repeticion frente al contratistay.

La sentencia de 22 de diciembre de 2022 del JCA de Albacete nimero 1 (recurso 125/2022) tiene la particularidad de que el de-
mandante formulé demanda no sélo contra el Ayuntamiento (impugnando el acto administrativo expreso por el que se desestimo su re-
clamacion de responsabilidad y se apuntaba a la responsabilidad de la contratista), sino también contra la aseguradora del Ayuntamiento
y contra la contratista. Probablemente se trata de un abogado acostumbrado a la jurisdiccién civil. Eso lleva a la sentencia a condenar,
solidariamente, al Ayuntamiento (por haberse limitado a rechazar su responsabilidad) y al contratista (por estar presente en el proceso).

% «Ahora bien, en orden al principio de indemnidad, siempre que el procedimiento haya sido instruido correctamente, el derecho
del particular lesionado no debe padecer por el hecho de que finalmente la responsabilidad se impute a un patrimonio distinto. Para ello,
la Administracion debe, en su resolucion, ademas de declarar la responsabilidad del contratista y fijar la cuantia, establecer un plazo
cierto para efectuar el pago, que no podra ser inferior al fijado en periodo voluntario por el articulo 44 del Decreto 212/1998, de 31 de
agosto (LPV 1998, 450), por el que se aprueba el Reglamento de Recaudacion de la Hacienda General del Pais Vasco, ni superior al
plazo general de tres meses que la propia Administracion dispone para hacer frente a sus obligaciones, antes de que la deuda comience
a devengar intereses.

Estima asimismo la Comisién que, en tanto la resoluciéon que pone fin al procedimiento es un acto administrativo, tiene la fuerza
de obligar propia de dichos actos, es inmediatamente ejecutiva y, por tanto, si una vez transcurrido el periodo voluntario, el contratista
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Consultivo de Castilla-La Mancha® (y, en el mismo sentido, el de 58/2021, de 18 de febrero). En el mismo
sentido se pronuncia el Consejo Consultivo de Asturias (Ramén Garcia, 2016), partidario de que en ningun
caso el perjudicado deba asumir un segundo procedimiento contra el contratista y de que la Administracion
ejerza la accion de regreso contra éste (o bien dicte una resolucién en la que declare la responsabilidad del
contratista, directamente ejecutable contra é1%). No faltan, nuevamente ejemplos en sentido contrario, en
los que se considera bastante que la Administracidon desestime su responsabilidad y remita al perjudicado
a una accioén contra el contratista®. En todo caso, el TS ha admitido, al menos en un caso de responsabi-
lidad sanitaria, que la resolucidén que declara la responsabilidad del contratista es susceptible de ejecucién
forzosa frente a éste*’. El Consejo de Estado, por su parte, sigue defendiendo la accién de regreso frente
al contratista*'.

no hiciera frente al pago de la indemnizacién acordada por la Administracion, podra el interesado instar a ésta su ejecucion forzosa
mediante la via de apremio sobre el patrimonio prevista en el articulo 97 de la LRJPAC, debiendo seguirse para ello el procedimiento
previsto en las normas reguladoras del procedimiento recaudatorio en via ejecutiva.

En definitiva, este planteamiento, ademas de resultar respetuoso con la diccién literal del articulo 97 de la LCAP (RCL 2000, 1380,
2126), resulta también mas respetuoso con la economia procesal, pues atenta contra ese principio el hecho de que, “teniendo como
tiene la Administracion potestad de interpretar el contrato, y por tanto las incidencias habidas en el mismo, tenga que abrirse una nueva
via administrativa, en su caso procesal, para que el pago se haga efectivo” (SSTS de 30 de abril de 2001 y de 24 de mayo de 2007 ».

37 «puede concluirse que se aprecia relacién de causalidad entre el dafio sufrido por la reclamante y el funcionamiento del
servicio publico de sefializacién y conservacion de vias publicas que corresponde al Ayuntamiento de Sonseca; omision que resulta
imputable a la empresa contratista ejecutora de las obras de repavimentacion de la via, en los términos de concurrencia causal men-
cionados previamente y con el alcance econédmico que se analiza en la siguiente consideracion. A todo ello ha de afiadirse que procede
que la Administracién municipal declare la existencia de responsabilidad y la obligacién de la empresa de indemnizar a la reclamante,
debiendo velar aquélla por el cumplimiento y pronto pago por parte de la citada empresa.».

% Informe 185/2002: «Sobre dicha cuestion, este Consejo viene defendiendo desde el inicio de su funcion consultiva (entre
otros, dictamenes num. 210/2016, 287/2019 y 300/2019) que el principio de responsabilidad objetiva de la Administracion, consagrado
en el articulo 106.2 de la Constitucion, permanece inalterable con independencia de si el servicio publico es gestionado o prestado por
la Administracion de forma directa o indirecta, por lo que, si se acreditan el nexo causal entre el dafio producido y el funcionamiento
del servicio publico y los demas requisitos legalmente exigidos, previa audiencia del contratista, debe ser la Administracion titular del
servicio quien indemnice, sin perjuicio del posterior ejercicio de la accién de regreso frente al contratista implicado en la causacion del
dario por el que se reclama. Con relacion a esta accién de repeticion, el articulo 196 de la LCSP —tal como se recogia ya en la normativa
anterior— establece que la responsabilidad por los dafios ocasionados en ejecucién del contrato atafie, por regla general, al contratista,
quien ha de afrontarla en definitiva de no mediar titulo de imputacién al servicio publico. La nueva prevision contenida en el articulo
190 de la LCSP apunta en esta direcciéon cuando, entre las prerrogativas de la Administracion publica, menciona expresamente la de
“declarar la responsabilidad imputable al contratista a raiz de la ejecucién del contrato”. Por ello, instada la via de la responsabilidad pa-
trimonial frente a la Administracién, como sucede en este caso, esta debe no solo dar audiencia al contratista, sino también declarar su
eventual responsabilidad y acudir a la accion de regreso cuando la indemnizacién se abone por la Administracién, pues de lo contrario
se cargaria sobre el todo social un montante indemnizatorio que atafie al haber de la empresa e implica la concrecion de un riesgo que
la ley residencia, con caracter general, en el contratista, no en la Administracién contratante».

En el mismo sentido, informes 288/2022 y 15/2023, entre otros.

% Asi, por ejemplo, resolucién 343/2020, de 19 de febrero de 2020, del Tribunal Administrativo de Navarra. Tras concluir que la
responsabilidad era del contratista y no de la Administracion, afirma: «y por lo que al expediente de responsabilidad patrimonial res-
pecta, estima este Tribunal que la decisién municipal por la que la entidad local no se considera responsable de los dafios acaecidos
es ajustada a Derecho (decisién adoptada por entender que los dafios son responsabilidad de la empresa contratista encargada del
servicio de mantenimiento y conservacion de las instalaciones de alumbrado publico). Lo cierto es que la resolucion impugnada si bien
desestima la solicitud de responsabilidad del Ayuntamiento, informa al particular sobre la entidad contra la que, en todo caso, debe
promover el ejercicio de acciones, identificandola, todo ello en cumplimento de lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley Foral 6/2006,
de 9 de junio, de Contratos, de forma que el Ayuntamiento ha cumplido lo establecido en el precepto».

40 Sentencia nim. 1645/2018 de 20 noviembre (ECLI:ES:TS:2018:4019): «cuando ante una reclamacion de indemnizacion de
dafios y perjuicios por deficiente asistencia sanitaria formulada por un perjudicado a la Administracion, habiéndose prestado la asis-
tencia por una entidad privada en régimen de concierto con la Administracion; si la propia Administracion tramita el procedimiento y en
el seno del mismo se da plena intervencién a la entidad concertada, se declara en la resolucién que pone fin al mismo que procede la
responsabilidad y se fija las indemnizaciones procedentes, pero imputando dicha responsabilidad al centro privado concertado, impo-
niendo la obligaciéon de que proceda al pago de las indemnizaciones con derecho de reintegro del centro concertado, esa misma reso-
lucién, una vez adquiere firmeza, es titulo suficiente para reclamar la Administracién las cantidades abonadas a la entidad concertada,
sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento a esos concretos fines».

41 Dictamen de 21 de diciembre de 1989 (expediente 54196): «en aplicacion del articulo 134 del Reglamento General de Con-
tratacion, y toda vez que el dafio se produjo a consecuencia de actuaciones en ejecuciéon de una obra publica, procede ejercitar contra
el contratista la correspondiente accion de regreso». Dictamen de 11 de octubre de 2016 (expediente 1588/2006): «tal declaracion [de
responsabilidad de la Administracién] no es ébice para que la Administracion repita contra..., quien, a pesar de la extincion de su titulo
concesional, explotaba en la fecha del siniestro las instalaciones de la playa de Sopelana». Dictamen de 31 de octubre de 2012 (expe-
diente 679/2012): «los reclamantes se dirigen correctamente ante la Administracion para reparar el dafio que les ocasiona la actuacién
de la concesionaria, y ello sin perjuicio (pues es cuestion ajena a los reclamantes) de la situacion de la concesionaria en relacién con la
empresa constructora que utilizé. En todo caso, cuanto se abone por la Administracion debera repetirse frente a la concesionaria, que
es la obligada a resarcir el dafio que ha causado».
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No siempre esa declaracion tiene las mismas consecuencias practicas. En unos casos es el reconoci-
miento de que la Administracion puede tramitar un procedimiento triangular con presencia del perjudicado y
del contratista en el que no soélo se pronuncie (con caracter casi informativo) sobre a quién corresponde la
responsabilidad, sino que puede declarar la responsabilidad del contratista y determinar su cuantia de forma
vinculante para éste (cuando dicha declaracién queda firme, lo que supone la necesidad de impugnarla en
via contencioso-administrativa y discutir en esa via la cuestion de la responsabilidad) y en otros casos sim-
plemente sirve como justificacion de la responsabilidad directa de la Administracion.

Admitir que la Administracion pueda declarar, en un procedimiento triangular, la responsabilidad del
contratista, reconduciendo la defensa de éste a la via contencioso-administrativa, supone solucionar el pro-
blema, evitando que el perjudicado deba iniciar un segundo proceso civil contra el contratista. De este modo
se evita también el rodeo que supone declarar responsable a la Administracion y reconducirla a la accién de
regreso frente al contratista.

6. CONCLUSIONES

La LCAP de 1995, en su intento de rectificar a la jurisprudencia que venia declarando a la Administracion
responsable de los dafos causados por contratistas y concesionarios (obligandola a ejercer una accion de
regreso contra ellos), ha venido a producir el efecto contrario, puesto que ha dado nueva fuerza a esa juris-
prudencia, al ser aparentemente la Unica forma de evitar que el perjudicado se vea sometido a sentencias
contradictorias y obligado a reclamar directamente contra el contratista.

El «sistema» alumbrado por el legislador de 1995 (accidén contra el contratista, previo requerimiento
voluntario a la Administracion), rectificado solapadamente por el Gobierno en 2000, deja numerosos cabos
sueltos cuya aclaracion ya no tiene demasiado sentido en este momento, a la vista de su patente abandono
por la jurisprudencia (secundado, ademas, por los 6rganos consultivos). La situacion real es de incertidum-
bre, con sentencias para todos los gustos: accion directa contra el contratista, responsabilidad de la Admi-
nistracion (con accion de regreso), procedimientos triangulares en los que se declara la responsabilidad del
contratista en via administrativa e incluso procesos contencioso-administrativos en los que se declara por
primera vez responsable al contratista sin que el procedimiento administrativo se haya dirigido contra él.

Inicialmente (es decir, tras la aprobacion de la LEF en 1954), no se discutia la responsabilidad (directa)
del concesionario frente al perjudicado, y preocupaba soélo la aplicaciéon a esa responsabilidad del régimen
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion en lugar del Derecho civil de dafios. Sin embargo, esa
extension llevé en realidad a declarar la responsabilidad de la Administracion (y no del contratista) frente
al perjudicado, remitiendo a aquélla a una hipotética accion de regreso. Actualmente el mayor temor es la
complejidad que para el perjudicado supone asumir dos reclamaciones paralelas con posible produccion de
sentencias contradictorias.

Es urgente que se depure el marco normativo, eliminando la discordancia entre la LEF (cuyos preceptos
no han sido expresamente derogados) y la LCSP y estableciendo un régimen adecuado para esta cuestion,
puesto que la jurisprudencia creativa no debe ser la forma de solucion de los problemas. Ademas, se produ-
cen sentencias y resoluciones contradictorias.

Por lo que respecta a la atribucion material de la responsabilidad, teéricamente puede ser conveniente
distinguir entre las concesiones de obras y servicios y los demas contratos*?. En el primer caso, nos en-
contramos ante una «actividad administrativa» (gestionada indirectamente), por lo que parece claro que
el perjudicado no debe verse afectado en su proteccién frente al dafio por una decision organizativa de la
Administraciéon como es la alternativa entre gestién directa e indirecta. No puede decirse o mismo en los
demas contratos, que son actividades empresariales del contratista que normalmente en nada se distinguen
exteriormente por el hecho de que su cliente sea la Administracion o un sujeto privado. También cabria afia-
dir otros matices, pues no es lo mismo que el contrato se ejecute en un local del contratista (por ejemplo, un
contrato de fabricacion) o en edificios o terrenos publicos (por ejemplo, un contrato de limpieza de locales
municipales en cuya ejecucién se causa dafos a un ciudadano que acude al Ayuntamiento a realizar una
gestion), siendo mas evidente la posible responsabilidad de la Administracion en el segundo caso que en
el primero. Sin embargo, esta cuestion estda muy relacionada con la procesal, puesto que, si existe unidad

42 De forma similar, aunque no coincidente en las conclusiones, Gamero Casado (2018, pp. 2174 y 2204-2205).
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procedimental (y, ademas, la Administracion cubre la posible insolvencia del contratista responsable, en la
linea defendida por Mufioz Machado, 1998, pp. 134-135), no se produce ninguna merma o diferencia en
la proteccion del perjudicado, por lo que no es necesario atribuir la responsabilidad a la Administraciéon en
casos en que el origen del dafio (no hablemos de culpa, sino de imputacién de un resultado dafioso) no ha
estado en la organizacién municipal sino en la empresarial.

Parece claro que las dos Unicas soluciones practicables son el procedimiento triangular (en el que la re-
clamacion del perjudicado se dirige a la Administracion, ésta llama al concesionario o contratista y la posible
responsabilidad de la primera o el segundo se ventila en un Unico procedimiento administrativo y, en su caso,
en un unico proceso contencioso-administrativo) o la responsabilidad Unica de la Administraciéon con accion
de regreso frente al contratista o concesionario. Remitir al perjudicado a dos procesos paralelos, uno frente
a la Administracién y otro frente al concesionario/contratista, no es viable (el perjudicado asume una carga
procesal excesiva, ademas del riesgo de sentencias contradictorias). La primera posibilidad (procedimiento
triangular) resulta claramente superior, y ya se considera aplicable actualmente, al menos por una parte de
la jurisprudencia.

Debe establecerse el régimen procesal adecuado para que, en cualquier supuesto de posible concu-
rrencia en la produccion del dafio de la Administracidon y de otro sujeto (no sélo en los supuestos de conce-
sionarios/contratistas), el perjudicado pueda «demandar» a ambos en via contencioso-administrativa [como
exige el articulo 9.4 LOPJ y también, implicitamente, el articulo 2.e) LJCA], con independencia de cédmo se
haya planteado la via administrativa previa o regulandola adecuadamente a este efecto.
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RESUMEN

El Derecho de la Unién Europea otorga un tratamiento especial a los servicios que se prestan a las personas.
La doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha tenido oportunidad de abordar en varios
pronunciamientos los aspectos nucleares de este tratamiento: por un lado, el de las férmulas de gestion
(indirectas) contractuales y no contractuales y sus requisitos de procedencia. Y, por otro, el de las reglas
particulares aplicables a la participacion de las entidades sin animo de lucro en su prestacion. Este trabajo
revisa la citada doctrina jurisprudencial, prestando especial atencion al reciente pronunciamiento del TJIUE
de 14 de julio 2022 asunto C-436/20 caso ASADE, cuya importancia radica en consolidar algunas lineas
interpretativas previas del TJUE y avanzar en la clarificacion del tratamiento a estos servicios.

PALABRAS CLAVE

Concierto social; contratos publicos; entidad sin animo de lucro; Estado social; principio de concurrencia;
operador econémico.

ABSTRACT

European Union law gives special treatment to services provided to persons. The Court of Justice of the
European Union (CJEU) has had the opportunity to address the core aspects of this treatment in several
rulings: on the one hand, that of contractual and non-contractual (indirect) management formulas and the
conditions for their applicability. And, on the other hand, the particular rules applicable to the participation
of non-profit entities in their provision. This paper reviews the aforementioned doctrine, paying special
attention to the recent ruling of the CJEU of 14 July 2022 C-436/20 ASADE case, the importance of which
lies in consolidating some previous interpretative lines of the CJEU and making progress in clarifying the
treatment of these services.

KEYWORDS

Social partnership; public contracts; non-profit organisation; social state; principle of competition; economic
operator.

' Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacion PID2021-1221310B-100, Ministerio de Ciencia e Innovacién y cofinan-
ciado por la Unién Europea. El texto recoge una versién revisada de la ponencia incluida en la mesa “Novedades desde el Derecho
Europeo” y que fue presentada en el XIl Congreso Internacional sobre Contratacién Publica (Cuenca) el 31 de enero de 2023 y da
continuidad a una linea de investigacion iniciada en 2016 en la que se insertan trabajos anteriores que se relacionan en la bibliografia.
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«En Europa los servicios a la persona en los ambitos sanitario, social y educativo
constituyen un importante nucleo duro del modelo social europeo. Tales servicios, que son
independientes y se refuerzan reciprocamente en su eficacia, forman un “triangulo de oro”
esencial para el buen funcionamiento y la calidad de la sociedad.».

Comité Econdémico y Social Europeo (2012)

. INTRODUCCION

El sector de los servicios es el mas importante para la Unién Europea tanto en términos econémicos
como de empleo. El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) garantiza la libre prestacion
de los servicios ex articulos 26 y 56 a 62. Ademas, como es sabido, se ha aprobado una regulacion espe-
cifica —Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior
(Directiva de servicios)— con la finalidad hacer efectiva dicha libertad, eliminando las barreras y obstaculos
que restringen de forma injustificada el acceso y el ejercicio de las actividades de servicios en el ambito de
la Union Europea. La contratacion publica como herramienta de mercado a través de la cual se invierten fon-
dos publicos y se implementan politicas publicas debe respetar estrictamente las disposiciones de derecho
primario (v. gr. libertad de establecimiento) asi como los principios de igualdad, no discriminacion, publicidad,
transparencia y favorecer la libre concurrencia. No obstante, hay servicios que quedan fuera de estas reglas
del juego (servicios no econdémicos de interés general?) y hay otros (muchos de los servicios englobados
en la categoria «servicios a las personas»?) a los que estas reglas se aplican con una notable flexibilidad*.

De la mano de la jurisprudencia del TJUE, este trabajo aborda precisamente la cuestion de los limites
del mercado y de sus modulaciones cuando se trata de la provision de determinados servicios. Pero esta
mirada (desde las formas, herramientas o medios) no debe hacernos perder de vista el ambito material en
el que nos encontramos y su finalidad. Esto es proveer servicios de calidad de caracter social, sanitario o

2 Dice el considerando sexto de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE que «conviene aclarar que los servicios no econémicos de interés
general deben quedar excluidos del ambito de aplicacion de la presente Directiva».

3 Vid. Comunicaciones de la Comision Europea “Aplicacion del programa comunitario de Lisboa. Servicios sociales de interés
general de la Unién Europea” COM (2006) 177 final, de 24 de abril de 2006 y “Servicios de interés general, incluidos los sociales: un
nuevo compromiso europeo” COM (2007) 725 final, de 20 de noviembre de 2007. De acuerdo con la primera Comunicacion p. 5, los
citados servicios presentan una serie de rasgos comunes: a) funcionamiento en base del principio de solidaridad; b) caracter polivalente
y personalizado del servicio para proteger a las personas mas vulnerables; c) ausencia de animo de lucro, especialmente para abordar
las cuestiones mas dificiles; d) participacion de voluntarios; e) integracion marcada en una tradicion cultural (local); y, f) relacién asimé-
trica entre prestadores y beneficiarios que no se pueden asimilar a una relacién «normal» de tipo proveedor-consumidor y que requieren
la aplicacion de la formula del pago por terceros.

También se alude con la expresién de «servicios a las personas» a un conjunto de servicios sociales, sanitarios y educativos. En
este sentido véase, Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo, 13 diciembre de 2012, “Tendencias y repercusiones del futuro
desarrollo del sector de los servicios a la persona en los ambitos social, sanitario y educativo en la Unioén Europea”.

4 Buena prueba de ello es que las Directivas de contratacion establecen un régimen especifico simplificado aplicable a servicios
a las personas, esto es, determinados servicios sociales, sanitarios y educativos reflejo del contexto cultural y el caracter delicado de
estos servicios, véase Considerando 114 Directiva 2014/24.
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educativos a personas que se encuentran muchas veces en situaciones vulnerabilidad cuando no de franco
desamparo. Es la vertiente social de nuestro Estado de Derecho que implica una responsabilidad publica
en asegurar condiciones de vida dignas para todas las personas®. En esta tarea, las entidades sin animo de
lucro (ESAL) vienen desempefiando tradicionalmente un rol muy destacado, cooperando con el Estado en la
prestacion de estos servicios de solidaridad y en la implementacién de politicas socioecondmicas en la UES.

El Derecho debe proporcionar respuestas adecuadas y claras para favorecer la satisfaccion de estos
objetivos sociales. Unas reglas muy necesarias especialmente en contextos de inseguridad: crisis econémi-
ca, severas restricciones presupuestarias, pandemia COVID-19 vy, en fin, también por la propia redefinicion
del Estado en su rol de prestador a garante de servicios publicos’. En este sentido, hay que recordar que
las vias de gestidon son instrumentales al fin y que es posible que no haya una solucién Unica aplicable de
forma uniforme a todos los supuestos. Ello es asi principalmente porque el objeto que aqui nos ocupa, es
decir, los denominados «servicios a la persona» responde, a su vez, a realidades culturales, necesidades y
situaciones muy distintas entre si® y sera preciso buscar en cada caso la féormula idonea para la adecuada
provision de los servicios de solidaridad®.

En este contexto, este trabajo ofrece en primer lugar, una explicaciéon sistematizada de los criterios
que ha venido definiendo el TJIUE en el ambito del mercado interior de la contratacion publica y que tienen
relevancia para determinar sus limites y posibles excepciones (reglas del juego). En segundo lugar, se da
cuenta sucinta, a modo de panorama general, del movimiento legislativo autonémico que a partir de 2016
se ha ocupado de regular la accién concertada como una herramienta de gestiéon no contractual, haciendo
ademas una breve referencia a la regulacion que ofrece la LCSP en esta materia. En tercer lugar, se analiza
en profundidad la STJUE del caso ASADE de 2022 vy, finalmente, se afiaden unas consideraciones finales.

Il. CRITERIOS ESTRUCTURALES DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN CONTRATACION
PUBLICA

El Derecho Europeo ha irrumpido con inusitada fuerza en la configuracion de la contratacion publica.
Hasta la fecha y en el ejercicio de su competencia relativa a mercado interior y de competencia, la Unién
Europea ha aprobado de forma sucesiva cuatro paquetes de Directivas de contratacion las cuales, como
es sabido, han ido ampliando de forma progresiva la intensidad y extensién de la regulacion. Este Derecho
ha sido calificado con acierto como un «derecho pretoriano»'° (queriendo expresar con ello el proceso de
asuncion de las soluciones vy criterios del TJUE y su codificaciéon posterior en las Directivas europeas de

5 Y es que, como ha sefialado certeramente Mufioz Machado (2014, p. 90) «la eliminacion o reduccién de las politicas sociales
puede afectar directamente a la dignidad humana, que es un valor situado en el articulo 10.1, a la igualdad y a la consecucién de una
convivencia mas justa y solidaria».

5 En efecto, como ha puesto de manifiesto recientemente el Parlamento Europeo (2022) las ESAL «son fundamentales para
que los intereses de los ciudadanos y de la sociedad civil estén representados, también mediante la prestacion de servicios en ambitos
del sector social que a menudo no son rentables, el fomento de la participacion en la vida social y la defensa de los derechos de las
minorias; que, ademas, desempefian un papel clave a la hora de anticipar y abordar los retos socioecondémicos, asi como de colmar las
lagunas en materia de servicios y actividades econémicas, junto con los gobiernos nacionales, regionales y locales». Vid. Estatuto para
las asociaciones y organizaciones sin animo de lucro transfronterizas europeas Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de febrero
de 2022, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre un estatuto para las asociaciones y organizaciones sin animo de lucro
transfronterizas europeas (2020/2026 INL).

7 Vid. Esteve Pardo (2015).

8 Como sefiala la Comunicacion de 2007 citada en nota a pie de pagina numero 4, no puede darse una respuesta (general) a
priori, sino que se requiere de un analisis particular. Ello es asi porque los modos de prestacion de los servicios evolucionan constan-
temente en respuesta a los cambios econdémicos, sociales e institucionales, como las transformaciones en la demanda de los consumi-
dores, el cambio tecnoldgico, la modernizacion de las administraciones publicas y la descentralizaciéon de competencias a nivel local.

¢ Por poner solo dos ejemplos de lo que aqui se quiere subrayar puede traerse a colacién la figura de la denominada co-pro-
gettazione incluida por el legislador italiano en el Cédigo del Tercer Sector aprobado mediante Decreto legislativo 117/2017 y que, en un
primer momento, fue considerado contrario a las normas de contratacién por el Consejo de estado del citado pais y respecto del cual
aun existen dudas acerca de su naturaleza juridica. Vid. Berrettini (2022, pp. 1-47). También véase el trabajo de Skag (2022, pp. 301-
318). La autora comenta una decision judicial que declard que las normas de contratacién publica no eran aplicables a los contratos de
servicios educativos en el sentido de que no se referian a servicios econémicos. Y estudia la posible extension de esta jurisprudencia a
otros servicios similares «si se tienen en cuenta los criterios establecidos por el Tribunal de la AELC, un gran nimero de servicios socia-
les que las autoridades publicas noruegas han considerado hasta ahora cubiertos por las normas de contratacion seguiran quedando
fuera de ellas por no ser econoémicos. El ejemplo mas llamativo son los servicios sanitarios y sociales».

© Gimeno Felit (2015b, pp. 81-122).

ARTICULOS 33



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 31-46 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11211

Prestacion de servicios a las personas: ;concierto social o contrato?

Lazo Vitoria, Ximena

contratacion). Se comprende, por tanto, el rol central que tiene el TJUE en la interpretacion, pero también
en la «construcciony del Derecho de los contratos publicos.

La delimitacion del ambito de aplicacion de las normas de contrataciéon ha sido, sin duda, uno de los
temas estrella de la jurisprudencia europea en esta materia. En efecto, el TJUE ha ido fijando los contornos
del concepto de «contrato publico», asi como de los sujetos que quedan sometidos en su actividad contrac-
tual a las normas armonizadas europeas. De forma muy sintética vamos a traer a colacion aqui algunos de
los criterios generales enunciados por el TUUE en esta materia, por su acusada incidencia en el tema que
este trabajo aborda. Posteriormente recordaremos tres pronunciamientos del citado Tribunal con especial
referencia al caso SODEMARE ya que la STJUE de 14 de julio 2022 asunto C-436/20 viene a confirmar el
citado pronunciamiento en sus lineas principales 2.

Il.1. Interpretaciéon auténoma de los conceptos europeos

Hay que recordar que el TJUE tiene establecido que la interpretacion de las normas europeas de con-
tratacion debe realizarse a la luz del Derecho europeo y no desde la dptica del Derecho nacional. De este
modo, el concepto de «contrato publico» es un concepto auténomo del Derecho europeo vy, por lo mismo,
debe interpretarse de forma uniforme en todo el territorio de la Unién. Ello quiere decir que la calificacion que
el Derecho de un Estado miembro otorgue a un determinado contrato o figura juridica no es pertinente para
determinar si ese negocio juridico es o no un «contrato publico» y tampoco, por ende, para determinar su
sometimiento o no a las Directivas de contratacion de 2014.

Esta consideracion tiene relevancia porque en Espafia la legislacion autonémica (caso de la Comunidad
Valenciana que da origen a la cuestion prejudicial que se comenta mas adelante) ha calificado directamente
a la accién concertada precisamente como un instrumento de naturaleza «no contractual» . Pues bien, a
la luz del criterio que acabamos de mencionar la calificacion otorgada por el Derecho interno (nomen iuris)
no impide al Tribunal indagar y apreciar la verdadera naturaleza de esta figura, de acuerdo con el Derecho
europeo. Ademas, no debe olvidarse que el TJUE ha venido realizando una interpretacion restrictiva de los
conceptos (como podria ser el caso del «concierto social») que implican (de acuerdo con el Derecho interno)
una exclusioén de las normas europeas de contratacion.

I.2. El concepto de contrato publico y el elemento de la onerosidad

En segundo lugar, por lo que se refiere a la definicion de contrato publico («un contrato oneroso celebra-
do por escrito entre uno o varios operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto
sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios» articulo 2.1.5 Directiva
2014/24) vamos a detenernos en la interpretacion que ha venido realizando el TJUE del elemento «onero-
so» incluido en la definicion anterior'. Una aclaraciéon pertinente puesto que el legislador autonémico ha
asumido con frecuencia un modelo de concierto social que no incluye beneficio industrial en el pago (cuando
el prestador es una entidad sin animo de lucro). Dicho, en otros términos, cabria preguntarse si la ausencia
de beneficio industrial elimina el requisito de la onerosidad y, por lo tanto, una configuracion de ese tipo nos
situaria extramuros de la regulacion contractual.

En lineas generales, cabe indicar que el TJUE ha establecido que la expresion «contrato oneroso»
designa un contrato en virtud del cual cada una de las partes se compromete a realizar una prestacion en
contrapartida de otra's. Por tanto, la existencia de una relacion sinalagmatica'® es un elemento determinante

" Sobre la influencia de la jurisprudencia TJUE en el Derecho de la contratacion publica véanse, entre otros, los trabajos de
Bafio Ledn (2000, pp. 11-37); Chinchilla Marin (2011, pp. 33-79); Sanchez Morén (2011, pp. 81-101) y Cozzio (2013, pp. 89-116).

2 Vijd. Caranta (2022, pp. 160-161).

8 Véase apartado Il de este trabajo donde se proporcionan algunos otros ejemplos.

" Por su parte, hay que recordar que el legislador espariol regula con detalle este elemento. En su articulo 2.1 LCSP/2017
sefiala que son contratos publicos los contratos onerosos, entendiendo por tales aquellos «en que el contratista obtenga algun tipo de
beneficio econémico, ya sea de forma directa o indirecta».

5 En relacion con la interpretacion del contrato publico véase el apartado 45 de la STJUE de 18 de enero de 2007
(ECLI:EU:C:2007:31), C-220/05, caso Auroux y otros y el apartado 43 de la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (ECLI:EU:C:2016:985),
C-51/15, caso Remondis.

6 Asi, el TJUE ha declarado que no queda incluido en el concepto de «contrato publico», en el sentido del articulo 2 apartado 1,
punto 5 de la Directiva 2014/24, un contrato en virtud del cual un poder adjudicador no esta obligado juridicamente a realizar ninguna
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para apreciar la existencia de un contrato oneroso, en el marco de la Directiva 2014/24"". Aclarado el extre-
mo anterior, hay que determinar ahora qué se entiende por «contraprestacion» o qué incluye la «contrapar-
tida» a los efectos de esta definicion. Puede afirmarse que el TJUE ha optado por una interpretacion amplia
de tales términos al considerar que el aludido caracter oneroso no implica necesariamente el pago de una
cantidad de dinero por parte del poder adjudicador, pudiendo consistir, por ejemplo, en la mera exoneracion
de las cargas'® y también en el simple reembolso de los gastos soportados por prestar el servicio pactado.
Esta ultima aclaracion tiene una especial importancia porque se ha pronunciado en un supuesto similar (véa-
se apartado lll) al que ahora nos ocupa y significa en buenas cuentas que la no inclusién del beneficio (ya
que Unicamente se cubren costes) en la contraprestacion que efectia la Administracion no elimina el carac-
ter «oneroso» del negocio juridico. Dicho de otro modo, a pesar de que no se ha incluido el citado beneficio,
el negocio puede seguir siendo considerado un contrato publico.

I.3. La prestacion de servicios a las personas y su gestion por entidades sin animo de lucro

No cabe duda de que la prestacion de los servicios a las personas (sociales, sanitarios y educativos) es un
ambito en el que los principios del mercado se flexibilizan, admiten generosas modulaciones y se definen nue-
vas coordenadas para la colaboracién con las entidades sin animo de lucro. El TUUE en sucesivos pronuncia-
mientos (destacadamente los casos Sodemare, Spezzino y Casta'®) ha ido estableciendo importantes criterios
interpretativos los cuales, posteriormente, han sido «codificados» mediante su inclusién en las Directivas de
contratacion de 20142°, En todos estos casos, nos encontramos con una norma interna (nacional o regional)
que establece una preferencia (en términos incluso de exclusividad) en favor de entidades sin animo de lucro
para la atencion de una residencia de ancianos, el transporte de pacientes o la prestacion de servicios sociales.

En el primero de los casos antes citados, la sociedad luxemburguesa SODEMARE, S. A. impugno una
Ley regional de la Lombardia (ltalia) que reservaba la prestacion de servicios sociosanitarios (cuidados a

prestacion como contrapartida de la prestacion que la otra parte se haya obligado a realizar. Vid. Sentencia de 10 de septiembre de
2020 (ECLI:EU:C:2020:685), C-367/19, caso Tax-Fin-Lex d.o.o.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado ha subrayado este caracter al indicar que «los contratos
administrativos son, por definicion, contratos onerosos, y, por lo tanto, siempre deben tener un precio o contraprestacion a favor del
contratista, identificable como cualquier tipo de obligacién asumida por el poder adjudicador como contrapartida por la realizacion de
una determinada prestacion...» (destacado nuestro). Vid. Informe 0068/2021, de 17 de diciembre de 2021.

7Y de ahi que este elemento sea objeto de atencidn al analizar variados supuestos para fijar el ambito objetivo de estas normas,
es decir, al momento de determinar si distintos negocios juridicos pueden o no considerarse «contratos publicos» a luz de las normas
europeas de contratacion. En un trabajo anterior me referi al caso de los Programas para el desarrollo de actuaciones integradas (con-
traprestacion con origen en un tercero distinto del poder adjudicador) Vid. Lazo Vitoria (2012, pp. 472-478). Es el caso también de los
encargos a medios propios Yy, en general, de las relaciones de cooperacion vertical estudiadas por Vilalta Reixach (2018, pp. 285-289).
En fin, Valcarcel Fernandez (2022, pp. 91-134) ha estudiado recientemente el caracter oneroso como elemento de los contratos publi-
cos en relacion con la factibilidad de las ofertas a precio cero.

8 Asi, en la STJUE de 12 de julio de 2001 (ECLI:EU:C:2001:401), C399/98, Ordine degli Architetti-, como es sabido, admitié el
caracter oneroso del contrato y la calificacién de «contrato publico de obras» en una situacion en la que el operador econémico, titular
de la licencia urbanistica, realizaba la obra a cambio de la exoneracion del pago de la contribucion a las cargas de urbanizacién que le
imponia la legislacién nacional.

Téngase en cuenta que esta interpretacion amplia también se ha asumido por la Comisién Europea especificamente en el Libro
Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones, de 30 de abril
2004. Ahi se indica que «el caracter oneroso del contrato en cuestion no implica necesariamente el pago directo de un precio por parte
del socio publico, sino que puede tratarse de cualquier otra forma de contraprestacion econémica que reciba el socio privado» (punto
10, destacado nuestro).

De forma mas reciente, puede citarse la STJUE de 10 de noviembre de 2022, asunto C-486/21, caso Sharengo. El origen de este
caso es una concesion de servicios licitada por el Ayuntamiento de Liubliana (Eslovenia) en 2020. El objeto contractual es la creacién
y gestién de un servicio de alquiler y uso compartido de vehiculos eléctricos, en el término municipal del citado de Ayuntamiento, de-
biendo el adjudicatario garantizar y gestionar la flota de vehiculos eléctricos (mantenimiento preventivo y correctivo; renovacion flota)
asi como la red de emplazamientos para acceder a los vehiculos eléctricos y las respectivas instalaciones de recarga. El interés de
este caso para este trabajo radica en que el Ayuntamiento de Liubliana no habia contabilizado (como contraprestacién) su renuncia a
percibir los derechos derivados de las plazas de estacionamiento que se destinan a la concesioén (vehiculos eléctricos compartidos) y
tampoco el coste, asumido por el ente local, relativo al mantenimiento periédico de las plazas de estacionamiento puestas a disposicién
del operador econémico.

' Véase SSTJUE de 17 de junio de 1997 (ECLI:EU:C:1997:301), C-70/95, caso SODEMARE; 28 de enero de 2016
(ECLI:EU:C:2016:56), C-50/14, caso CASTA. Sobre esta jurisprudencia véanse los trabajos de Gimeno Felit (2015a; 2016).

20 Cfr. con lo dispuesto en las Directivas europeas de contratacion, en particular, con los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24;
articulos 91 a 94 de la Directiva 2014/25 y articulo 19 de la Directiva 2014/23. En el epigrafe siguiente se afiade un breve comentario
sobre el sentido de estas disposiciones europeas y el modo en el que se procedio a su transposicién al Derecho interno espafiol.
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ancianos impedidos que no pueden ser atendidos en domicilio) a entidades sin animo de lucro?'. El érgano
jurisdiccional remitente pidié que se dilucidara si el Tratado se opone a que un Estado miembro permita
unicamente a operadores privados que no persigan un fin lucrativo contribuir a la ejecuciéon de su sistema
de asistencia social mediante la suscripcion de conciertos que dan derecho al reembolso por parte de las
autoridades de los costes de los servicios de asistencia social de caracter sanitario.

El Tribunal razoné indicando que el sistema italiano de seguridad social se basa en el principio de
solidaridad lo que significa que esta destinado prioritariamente a la asistencia de quienes se encuentran
en un estado de necesidad, debido a la insuficiencia de ingresos familiares, a la falta total o parcial de au-
tonomia. Y seguidamente sefialé que en el marco del Derecho europeo un Estado miembro puede regular
su sistema de Seguridad Social de modo que para alcanzar sus objetivos «la admisién en dicho sistema
de operadores privados en calidad de prestadores de servicios de asistencia social esté supeditada al re-
quisito de que no persigan ningun fin lucrativo». Y de ahi que la respuesta del TJUE fue que los articulos
52 y 58 del Tratado CE:

«no se oponen a que un Estado miembro permita Unicamente a los operadores privados que no
persigan un fin lucrativo contribuir a la ejecucion de su sistema de asistencia social mediante la
suscripcidon de conciertos que dan derecho al reembolso por parte de las autoridades publicas
de los costes de los servicios de asistencia social de caracter sanitario».

En el caso Spezzino, una normativa regional italiana (Ley de Liguria sobre reorganizacion de servicios
de salud) establecié una preferencia en favor de organizaciones de voluntariado en la prestacion indirecta
de servicios de transporte sanitario y una compensacion que no exceda los costes soportados. En este caso,
el Tribunal junto con reiterar la libertad de los Estados miembros para organizar sus sistemas de salud pu-
blica y de seguridad social, sefala que el legislador italiano ha organizado la prestacion del citado servicio
inspirandose en los principios de «universalidad, solidaridad y eficiencia econémica». Y ello tiene especial
significacion porque «el recurso prioritario a los organismos de voluntariado con los que se haya celebrado
un convenio persigue especialmente garantizar que ese servicio se preste en condiciones de equilibrio eco-
némico en el plano presupuestario» (Considerando 53).

En fin, en la Sentencia del caso CASTA, el TJUE vuelve a pronunciarse sobre un supuesto similar, es
decir, sobre la preferencia en favor de asociaciones de voluntariado en la prestacién de servicios de trans-
porte sanitario. Y lo hace en la misma linea del caso Spezzino antes indicado, es decir, validando la citada
preferencia a condicidon de que «el marco legal y convencional en el que se desarrolla la actividad de estos
organismos contribuya realmente a una finalidad social y a la prosecucién de los objetivos de solidaridad y
eficiencia presupuestaria» (Considerando 67).

I.4. EI concepto de contrato publico y la necesaria existencia de seleccidn previa

Otro de los criterios que emplea el TJUE para identificar un contrato publico a los efectos de las Directi-
vas europeas es la necesaria existencia de una seleccion previa (eleccion de la mejor oferta, procedimientos
y criterios de adjudicacion). Este requisito aparece enunciado de forma «negativa» en el Considerando 114
de la Directiva 2014/24 cuando afirma que los Estados miembros y los poderes adjudicadores:

«siguen teniendo libertad para prestar por si mismos esos servicios [servicios a las personas]
u organizar los servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos,
por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o la concesion de licencia o
autorizaciones a todos los operadores econdémicos que cumplan las condiciones previamente
fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una
publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion.»%.

21 La sociedad SODEMARE habia constituido varias sociedades con animo de lucro para explotar residencias de ancianos en
Italia.

22 El citado considerando ha sido recogido en la LCSP al declarar excluida de su ambito de aplicacion precisamente la «presta-
cion de servicios sociales por entidades privadas, siempre que esta se realice sin necesidad de celebrar contratos publicos, a través,
entre otros medios, de la simple financiacién de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las entidades que
cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una publici-
dad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacién» articulo 11.6 (destacado nuestro).
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El criterio que luce en el supra citado Considerando de la Directiva 2014/24 ha sido aplicado por el
TJUE en sus sentencias de 2 de julio de 2016, C-410/14, asunto Falk Pharma y de 1 de marzo de 2018
ECLI:EU:C:2018:142, C-9/17, asunto Tirkonnen?. En este ultimo pronunciamiento se lee lo siguiente:

«El Tribunal ya ha hecho hincapié en que la eleccién de una oferta —y, por tanto, de un
adjudicatario— es un elemento intrinsecamente vinculado al régimen de los contratos publicos
que se establece mediante la referida Directiva y, por consiguiente, al concepto de “contrato
publico” en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra a), de ésta. a, C410/14, EU:C:2016:399,
apartado 38).

De ello resulta que la no designacion de un operador econémico al que se conceda la
exclusividad de un contrato tendra como consecuencia que no haya necesidad de delimitar
mediante las normas precisas de la Directiva 2004/18 la accion de dicho poder adjudicador
impidiéndole adjudicar un contrato de modo que favorezca a los operadores nacionales (véase,
en este sentido, la sentencia de 2 de junio de 2016, Falk Pharma, C410/14, EU:C:2016:399,
apartado 37).

Por tanto, en el caso de autos, es preciso determinar si la Agencia eligié una oferta de entre
todas las que cumplian los requisitos que habia establecido en la convocatoria de licitacién»
(Considerandos 30, 31y 32).

En resumen, no hay contrato si el poder adjudicador no pretende elegir uno entre varios (que es lo carac-
teristico de los procedimientos concurrenciales, para cuya operatividad se establecen los criterios de adjudi-
cacion?*) y tampoco imponer cuotas. Cuando ello tiene lugar, es decir, cuando se permite la participaciéon de
todos los prestadores de servicios (siempre que cumplan los requisitos preestablecidos para cada caso) no es
exigible el cumplimiento de la normativa contractual simplemente porque, como se ha dicho, no hay contrato.

Ill. CONTEXTUALIZACION DEL CONCIERTO SOCIAL COMO FORMULA INDIRECTA
DE PRESTACION DE SERVICIOS A LAS PERSONAS

A partir de 2016 asistimos a un renacimiento de la figura del concierto como una alternativa a las
férmulas de gestion contractual de la LCSP?°. En efecto, los «conciertos sociales» también denominados
«acuerdos de accion concertada» aparecen definidos en la legislacion autonémica como instrumentos no
contractuales para la prestacion de servicios sociales, sanitarios y, en algunos casos, también educativos.
Dicha calificacion, asi como las reglas que conforman el régimen juridico de esta figura se recogen en las
normas autondmicas de servicios sociales, aunque también encontramos algunas referencias en la legis-
lacion estatal y autondmica relativa al tercer sector?®. Aragon ha sido una de las primeras Comunidades
Autdénomas en aprobar una normativa especifica: la Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accion concertada
para la prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario de la Comunidad Auténoma de
Aragon. El citado texto legal define para su propio ambito territorial los acuerdos de accidén concertada como:

2 Sobre la doctrina de estas sentencias en relacién con la accién concertada véase por todos, el trabajo de Dominguez Martin

y Chinchilla Peinado (2019, p. 188). La alternativa no contractual que aqui se comenta se ha reconocido en la sentencia Falk Pharma
especificamente para la adquisicién de medicamentos Véase Garcia Alvarez (2022, pp. 14-16). La revisién de la experiencia alemana
en la adquisicion de productos farmacéuticos bajo esta férmula en el completo trabajo de Diez Sastre (2021, pp. 5-23).

% Laidea de la exclusividad (elegir uno entre varios) aparece con fuerza en la Sentencia Falk Pharma, donde el TJUE subraya
que no existe un contrato publico porque no se produce una decisién de seleccién de un operador frente a otro.

25 Para una primera revision de las formulas de colaboracion publico privadas tras la aprobacion de las Directivas europeas de
contratacion de cuarta generacion véanse los trabajos de: Gimeno Felit (2015a) y de Lazo Vitoria (2016). Ambos trabajos se encuen-
tran disponibles en la seccién opiniones del Observatorio de Contratacién Publica www.obcp.es

En la legislacién contractual precedente el «concierto» estaba incluido como una modalidad del contrato de gestion de servicios
publicos el cual, como es sabido, fue suprimido por la LCSP. Y, por su parte, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955 lo incluye entre las férmulas indirectas de gestion de servicios de competencia de las
Corporaciones locales.

% Asi, por ejemplo, la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accion Social, establece que el Gobierno aprobara un
programa de impulso de las entidades del Tercer Sector de Acciéon Social incluyendo entre otras medidas «la potenciacion de los meca-
nismos de colaboracién entre la Administracion General del Estado y las entidades del Tercer Sector de Accién Social, para el desarrollo
de programas de inclusion social de personas o grupos vulnerables en riesgo de exclusion social y de atencién a las personas con
discapacidad o en situacion de dependencia, con especial atencién al uso de los conciertos y convenios» (articulo 7. f). Para el ambito
autonémico, véase la Ley 1/2020, de 3 de febrero, del Tercer Sector de Castilla-La Mancha.
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«...instrumentos organizativos de naturaleza no contractual, con las garantias de no discrimina-
cion, transparencia y eficiencia en la utilizacion de fondos publicos, que atienden a la consecu-
cion de objetivos sociales y de proteccion ambiental, a través de los cuales las Administraciones
competentes podran organizar la prestacion a las personas de servicios de caracter social o
sanitario cuya financiacion, acceso y control sean de su competencia, al producirse una mejor
prestacion conforme a los datos objetivos, ajustandose al procedimiento y requisitos previstos en
esta Ley y en la normativa sectorial que resulte de aplicacion...» (articulo 3, destacado nuestro).

La ultima manifestacion de este interesante movimiento legislativo autonémico es la Ley 12/2022, de 21
de diciembre, de Servicios sociales de la Comunidad de Madrid que incluye por primera vez una regulacion
legal de los conciertos sociales también como un instrumento no contractual de servicios sociales y, al pare-
cer reservado a entidades sin animo de lucro?.

La separacion mas o menos nitida entre férmulas contractuales y no contractuales se dibuja con clari-
dad en la legislacion espafiola posterior a las Directivas de contratacion de 2014, es decir, en la LCSP de
2017 y especialmente en la legislacion autonémica supra referida, que comienza a aprobarse a partir de
2016%. Por entonces, el legislador europeo habia previsto un enfoque mucho mas flexible para la contrata-
cion de servicios a las personas que el aplicable al resto de servicios, junto con la prevision expresa de la
via no contractual (Considerando 114 Directiva 24/2014). Dicho nuevo enfoque es bien visible en el reenvio
directo a la regulacién nacional que luce en el articulo 76 de la Directiva 2014/24 para la definicién de los
aspectos procedimentales y de los criterios de adjudicacion idoneos para la prestacion de servicios sociales,
sanitarios y educativos?.

En mi parecer, el impulso de la legislacion autonémica (basada en el titulo competencial de servicios so-
ciales) se debe a un cumulo de circunstancias entre las que se encuentra la tardanza del legislador nacional
en trasponer las Directivas de contratacién. Con posterioridad, también se explica por el uso tan «timido»
que la LCSP realiza de la enorme habilitacion que ofrece el articulo 76 Directiva 2014/24. Estoy convencida
de que una regulacién contractual mas amplia y adecuada para la prestacion de estos servicios (incluido el
reconocimiento del rol tan importante de las entidades sin animo de lucro) hubiese permitido un ajuste mejor
con las férmulas concertadas desarrolladas por las Comunidades Autonomas?°. Mas alla de estos aspectos
de orden coyuntural, lo cierto es que la legislacion autonémica de servicios sociales (de segunda genera-
cién) representa, con algunas reservas, una vuelta a un modelo anterior. Es decir, una férmula de colabora-
cion mas o menos estable de la Administracion Publica con entidades privadas con clara preferencia de las
entidades sin animo de lucro para la prestacion de servicios sociales y sanitarios principalmente®. Y es que
otras alternativas de financiacion (caso de la subvencion, utilizada ampliamente en el iterin en la mayor parte
de CC.AA) no termina de calzar bien en este ambito (periodicidad normalmente anual, incerteza, cobertu-
ra de costes parciales, inestabilidad de personal a cargo de la prestacion de servicios a las personas). El
concierto, en cambio, permite alcanzar de mejor forma los objetivos que se persiguen estableciendo, como
sefala el legislador Navarro, «un modelo de relacién mas estable y garantista» que el proporcionado por la
subvencion u otras vias de financiacion?®2.

27 Un primer comentario a esta regulacién en Lazo Vitoria (2022). Decimos, al parecer, porque la citada Ley apenas proporciona
algunas pinceladas del régimen juridico del concierto social pero al referirse a su financiacion establece excluye explicitamente el be-
neficio industrial en su articulo 76.3 a cuyo tenor «los médulos econédmicos retribuiran como maximo, los costes fijos y variables de las
prestaciones, asi como los costes indirectos en que se pueda incurrir garantizando la indemnidad patrimonial de la entidad prestadora,
sin incluir beneficio industrial».

26 Esta fecha no es baladi porque se corresponde con la de la finalizacion del plazo de transposicién de las Directivas europeas
de contratacioén, cuyo texto proporciona un marco amplio para la prestaciéon contractual y no contractual de este tipo de servicios.

2 Para el andlisis de este nuevo esquema vid. Gimeno Felit (2018, pp. 12-65); Garrido Juncal (2017, pp. 84-100); Serrano
Chamizo (2017); Manent Alonso y Tenhaeff Lackschewitz (2018, pp. 185-222); Bernal Blay (2018, pp. 2841-2874); Gimeno Felit (2019);
Dominguez Martin (2019); Lazo Vitoria (2019); Darnaculleta i Gardella (2021).

% Y digo esto porque estas férmulas de colaboracion publico privado pueden compartir perfectamente objeto y umbral econo-
mico. Por no mencionar el hecho de que previsiblemente seran «adjudicadas» por un sujeto perteneciente al sector publico que tendra
normalmente el caracter de poder adjudicador (dada la naturaleza de los servicios que aqui nos ocupa).

31 Esta preferencia por las entidades sin animo de lucro se plasma en la legislacion sectorial desde antiguo. Véase, por ejemplo,
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad que indica que «a los efectos de establecimientos de conciertos, las Administra-
ciones Publicas daran prioridad, cuando existan analogas condiciones de eficacia, calidad y costes, a los establecimientos, centros y
servicios sanitarios de los que sean titulares entidades que tengan caracter no lucrativo».

%2 Vid. Ley Foral 13/2017, de 16 de noviembre, de conciertos sociales en los ambitos de salud y servicios sociales en cuyo
Preambulo se afirma que «Mas alla de una férmula de gestion alternativa, lo que esta ley foral establece es una forma de relacion
entre las Administraciones Publicas y las entidades de iniciativa social que no es estrictamente nueva porque se habia regulado ya en
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IV. ANALISIS DE LA STJUE DE 14 DE JULIO DE 2022, CASO ASADE, ASUNTO C-436/20

El asunto C-436/20 nos proporciona una excelente oportunidad para estudiar los parametros utilizados
por el TJUE en la determinacion de las vias de gestion indirecta de los servicios a la persona y su conformi-
dad con el Derecho Europeo?:. Veamos en primer lugar, los antecedentes generales del caso y los términos
de la cuestion prejudicial planteada en 2020 por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

IV.1. Antecedentes

Hay que recordar que la Comunidad Valenciana en linea con lo acaecido en otras Comunidades Auto-
nomas modificod su legislacién de servicios sociales en 2016 mediante la Ley 13/2016, de 29 de diciembre,
de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de organizacién de la Generalitat, con la finali-
dad de delimitar el régimen juridico de la accion concertada®4. Ademas, y de forma practicamente inmediata
aprobo el desarrollo reglamentario de este nuevo marco normativo a través del Decreto 181/2017, de 17 de
noviembre, del Consell, por el que se desarrolla la acciéon concertada para la prestacion de servicios sociales
en el ambito de la Comunidad Valencia por entidades de iniciativa social (en adelante, Decreto 181/2017).
Con posterioridad, se aprueba una nueva legislacion en esta materia, la Ley 3/2019, de 18 de febrero, de
servicios sociales inclusivos de la Comunidad Valenciana, que recoge sistematizadamente los cambios an-
teriores y mantiene las reglas aprobadas en 2016 para la accién concertada.

La Asociacion Estatal de Entidades de Servicios de Atencion a Domicilio (ASADE) impugné la regulacion
valenciana por considerarla contraria al Derecho de la Uniéon Europea®. ASADE estima que ello tiene lugar
porque se excluyen a las entidades con animo de lucro de la posibilidad de prestar determinados servicios
sociales de asistencia a las personas en el marco de la accidén concertada, en circunstancias que se permite
concertar a cualquier entidad sin animo de lucro y no solo a las organizaciones de voluntariado®. En este
contexto, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana decidioé suspender el procedimiento
y plantear ante el TJUE las tres cuestiones prejudiciales que dan origen a la sentencia que se comenta en
este apartado. Mediante las dos primeras (en las que centraremos nuestra atencion) se pregunta al Tribunal
si el Derecho Europeo se opone a una regulaciéon como la valenciana, mientras que la tercera pone sobre la
mesa la validez de los requisitos de arraigo territorial que suelen incluirse en la prestacion de estos servicios.
Para una mejor comprension, reproducimos seguidamente el texto de las dos primeras:

«1. El articulo 49 TFUE vy los articulos 76 y 77 (en relacion con el articulo 74 y anexo 14)
de la Directiva 2014/24 ;deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa
nacional que permite a los poderes adjudicadores recurrir a conciertos con entes privados sin
animo de lucro —no solo asociaciones de voluntariado— para la prestacién de toda suerte de
servicios sociales a las personas a cambio del reembolso de costes, sin acudir a los procedi-
mientos previstos en dicha Directiva y sea cual fuere el valor estimado; ello asi simplemente
¢ mediante la previa calificacion de dichas figuras como no contractuales?

la Ley Foral 20/1985, de 25 de octubre, de conciertos en materia de servicios sociales, pero que se habia perdido en un proceso de
mercantilizaciéon de la gestion indirecta de los servicios publicos en este ambito. En este sentido, los conciertos sociales pretenden ser
también una alternativa a las subvenciones u otras formas de financiacion, ofreciendo a las entidades sociales un modelo de relacién
mas estable y mas garantista en torno a servicios y programas que ahora vienen desarrollando por esta via o a través de otras formulas
de financiacion».

3 Véase un resumen y una primera valoracion de esta Sentencia en las aportaciones de Hernandez Gonzalez (2022) relativa
a la legalidad del decreto de la Comunitat Valenciana N.° 181/2017, por el que se desarrolla la accién concertada para la prestacién
de servicios sociales en: Observatorio de Contratacion Publica www.obcp.es 19 de julio de 2022; y de Dominguez Martin (2022). Para
seguir el caso ASADE es muy Uutil esta ultima publicacién porque incluye enlaces a otros dos trabajos anteriores en los cuales la autora
comenta: a) la situacién de la accion concertada en Valencia y b) las Conclusiones de la Abogada General del TJUE de 3 de febrero de
2022. Mas recientemente, véase también el trabajo de Lefiero (2022, pp. 185-189).

% La citada Ley 13/2016 modifico la entonces vigente Ley 5/1997, de 25 de julio, por la que se regula el sistema de servicios
sociales introduciendo un nuevo articulo 44 bis, modificando otros dos preceptos (articulos 53 y 56.2) asi como el Titulo VI de la Ley
5/1997.

% Téngase en cuenta que esta pendiente de resolucion ante el TJUE una segunda cuestiéon prejudicial también instada por
ASADE en términos practicamente idénticos a la que aqui se comenta y referida, en este caso, a la legislacion aragonesa de accion
concertada, véase asunto C- 676/20.

% En concreto, ASADE impugndé ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Valenciana el Decreto 181/2017 que desarrolla
varios preceptos de la Ley 5/1997 (tras la reforma de 2016) por ser contrario al Derecho de la Unién Europea.

ARTICULOS 39



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 31-46 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11211

Prestacion de servicios a las personas: ;concierto social o contrato?

Lazo Vitoria, Ximena

2. Para el caso de que la respuesta fuera negativa y, por consiguiente, si fuera posible:
¢ deben interpretarse el articulo 49 del TFUE vy los articulos 76 y 77 (en relacion con el articulo
74 y anexo 14) de la Directiva 2014/24 en el sentido de que permiten a los poderes adjudica-
dores recurrir a conciertos con entes privados sin animo de lucro (no solo organizaciones de
voluntariado) para la prestacion de toda suerte de servicios sociales a las personas a cambio
del reembolso de costes, sin acudir a los procedimientos previstos en la Directiva y sea cual fue-
ra el valor estimado, simplemente previa calificacion de dichas figuras como no contractuales,
cuando ademas dicha normativa nacional no recoge explicitamente los requisitos establecidos
en el articulo 77 de la Directiva, sino que remite a un ulterior desarrollo reglamentario sin incluir
expresamente entre las pautas que debera seguir ese desarrollo reglamentario que el mismo
recoja explicitamente los requisitos establecidos en el articulo 77 de la repetida Directiva?».

Como puede apreciarse estas dos primeras cuestiones plantean practicamente los mismos interro-
gantes y de ahi que el TJUE las resuelva de forma conjunta®. Sin embargo, hay que advertir previamente
que el analisis se circunscribe exclusivamente a los articulos supra citados de la Directiva 2014/24 y no se
extiende, en cambio, a los articulos 49 y 56 TFUE y 15.2 Directiva 2006/123 (cuya interpretacion también se
solicitaba) al declararse inadmisible para esas normas las cuestiones planteadas. Y ya podemos adelantar
que la respuesta a la que llega el Tribunal es que los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24 no se oponen
a una normativa nacional como la impugnada. En su parte resolutiva, la sentencia del STJUE declara que:

«Los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional
que reserva a las entidades privadas sin animo de lucro la facultad de celebrar, previo examen
competitivo de sus ofertas, acuerdos en virtud de los cuales esas entidades prestan servicios
sociales de asistencia a las personas, a cambio del reembolso de los costes que soportan, sea
cual fuere el valor estimado de esos servicios, aunque dichas entidades no cumplan los requi-
sitos establecidos en dicho articulo 77, siempre y cuando, por una parte, el marco legal y con-
vencional en el que se desarrolla la actividad de esas entidades contribuya efectivamente a la
finalidad social y a la consecucion de los objetivos de solidaridad y de eficiencia presupuestaria
que sustentan esa normativa y, por otra parte, se respete el principio de transparencia, tal como
se precisa, en el articulo 75 de la mencionada Directiva».

Para llegar a la resolucién supra transcrita el Tribunal analiza sucesivamente los elementos que deben
concurrir para afirmar la naturaleza contractual o no de los acuerdos de accion concertada regulados por
la legislacion valenciana. Una vez despejado dicho interrogante, el TJUE aborda seguidamente la posible
infraccion a la igualdad de trato derivada de la concertacion unicamente con entidades sin fines de lucro.

IV.2. ;Es aplicable la Directiva 2014/24 al caso ASADE?

El TJUE se pregunta si es aplicable la Directiva 2014/24 al caso ASADE o, lo que es igual, si los acuer-
dos de accion concertada pueden considerarse contratos publicos en el sentido de la citada Directiva. Y la
respuesta que proporciona el Tribunal es que «al parecer» si lo estarian «al menos parcialmente» (Conside-
rando 71). Revisemos el razonamiento que conduce a esta conclusion.

En primer término, como viene siendo habitual, se descarta cualquier influencia del nomen iuris otor-
gado por la legislacion nacional para calificar un negocio como contrato o, en su caso para descartar dicha
calificacion. Dice la sentencia que «la calificacion que el Derecho espafiol da a los acuerdos de accién con-
certada carece de pertinencia» y que, por tanto, «la precision que figura en el articulo 62, apartado 1, de la
Ley 5/1997, segun la cual tales acuerdos constituyen “instrumentos organizativos de naturaleza no contrac-
tual”’, no basta para que queden fuera del ambito de aplicacién de la Directiva 2014/24». (Apartados 55 in
fine y 56). Siendo ello asi, debe determinarse seguidamente si los acuerdos de accién concertada (a pesar
de lo que dice la legislacién nacional) estarian o no sometidos a la Directiva 2014/24 (contratos publicos de
servicios ex articulo 2.1.9).

% La segunda es una reiteracion con el afiadido de la alegacion consistente en que la regulacion valenciana «no recoge explici-
tamente» los requisitos del articulo 77 Directiva 2014/24, remitiéndose a un posterior desarrollo reglamentario.
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En segundo término, la determinacion de la aplicacion de la Directiva 2014/24 descansa en varios ele-
mentos siendo el de la naturaleza de los servicios la primera en ser valorada en la sentencia. Dice a este res-
pecto el TJUE que el concepto de «servicios» a los que se refiere el articulo 2.1.9 Directiva 2014/24 «debe
interpretarse a luz de la libertad de prestacion de servicios establecida en el articulo 56 TFUE, cuyo ambito
de aplicacion se limita a las actividades econémicas» (Fundamento 59, destacado nuestro). Ello significa,
aclara seguidamente, que los servicios se prestan a cambio de una retribucidn y que la «caracteristica esen-
cial» de la retribucion es ser la «contrapartida econdmica» del servicio (Fundamentos 59 y 60). Refuerza
esta conclusion, afirma el TJUE, que el considerando sexto de la Directiva 2014/24 declare que «solo las
actividades econdmicas...pueden, por tanto, ser objeto de un contrato publico de servicios». Ahora bien, hay
que recordar esa «contrapartida econdmica» puede incluso consistir Unicamente en un reembolso de los
costes que ha soportado la entidad que presta el servicio. Dice a ese respecto el Tribunal que «un contrato
no puede quedar excluido del concepto de "contrato publico de servicios” por el solo hecho de que, como
parece ocurrir en el caso de autos, la retribucion prevista se limite al reembolso de los gastos soportados por
la prestacion del del servicio».

Siendo ello asi, en tercer lugar, procede determinar si los servicios objeto de una accién concertada
tienen o no caracter econémico, esto es, si pueden considerarse actividades econémicas. Para ello, el TJUE
deduce que al menos algunos de los servicios incluidos en la legislacion valenciana estan comprendidos en
el anexo XIV de la Directiva 2014/2438. Decimos «deduce» porque en la cuestion prejudicial no se adjunté un
listado de los servicios en liza, ausencia que, en opinion del Tribunal, «por lamentable que sea» no le impide
avanzar en la interpretacion de la Directiva 2014/24%. Otra razén que también se tiene en cuenta es que,
en opiniéon del TJUE y en aplicacién de su propia doctrina®’, la presencia de una entidad sin animo de lucro
«no excluye que dicha entidad pueda ejercer una actividad econdémica, en el sentido de la Directiva 2014/24,
de modo que tal circunstancia carece de pertinencia a efectos de la aplicacion de las normas del Derecho
de la Unién en materia de contratos publicos...» (Apartado 62). Dicho de otro modo, porque no otra cosa se
deduce de lo que afirma el TJUE: una entidad sin animo de lucro puede realizar actividades econdémicas en
el sentido de la Directiva de contratacién. Por lo tanto, habria que concluir que el hecho de que la legislacion
valenciana establezca que Unicamente puede concertarse con entidades sin animo de lucro no excluye per
se la aplicacion de la legislacion de contratos.

El ultimo elemento que analiza el TJUE es el de la existencia de una seleccién entre las entidades que
hayan manifestado participar en la respectiva convocatoria del concierto social. Afirma el Tribunal que de las
respuestas de ASADE, del Gobierno espariol y de la demandada en el litigio principal a las preguntas que
les ha planteado «se desprende que la atribuciéon de un acuerdo de accién concertada viene precedida, en la
practica, por una seleccion entre las entidades privadas sin animo de lucro que hayan manifestado su interés
en prestar los servicios sociales...» afiadiendo seguidamente que «extremos que, no obstante, corresponde
comprobar al érgano jurisdiccional remitente» (Apartado 69 in fine). Este aspecto es importante porque a
la luz de la doctrina del TJUE (véase apartado |l epigrafe 4 de este trabajo) y de los indicado en los Consi-
derandos 4 y 114 de la Directiva 2014/24, cuando el poder adjudicador renuncia a comparar y clasificar las
ofertas admisibles y a designar a un adjudicatario (exclusividad), dichos negocios no estan comprendidos en
el ambito de aplicacién de las Directivas de contratacion.

% Es util recordar que esta nueva ordenacién de los servicios es una de las novedades introducidas por las Directivas de
contratacion de cuarta generacion. En efecto, en la legislacion precedente (me refiero a la derogada Directiva 2004/18) el contrato
de servicios incluia una referencia explicita al entonces Anexo Il de la citada Directiva de 2004: «son contratos publicos de servi-
cios los contratos publicos distintos de los contratos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacion de los servicios a los
que se refiere el Anexo Il». Este Anexo Il contenia 27 categorias de servicios que se reunian, a su vez, en dos grupos Ay B, cuya
importancia radicaba en el distinto grado de sometimiento a la normativa europea. Los del grupo A (también conocidos como «ser-
vicios prioritarios») se sometian plenamente a la Directiva europea, en cambio los del grupo B («servicios no prioritarios») sélo les
resultaban de aplicacién las normas armonizadas relativas a las especificaciones técnicas y de publicidad (envio de anuncio con
resultados del procedimiento de adjudicacion). En la actualidad, el contrato de servicios ya no se define por referencia a ningun
anexo y la incorporacion del anexo XIV en la Directiva 2014/24 tiene por finalidad singularizar algunos servicios que el legislador
denomina «servicios sociales y otros servicios especificos» que incluyen un régimen de licitacion bastante mas simplificado que el
aplicable al resto de servicios.

% Ello es asi porque, segun se afirma «de los autos de que obran en poder del Tribunal de Justicia se desprende que una parte
al menos de los servicios sociales de asistencia a las personas que pueden ser objeto de un acuerdo de accién concertada estan com-
prendidos en el ambito de los servicios enumerados en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24» (A. 73).

40 Vid. SSTJUE de 19 de junio de 2014, ECLI:EU:C:2014:2004, Centro Hospital de Setubal y SUCH, C-574/12 (apartado 33); y
de 28 de enero de 2016, CASTAy otros, C-50/14 (apartado 52).
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IV.3. ¢Se oponen los articulos 74 a 77 Directiva 2014/24 a la regulacién valenciana del concierto
social?

En resumen, en base a los elementos anteriores (actividad econémica, concepto de retribucién, par-
ticipacion de entidades sin fines de lucro y seleccién de participantes) el TJUE entiende que hay base
suficiente para valorar si los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24 se oponen o no al disefio valenciano
del concierto social. Y aqui, como se ha sefialado mas arriba, la respuesta del Tribunal es que no habria
tal oposicion, en los términos indicados en el fallo de esta sentencia. Hay que detenerse siquiera un mo-
mento en subrayar la peculiar interpretaciéon que a este respecto realiza el TJUE del citado articulo 77 y
la curiosa forma en que evita una eventual contradiccion con la legislacién regional. Ello es asi porque a
pesar de constatar que las entidades sin animo de lucro incluidas en la regulacion valenciana no cumplen
las condiciones de la citada norma estima, sin embargo, que no hay infraccién al Derecho Europeo. Dice
el Tribunal que.

«la luz de las particularidades del régimen juridico que se establece en los articulos 74 a 77
de la Directiva 2014/24, no puede considerarse que el articulo 77 de esta cubra de manera ex-
haustiva, los supuestos en los que los contratos publicos que tengan por objeto la prestacion de
un servicio contemplado en el anexo XIV de dicha Directiva puedan reservarse a determinadas
categorias de operadores econémicos».

Lo que es tanto como decir que los requisitos enunciados en el tantas veces citado articulo 77 no son
obligatorios porque, como ha sucedido en este caso, permiten albergar supuestos mas alla de su delimita-
cién subjetiva*'.

En este contexto El TJUE considera que la reserva exclusivamente en favor de entidades sin animo de
lucro «constituye una diferencia de trato entre los operadores econémicos contraria al principio de igualdad,
salvo que tal diferencia esté justificada por razones objetivas». Y aqui, el TJUE cita expresamente la doctrina
de los muy conocidos casos Sodemare, Spezzino y Casta, afirmando que.

«el recurso a las entidades privadas puede estar motivado tanto por los principios de universa-
lidad y de solidaridad, propios de un sistema asistencia social, como por razones de €eficiencia
econdmica y de adecuacion, toda vez que permite que esos servicios de interés general sean
prestados en condiciones de equilibrio econdmico en el orden presupuestario, por entidades
constituidas esencialmente para servir al interés general y cuyas decisiones, no se guian, como
sefiala el Gobierno espafiol, por consideraciones puramente comerciales».

Es ahi, por tanto, donde el TJUE encuentra las razones objetivas que le permiten justificar el disefio
realizado por el legislador valenciano en favor de las entidades sin animo de lucro.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El Derecho de la Unién Europea admite un cierto grado de flexibilidad (por ejemplo, derogaciones justi-
ficadas al principio de igualdad de trato, fijacion de limites a la libre concurrencia) siempre que ello se estime
necesario para satisfacer objetivos de interés general. En particular, se ha observado que las reglas de mer-
cado se modulan en ambitos vinculados al principio de solidaridad como es el caso de la prestacion de los
denominados servicios a las personas.

El TUIUE ha venido declarando valido el recurso a las entidades sin animo de lucro basado en aspec-
tos competenciales o la enunciacién de razones objetivas (v. gr. eficiencia presupuestaria). Es asi como
los principios de igualdad de trato y no discriminacién, asi como la libre concurrencia ceden en supuestos
relacionados con residencias de ancianos, transporte sanitario y, en general, en la prestaciéon de servicios
sociales y sanitarios.

41 En contraste, la Abogada General L. Medina habia sostenido una interpretacién distinta (mas estricta y literal) en sus Con-
clusiones Generales en relacion con el articulo 77 de la Directiva 2014/24 (Apartado 108) al indicar que «si bien parece posible que
algunos de los servicios mencionados en el anexo del Decreto 181/2017 estén comprendidos en el ambito de aplicacion del articulo
77, en mi parecer es palmario que ni las entidades ni los acuerdos de accidon concertada cumplen con las condiciones del articulo 77,
apartados 2 y 3, de la Directiva 2014/24» (destacado nuestro).
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Las Directivas de contratacion recogen algunas «derogaciones» o regimenes especiales* pero parecen
dibujar un ambito mas restrictivo que la jurisprudencia del TJIUE que los inspira. No obstante, se ha adver-
tido que en la STJUE C-436/20, caso ASADE el Tribunal ha realizado una interpretacion muy generosa del
articulo 77 Directiva 2014/24, permitiendo albergar derogaciones mas profundas de lo que se deduce de su
tenor literal. EI TJUE corrige el trazo y difumina los requisitos exigidos por el legislador.

La aplicacion del test de verificacion de la existencia de un contrato (mas alla del nomen iuris que no
vincula en absoluto al TJIUE en su interpretacion del Derecho europeo) comprende los siguientes aspectos:
a) el caracter oneroso del negocio, b) el tipo de servicios en liza; y, ¢) la existencia o no de seleccion por
parte de la Administracién Publica.

Por lo que se refiere al tipo de servicios, el Tribunal se ha mostrado poco clarificador en el caso
ASADE. Probablemente para «evitar cerrar las puertas a futuras interpretaciones» en un ambito carac-
terizado por tantas singularidades nacionales como el de los servicios a las personas*:. La verificacion
del ultimo requisito (existencia de procesos de seleccion) se «difiere» por el TIUE a la comprobacion
del juez nacional. Sin duda, este es un aspecto clave para la configuracion de la legislacion autondmica.
Ello es asi porque si hay selecciéon («adjudicacion») de un operador econémico (exclusividad), no es
exigible el cumplimiento de las normas de contratacién, por no existir contrato*. Sefialado este aspecto
por el TJUE en los casos supra referidos (véase apartado 1.4) habria que ver las posibilidades reales
(articulacion practica) de poner en marcha este tipo de sistemas, en el marco autonémico de prestacion
de estos servicios.

Cualquiera que sea el rumbo posterior de esta cuestion, interesa destacar que el debate acerca los
medios no debe hacer perder el norte de este tema. Esto es, elegir en cada caso el camino idéneo para
satisfacer con calidad y dignidad las necesidades de las personas.

VI. ADENDA

Estando el presente trabajo en vias de publicacion se ha hecho publico el Auto del TJUE de 31 de marzo
de 2023 (conocido como ASADE Il) mediante el cual se resolvid una cuestion prejudicial planteada por la
Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Aragdon. Damos cuenta brevemente de este Auto
cuyo contenido es en buena parte coincidente con la STJUE de 14 de julio de 2022 (ASADE |), antes analiza-
da*. En el Auto de 2023 se impugna por la misma asociacion (ASADE) una regulaciéon autondémica (Aragoén)
relativa a formulas no contractuales de prestacion de servicios sanitarios y sociales y reservada a entidades
sin animo de lucro (acuerdos de accién concertada). Aqui reitera el TJUE que la exclusién de las entidades
con animo de lucro no es contraria al principio de igualdad «siempre y cuando dicha exclusién contribuya
efectivamente a la finalidad social y a la consecucién de los objetivos de solidaridad y de eficiencia presu-
puestaria que sustentan ese sistema» (Apartado 514). Y, por tanto, resuelve sefialando que los articulos 76
y 77 de la Directiva 2014/24 no se oponen a la legislacion en liza siempre y cuando, claro esta se cumpla la
finalidad social y los objetivos antes indicados.

42 Caso de los articulos 20, 74 a 77 Directiva 2014/24.

4 Expresion que tomo prestada de la intervencion del profesor Juan Francisco Mestre Delgado en la segunda sesion del Semi-
nario “Concertando: Férmulas de gestion de servicios a las personas” sobre el analisis y las repercusiones de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 14 de julio de 2022. Caso C-436/20, Asunto ASADE. Este seminario tuvo lugar en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alcald, el 23 de febrero de 2023.

“ Y es que como ha sefialado con contundencia Garcia Alvarez (2022, p. 11): «las Comunidades Auténomas pueden organizar
sus servicios al margen de la LCSP, acudiendo a mecanismos como la subvencién o el concierto, siempre que en este Ultimo caso no
tenga caracter selectivo o limitativo, sino que esté abierto a todos los prestadores que cumplan requisitos objetivos, transparentes y no
discriminatorios».

4 De hecho, tras la sentencia ASADE |, el TJUE pregunté al Tribunal de Aragén (érgano jurisdiccional remitente) si deseaba
mantener o no la cuestion planteada, habida cuenta de la estrecha relaciéon entre ambas cuestiones. Finalmente, se decidié mantener
solo dos de las cinco cuestiones prejudiciales planteadas.

4 Notese el enfoque global que asume el TJUE relativo a la eficiencia presupuestaria como justificacion del modelo del concierto
social. A este respecto aclara que dicha exclusion (la de las entidades sin animo de lucro) no contraviene el Derecho de la Unién «solo
porque un procedimiento de adjudicacion en el que hubieran podido participar habria podido eventualmente permitir la prestacion del
mismo servicio de ayuda a las personas con un menor coste para el poder adjudicador». Por el contrario, el TJUE afirma que la eficien-
cia presupuestaria «debe valorarse a la luz de las particularidades inherentes a esa prestacion, relativas a la necesidad de garantizar
que la exclusion de las entidades con animo de lucro contribuya efectivamente a la finalidad social y a los objetivos de solidaridad
perseguidos por ese poder adjudicador» (Apartado 52).
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RESUMEN

La Administracién General del Estado se considera responsable de la tutela financiera de los entes locales
integrados en determinadas comunidades autbnomas, las que, careciendo del régimen especial vinculado
a la foralidad, cuentan con Estatutos que no mencionan especificamente la tarea. De modo que, cuando el
legislador encomienda un acto de fiscalizacion al nivel de gobierno que tenga atribuida la tutela financiera,
el Ministerio de Hacienda se da por aludido. Ello le lleva a asumir respecto de los entes locales de aquellas
comunidades una funcion ejecutiva tan importante para la configuracién del poder local como es el informe
preceptivo y vinculante de sostenibilidad financiera previsto en el articulo 7.4 de la Ley de bases del
régimen local. Esta situacion de hecho choca abiertamente con el sistema de distribucion competencial,
tal como lo ha interpretado el Tribunal Constitucional respecto de la tutela financiera, en general, y del
indicado informe de sostenibilidad, en particular. Contrariamente a lo que ocurre en la practica, resulta
inconcuso que el Estado no tiene atribuida la tutela financiera de ente local alguno vy, correlativamente,
que la tienen todas las comunidades autdbnomas, en cuanto titulares de las competencias de ejecucion en
materia de régimen local.

PALABRAS CLAVE

Distribucion de competencias; descentralizaciéon asimétrica; ejecucion del régimen local; tutela financiera
de los entes locales; Ministerio de Hacienda; planes econdémico-financieros; informe de sostenibilidad
financiera; competencias locales.

ABSTRACT

Central Government is in fact exercising the power of «financial protection» of local governments belonging
to selfgoverning regions (comunidades auténomas) whose founding Statutes do not specifically mention
such atask. Therefore, when national legislator generally entrusts an inspection act to the level of government
that has been assigned financial protection of local councils, the Ministry of Finance assumes that it has
been alluded to. This leads him to assume an execution competence which is crutial for the delimitation of
local competences such as the mandatory and binding financial sustainability report provided for in article
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7.4 of the Act regulating the bases of the local government. This situation in fact contrasts openly with the
constitutional system of distribution of powers, as it has been interpreted by the Constitutional Court with
respect to financial protection, in general, and the aforementioned mandatory and binding sustainability
report, in particular. Contrary to what happens in practice, it is undisputed within that jurisprudence that
Central Government has not been attributed financial protection to any local entity and, correlatively, that
all the selfgoverning regions have it, as holders of the powers of execution in matters of local government.

KEYWORDS

Distribution of powers; asymmetric decentralization; execution of statues on local government; financial
protection of local government; Ministry of Finance; economic-financial plans; financial sustainability report;
powers of local government.

SUMARIO

1. LATUTELA FINANCIERA EN LAPRACTICA. 1.1. CENTRALIZACION DE HECHO DE LATUTELAFI-
NANCIERA DE ALGUNOS ENTES LOCALES. 1.2. DOS EJEMPLOS SIGNIFICATIVOS. 1.2.1. Informe
de seguimiento de planes econdmico-financieros de los entes locales. 1.2.2. Informe de sostenibilidad fi-
nanciera para el ejercicio de competencias propias generales de los entes locales. 1.3. PROBLEMAS DE
LALOGICA COMPETENCIAL QUE APLICAEL MINISTERIO DE HACIENDA. 1.4. NECESIDAD DE CON-
TRASTAR LAPRACTICAMINISTERIAL CON LADOCTRINA CONSTITUCIONAL. 2. LO QUE HADICHO
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA TUTELA FINANCIERA, EN GENERAL. 2.1. APROXIMA-
CION. 2.2. LA TUTELA FINANCIERA DE LOS ENTES LOCALES COMO COMPETENCIA DE EJECU-
CION DEL REGIMEN LOCAL. 2.3. LA DISTRIBUCION ASIMETRICA INICIAL. 2.4. LA DISTRIBUCION
SIMETRICAACTUAL. 2.5. EL ESTADO PUEDE ATRIBUIRSE ALGUN CONTROL ECONOMICO-FINAN-
CIERO, PERO NO COMO TITULAR DE LA TUTELA FINANCIERA DE LOS ENTES LOCALES, QUE ES
SIEMPRE AUTONOMICA. 3. LO QUE HA DICHO EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RESPECTO DEL
INFORME VINCULANTE DE SOSTENIBILIDAD DEL ARTICULO 7.4 LBRL, EN PARTICULAR. 3.1. LA
STC 101/2017, DE 20 DE JULIO. 3.2. LA STC 107/2017, DE 20 DE JULIO. 4. CONCLUSIONES. RE-
FERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. LATUTELA FINANCIERA EN LA PRACTICA'

1.1. Centralizaciéon de hecho de la tutela financiera de algunos entes locales

La llamada «tutela financiera» o «tutela financiera de los entes locales» es la facultad ejecutiva de inter-
vencioén o control sobre la actividad econdmica o financiera de las corporaciones locales ejercida por un nivel
superior de gobierno. Se trata de una competencia de gestién o administracion, esto es, una atribuciéon que
no se refiere a la regulacion de la actividad econdmico-financiera de los entes locales, sino a su aplicacion
mediante, por ejemplo, autorizaciones, inspecciones, informes, recepcién de datos e informaciones de envio
obligado y otros actos de fiscalizacién?.

La tutela financiera es una competencia repartida de hecho de modo asimétrico. Y ello porque la Ad-
ministracion General del Estado todavia hoy se considera responsable de llevarla a efecto respecto de
algunos entes locales: los integrados en las comunidades autonomas de Cantabria, Castilla-La Mancha,
Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Region de Murcia®. No he logrado hallar un documento oficial que

' Trabajo elaborado en ejecucién de los objetivos del Grupo complutense de investigacion que dirijo junto con el profesor Tomas
Cano Campos sobre “Las transformaciones del Estado y la autonomia local: organizacion institucional, servicios publicos y democracia
participativa” (ref. 931089). Los profesores José Maria Bafio Ledn, Eloisa Carbonell Porras, Marcos Almeida Cerreda y Tomas de la
Quadra Salcedo Janini, asi como el letrado del Tribunal Constitucional Pedro Ibafiez Buil han leido una version anterior. Agradezco
publicamente sus valiosas observaciones.

2 Eneste sentido, SSTC 179/1985, de 19 de diciembre, FJ 1, 171/1996, de 30 de octubre, FJ 5,y 111/2016, de 9 de junio, FJ 5 b).

3 Asi lo expresa un informe de la Abogacia del Estado (http://femp.femp.es/files/3580-994-fichero/Informe%20
Abogac%C3%ADa%20del%20Estado.pdf) y un documento de la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) sobre las
competencias de las diputaciones tras la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local
(LRSAL):

http://femp.femp.es/files/3580-829-fichero/LAS%20COMPETENCIAS%20Y %20FUNCIONES%20DE%20COORDINACION%20
DE%20LAS%20DIPUTACIONES%20PROVINCIALES%20%202.pdf. El dato puede confirmarse a partir de los ofrecidos en el portal
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explique detenidamente por qué el Estado se atribuye la tutela financiera en unos casos y no en otros. No
obstante, el Ministerio de Hacienda da a entender que es competente porque las comunidades citadas: (i)
no se benefician de la proteccidn constitucional de la foralidad (disposicion adicional 1.2 CE) ni de regimenes
especiales vinculados a ella*; y (ii) sus Estatutos no hacen referencia expresa a la «tutela financiera» como
atribucion autonémica®.

De modo que, cuando, como es cada vez mas frecuente desde la crisis financiera de 2007-2008, el
legislador encomienda un acto de fiscalizacion al nivel de gobierno «que tenga atribuida [0 “ejerza”] la tutela
financiera»®, el Ministerio de Hacienda se da por aludido. Lo mismo cuando la ley emplea formulas analogas,
asignando el control al Estado con la salvedad siguiente: «o, en su caso, a la Comunidad Auténoma que
ejerza la tutela financiera»’; o «salvo en el supuesto de que la Comunidad Auténoma en cuyo territorio se
encuentre la Corporacién Local tenga atribuida en su Estatuto de Autonomia la competencia de tutela finan-
ciera sobre las entidades locales»®.

Web de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, creada por Ley Organica 6/2013, de 14 de noviembre, por ejemplo:
https://www.airef.es/wp-content/uploads/2022/WEB/EJECUCION-PRESUPUESTARIA/Informe-complementario-evaluacion-individual-
CCLL-Cierre-2022.pdf. También lo confirman los informes publicados por el propio Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, a los que
haré referencia en breve.

4 La LRSAL establece especificamente que estos controles econémico-financieros corresponden a la Comunidad foral (Dispo-
sicion adicional 2.2.3) y a las «Instituciones competentes» [disposicién adicional 2.2.5 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las
bases del régimen local (LBRL), en la redaccién dada por el articulo 1.34 LRSAL] o «Diputaciones forales» del Pais Vasco [disposicion
adicional 8.2 del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales (TRLHL), aprobado por Real Decreto legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, en la redaccién dada por el articulo 2.4 LRSAL]. Por lo demas, las Leyes 12/1981, de 13 de mayo (sobre el concierto
economico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco) y 28/1990, de 26 de diciembre (sobre el convenio econdmico con la Comuni-
dad foral) especificaron que «las facultades de tutela financiera» respecto de la actividad local «que, en cada momento, desempefie el
Estado» «corresponderan» a «las diputaciones forales vascas» o «a la Comunidad foral, sin que ello pueda significar, en modo alguno,
un nivel de autonomia de las entidades locales» «inferior al que tengan las de régimen comun» (refiriéndose a determinados sectores,
respectivamente, articulos 45.2 y disposicion adicional 7.2, en la redaccion dada por la Ley 25/2003, de 15 de julio; respecto de la
«materia de Entidades locales» en su conjunto, el actualmente en vigor articulo 48.5 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se
aprueba el concierto econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco).

5 Manifiesta a las claras este criterio de reparto, por ejemplo, el Acuerdo de 27 de julio de 2022 de la Comision bilateral de coope-
racion Canarias-Estado en relacion con el ejercicio por parte de esta Comunidad Auténoma de las competencias previstas en el articulo
105.3 de su Estatuto de Autonomia (BOC num. 105, de 1 de junio de 2023). Véanse también los convenios de colaboracion para el
intercambio reciproco de informacioén sobre riesgos asumidos por las entidades locales celebrados en 2007 y 2008 entre el Ministerio
de Hacienda y varias comunidades auténomas reputadas competentes para ejercer la tutela financiera (Andalucia, Asturias, Aragén,
Castilla y Ledn, Catalufia, Galicia, La Rioja), accesibles en el BOE.

8 El legislador utiliza esta formula para sefialar la Administracion responsable de las tareas siguientes: medidas cuantificadas de
gestién de cobros y pagos, de reduccion de gastos o de incremento de ingresos, cuando el periodo medio de pago de la corporacién
supere en mas de treinta dias el plazo maximo de pago de la normativa de morosidad [articulo 18.5 de la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera (LOEPSF), en la redaccién dada por el articulo 1.5 de la Ley organica
9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial en el sector publico]; informe favorable de sostenibilidad financiera como
condicién de ejercicio de competencias locales [articulo 7.4 LBRL, en la redaccion dada por el articulo 1.3 LRSAL]; informe preceptivo
para la creacion y supresion de municipios o la alteracion de sus lindes (articulo 13.1 LBRL, en la redaccién dada por el articulo 1.5
LRSAL); colaboracién con las diputaciones en la elaboracion y seguimiento de los planes econémico-financieros de las corporaciones
locales [articulo 116 bis.3 LBRL, en la redaccién dada por el articulo 1.30 de la LRSAL]; autorizacion de la decision municipal favorable
a emplear patrimonio publico del suelo para reducir deuda comercial y financiera [articulo 52.5 e) del texto refundido de la Ley de suelo
y rehabilitaciéon urbana (aprobado por Real Decreto legislativo 7/2015, de 30 de octubre), que trae causa del articulo 39.5 e) del texto
refundido de la Ley de suelo (aprobado por Real Decreto legislativo 2/2008, de 20 de junio), en la redaccion dada por la disposicion
final 4.2 LRSAL]; resolucion de las discrepancias entre el érgano interventor y el pleno de la corporaciéon en relacion con los reparos
efectuados por el primero (articulo 218.2 TRLHL, en la reacciéon dada por el articulo 2.3 LRSAL; disposicion adicional 16.2 TRLHL,
introducida por Real Decreto-ley 2/2014, de 21 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes para reparar los dafios causados
en los dos primeros meses de 2014 por las tormentas de viento y mar en la fachada atlantica y la costa cantabrica); autorizacién de
operaciones tales como la concesion de avales, reavales y otras garantias publicas o medidas de apoyo extrapresupuestario (articulo
48 bis.5 TRLHL, introducido por la disposicion final 1.1 del Real Decreto-ley 17/2014, de 26 de diciembre, de medidas de sostenibilidad
financiera de las comunidades auténomas y entidades locales y otras de caracter econémico).

7 Articulos 20.2, 24.4 y 26.2 LOEPSF, refiriéndose, respectivamente, a la autorizacion de todas las operaciones endeudamiento
de la corporacién local que haya incumplido el objetivo de estabilidad presupuestaria o deuda publica; el informe de seguimiento de los
planes econémico-financieros y de los planes de reequilibrio; y las facultades de cumplimiento forzoso en el caso de que la corporacion
local no haya presentado o aprobado (o haya incumplido) el plan de econémico-financiero o de reequilibrio y no haya adoptado una
serie de medidas.

8 Articulo 23.4 LOEPSF, refiriéndose a la aprobacion definitiva y seguimiento de los planes econdmico-financieros elaborados
por los entes locales. Cabe citar también las obligaciones de envio de informacion a la Central de Informacion de Riesgos de las
Entidades Locales (CIR Local, dependiente del Ministerio de Hacienda), que unas veces se imponen a las entidades locales (bajo la
consideracion de que respecto de ellos el Estado ejerce la tutela financiera); y otras a las comunidades auténomas (por ser ellas, segun
se entiende, las titulares de aquella competencia): Real Decreto 1438/2001, de 21 de diciembre, por el que se regula la Central de
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La practica del Ministerio de Hacienda puede ilustrarse a través de dos actos de fiscalizacion muy
significativos, que el legislador ha atribuido mediante esta genérica formula y, por tanto, sin especificar si
corresponden al nivel central o al autonémico. Los abordo a continuacion.

1.2. Dos ejemplos significativos
1.2.1. Informe de seguimiento de planes economico-financieros de los entes locales

El primer ejemplo es el informe de seguimiento de los planes econdmico-financieros que han de elabo-
rar las corporaciones locales en caso de incumplimiento de la regla de gasto o de los objetivos de estabilidad
presupuestaria o deuda publica, de acuerdo con la Ley Organica 2/2012, de 27 de abiril, de estabilidad pre-
supuestaria y sostenibilidad financiera (LOEPSF).

A partir de la informacién disponible en el portal Web del Ministerio de Hacienda, puede comprobar-
se que, en efecto, este Departamento esta vigilando los planes econdmico-financieros de entes locales
pertenecientes a comunidades auténomas no forales cuyos Estatutos vigentes no incluyen una referencia
expresa a la «tutela financiera»®. Correlativamente, no esta aprobando tales informes respecto de entes
locales navarros y vascos o pertenecientes a cualquiera de las comunidades cuyos Estatutos si aluden
expresamente a aquella tarea (Andalucia™, Aragén™, Asturias'?, Canarias'®, Castilla y Leén™, Catalufa’®,
Galicia®, La Rioja'"). Es sintomatico que el portal del Ministerio incluya un apartado denominado «Informes
de seguimiento de EE.LL de CC.AA con tutela financiera», que se remite a las Webs de la Diputacién foral
de Vizcaya y a los de Asturias, Aragoén, Castilla y Ledn, Catalufa, Galicia y La Rioja.

Para el Ministerio de Hacienda lo decisivo es que el Estatuto omita la expresién «tutela financiera». Por
eso se entiende competente para aprobar informes de seguimiento del plan econdémico-financiero del Ayun-
tamiento de Santander'®, pese a que el Estatuto cantabro atribuye a la Comunidad la tarea de «velar por los
intereses financieros de los entes locales» (articulo 52.1). Por lo mismo, informa los planes del Ayuntamiento
de Palma y del Consejo insular de Mallorca?® porque, aunque hasta 2007 el Estatuto balear incluia aquella
expresion, ha desaparecido en la nueva redaccién. El caso canario es particularmente revelador. Durante
el primer semestre de 2018, antes, por tanto, de la entrada en vigor del nuevo Estatuto (que hara referencia
expresa por vez primera en esta comunidad a la tutela financiera), el Ministerio de Hacienda aprob6 los
informes de seguimiento de los planes econdmico-financieros del Ayuntamiento de Arona (Santa Cruz de

Informacion de Riesgos de las Entidades Locales (CIR Local); en la actualidad, Titulo V del Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por
el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de estabilidad presupuestaria, en su aplicacién
a las entidades locales.

9 Veéase: https://www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/EstabilidadPresupuestaria/lnformacionCCLLs/InformeSeguimiento-
PEF.aspx

0 Articulo 60.3 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Ya en el
Estatuto de 1981 (articulo 62.1).

" Articulo 114.1 de la Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén. El Estatuto de 1982
se referia solo a la tarea autonémica de «velar por los intereses financieros de los Entes locales» (articulo 53). Tras su reforma de 1996
(Ley Organica 5/1996), incluyd ya la mencion a la tutela financiera (articulo 53.1).

2 Articulo 51 bis de la Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Asturias, afiadido por el articulo
Unico.46 de la Ley Organica 1/1999, de 5 de enero.

3 Articulo 105.3 de la Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias. Ausente en
el Estatuto de 1982.

4 Articulo 54 de la Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn. Ausente
en el Estatuto de 1983, que, no obstante, si preveia que «[c]orresponde a la Comunidad velar por los intereses financieros de los entes
locales de su territorio, respetando la autonomia que a los mismos reconocen los articulos 140 a 142 de la Constitucion» (articulo 41.1,
que paso a ser el 52.1 tras la reforma de la Ley Organica 4/1999, 8 enero).

> Articulo 218.5 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia. Ya en el Estatuto
de 1979 (articulo 48.1).

6 Articulo 49.1 de la Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia.

7 Articulo 53.1 de la Ley Organica 3/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja, en la redaccion dada por la Ley
Organica 2/1999, de 7 enero.

8 https://www.hacienda.gob.es/CDI/Estabilidad%20Presupuestaria/InformacionCCLLs/20200526_Informe%20Seguimien-
t0%20PEF_Santander_2%20SEM%202019%20MINHAC.pdf

' https://www.hacienda.gob.es/CDl/estabilidad%20presupuestaria/informacioncclls/20171025_informe%20seguimiento %20
pef_palma_1%20sem%202017%20minhafp.pdf

20 https://www.hacienda.gob.es/CDI/Estabilidad%20Presupuestaria/InformacionCCLLs/20200527_Informe%20Seguimien-
t0%20PEF_Consejo%20Insular%20de%20Mallorca_2%20SEM%202019%20MINHAC.pdf
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Tenerife?') y de los Cabildos de Gran Canaria?? y Lanzarote?. Tras la entrada en vigor del nuevo Estatuto,
producida el mismo dia de su publicacién en el BOE el 6 de noviembre de 2018, el ministerio dejo de aprobar
informes de seguimiento respecto de los municipios y cabildos insulares. De hecho, el propio Ministerio, en
respuesta a una recomendacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (sobre la necesi-
dad de vigilar la presentacion y remisidn para su aprobacion del plan econémico-financiero del Cabildo de
Tenerife), afirmé que ya «no es el 6rgano de tutela porque tras la aprobacion de la Ley Organica 1/2018, de
5 de diciembre, de reforma del Estatuto de Canarias, la comunidad asume esta funcién»24. Por entonces el
Gobierno de Canarias inicié negociaciones con el de Espafia para el traspaso de medios materiales y per-
sonales que permita el ejercicio de las facultades de tutela financiera?®; negociaciones que culminaron en
el Acuerdo de 27 de julio de 2022 de la Comision bilateral de cooperacion Canarias-Estado en relacion con
«el ejercicio por parte de la Comunidad Autbnoma de Canarias de las competencias previstas en el articulo
105.3 del Estatuto de Autonomia de Canarias»?.

No obstante, esta pauta no se aplica en todos los casos. El Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana no emplea la expresion «tutela financiera» y, sin embargo, el Ministerio de Hacienda no se en-
tiende competente para llevarla a efecto ni, por tanto, para aprobar el indicado informe de seguimiento. Una
posible explicacidén puede ser que, tras su ultima reforma (Ley Organica 1/2006, de 10 de abril), el Estatuto
si atribuye especificamente «la autorizaciéon de endeudamiento a los entes locales de la Comunitat Valen-
ciana de acuerdo con lo que determine la legislacién del Estado» (51.1.7.2). La doctrina viene interpretando
por ello que el conjunto de la tutela financiera ha sido asumido por la Generalitat, maxime en el contexto de
una reforma que ha incluido la llamada «clausula Camps», que pretende dotar a esta comunidad del mismo
nivel de autogobierno que la mas auténoma de las comunidades auténomas (disposicion adicional 2.2)%".
Pero es posible que el Ministerio de Hacienda se haya retirado por la sencilla razén de que en este caso
la Generalitat ha afirmado su competencia y esta ejerciéndola efectivamente a través de un «Servicio de
tutela financiera de entidades locales», responsable, entre otras tareas, de la «tramitacion y seguimiento de
los expedientes administrativos que se deriven del ejercicio de las funciones que la normativa de caracter
basico en materia de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera atribuye a las administraciones
autonomicas»?8. Volveré sobre ello.

1.2.2. Informe de sostenibilidad financiera para el ejercicio de competencias propias generales
de los entes locales

El segundo ejemplo util para ilustrar la practica ministerial en punto a la tutela financiera de los entes
locales es un control, configurado como central dentro del sistema de competencias locales establecido
en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL), tras su reforma por la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion local (LRSAL).

21 https://www.hacienda.gob.es/CDl/estabilidad%20presupuestaria/informacioncclls/20181031_informe_seguimiento_pef_aro-
na_1_sem_2018_minhac.pdf

22 https://www.hacienda.gob.es/CDl/estabilidad%20presupuestaria/informacioncclls/20181031_informe_seguimiento_pef ci_
gran_canaria_1_sem_2018_minhac.pdf

2 https://www.hacienda.gob.es/CDl/estabilidad%20presupuestaria/informacioncclls/20181031_informe_seguimiento_pef ci_
lanzarote_1_sem_2018_minhac.pdf

2 Asi lo explica este organismo en el documento “Recomendaciones nuevas 1T 2019”: https://www.airef.es/wp-content/
uploads/2022/01/recomendaciones2019/Recomendaciones-nuevas-2019_1Q.-xIsx-1.pdf

2 |os diarios locales dieron cuenta de ello: https://www.eldiario.es/canariasahora/lapalmaahora/politica/canarias-asumira-finan-
ciera-entidades-locales_1_1168938.html. Segun informacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (Informe com-
plementario de evaluacién individual sobre la ejecucién presupuestaria y regla de gasto de 2022 de las corporaciones locales, p. 10:
https://www.airef.es/wp-content/uploads/2022/WEB/EJECUCION-PRESUPUESTARIA/Informe-complementario-evaluacion-individual-
CCLL-Cierre-2022.pdf), tras la aprobacion del nuevo Estatuto, el Gobierno canario se resistié a ejercer la tutela financiera de los mu-
nicipios y cabildos insulares mientras no existieran los acuerdos correspondientes en el seno de la Comisién de trasferencias Estado-
Comunidad. Frente a ello, el Ministerio de Hacienda respondié que «el ejercicio efectivo de la competencia debe ser efectivo para la
Comunidad desde la reforma del Estado autonémico, sin que sea preciso un acuerdo sobre trasferencia de los medios necesarios a tal
fin, seguin doctrina constitucional y criterio seguido para el resto de CCAA que han asumido esta competencia».

2% BOC nuim. 105, de 1 de junio de 2023, y BOE nim. 131, de 2 de junio de 2023.

27 Véase: Vela Bargues et al. (2009, pp. 13-43).

2 Véanse los Decretos del Consell 105/2019, de 5 de julio, de estructura organica basica de la Presidencia y de las consellerias
de la Generalitat, y 169/2020, de 30 de octubre, de Reglamento organico y funcional de la Presidencia de la Generalitat, ademas del
Portal Web de la Generalitat: https://www.gva.es/es/inicio/atencion_ciudadano/buscadores/departamentos/detalle_departamentos?id_
dept=23872
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Me refiero al informe preceptivo y vinculante sobre sostenibilidad financiera del que depende que los entes
locales puedan ejercer competencias distintas de las delegadas o atribuidas mediante regulacion legal es-
pecifica (articulo 7.4 LBRL, en la redaccion dada por el articulo 1.3 LRSAL), esto es, las que el Ministerio de
Hacienda sigue denominando impropiamente «competencias impropias»?° y que el Tribunal Constitucional,
alineado con la doctrina académica®’, denominada con propiedad «competencias propias generales»®'. Se
trata de un mecanismo de control o tutela, pese a que el alto Tribunal haya preferido presentarlo eufemis-
ticamente como «técnica para la delimitacion de las competencias locales» [STC 41/2016, de 3 de marzo,
FJ 11 b)]32.

El Ministerio de Hacienda no ha publicado los informes vinculantes de sostenibilidad efectivamente
emitidos. No obstante, aquellos de los que he tenido noticia se refieren siempre a entes locales de comuni-
dades autdnomas cuyos Estatutos carecen de aquella mencién expresa a la «tutela financiera»: uno trata de
la creacion de un museo por parte de un ente local castellanomanchego; otros de la prestacion del servicio
de conservatorio de musica por parte de ayuntamientos de la Regién de Murcia®®; otro de una aportacion
econdmica anual a un centro asociado a la UNED por parte del Consejo Insular de Mallorca®-.

Hay otros datos reveladores de que el Estado esta arrogandose la competencia para emitir informes
de sostenibilidad respecto de entes locales de algunas comunidades auténomas. Me refiero al hecho de
que el Ministerio de Hacienda ha puesto a disposicidon de los entes locales: (i) un documento de “Requisi-
tos para la emision del informe de sostenibilidad financiera del articulo 7.4 de la Ley de bases del régimen
local (LRBRL)” (enero de 2016)%, que indica los elementos que el ente local debe aportar al Ministerio de
Hacienda; (ii) una actualizacion del documento anterior (29 de enero de 2021), que hace constar que hay
«comunidades autdbnomas en las que la tutela financiera es ejercida por este Ministerio de Hacienda» y que
«ante la situacion generada por la pandemia de la COVID-19, se han incrementado la peticion de solicitudes
vinculadas a gastos relacionados con los efectos derivados de la referida pandemiax»%; (iii) una “Guia para
la emision del informe de sostenibilidad financiera del articulo 7.4 de la Ley reguladora de las bases del régi-
men local” (19 de enero de 2023)%; (iv) un documento de “Preguntas frecuentes sobre la emision del informe
de sostenibilidad del articulo 7.4 de la LBRL” (enero de 2023)3; y (v) una aplicacién para la presentacion de
solicitudes para la emision del sefialado informe, que incluye un tutorial de ayuda®°.

Las propias comunidades auténomas afectadas se presentan a veces como incompetentes, no sé si
por convencimiento, resignacion o simple comodidad. Lo hacen a las claras la Ley murciana 6/2014, de 13
de octubre (exposicion de motivos“®) y el Decreto extremefio 15/2021, de 24 de marzo, relativos a las com-

2 Por ejemplo, en el documento de enero de 2023 que después cito, de “Preguntas frecuentes sobre la emision del informe de
sostenibilidad del articulo 7.4 de la LBRL”.

% Velasco Caballero (2013, pp. 40-42).

31 Por todas, la STC 107/2017, de 21 de septiembre, FJ 3: «Se trata de las competencias que el articulo 7.4 LBRL califica como
“distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion” y que este Tribunal ha adjetivado mas precisamente como “propias genera-
les” (SSTC 41/2016, FJ 10, y 54/2017, FJ 3. Se distinguen de las competencias “propias” del articulo 25 LBRL o “propias especificas”
[SSTC 54/2017, FJ 3 d), 93/2017, FJ 4, y 101/2017, FJ 4 b)], no por el nivel de autonomia de que dispone el municipio que las ejerce,
sino por la forma en que estan atribuidas; si las reguladas en el articulo 25 LBRL son competencias determinadas por la ley sectorial,
las previstas en el articulo 7.4 LBRL estan directamente habilitadas mediante una clausula general basica, quedando su ejercicio sujeto
a la indicada serie de condiciones (STC 41/2016, FJ 10)».

%2 Rebollo Puig (2019, p. 68): «El papel lo resiste todo, incluso esta afirmacion. Pero lo que con toda evidencia hay en el precep-
to es la necesidad de que una Administracion superior exprese previamente que se dan las condiciones exigidas por la ley para que
un ente local pueda ejercer determinadas competencias y eso, aunque se quiera camuflar de no sé qué cosa, es un control previo de
legalidad que funciona en esencia como una clasica autorizacion de tutelax.

3 Véase: https://transparencia.carm.es/wres/transparencia/doc/Consejo_Gobierno/2021-07-01/punto_08_conservatorios.pdf

% Este Ultimo puede consultarse en: https://uned-illesbalears.net/wp-content/uploads/2018/05/07002-DD_Consejo-Insular-de-
Mallorca_20170512_20171128_Art-7-4_FAVORABLE....pdf

% https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/RequisitosCompetenciasImpropiasArticulo_7-4_
WEB_20160120.pdf

% https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/000_Requisitos%20Competencias%20articulo%207-4%20
LBRL_WEB_20210107_v03.pdf

57 https://lwww.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/InstruccionesAplicaciones/GUIA-requisitos-competencias-art-
7-4-LBRL.pdf

% https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/InstruccionesAplicaciones/PREGUNTAS-FRECUENTES-SO-
BRE-LA-EMISION-DEL-INFORME-DE-SOSTENIBILIAD-FINANCIERA-DEL-ARTICULO-7-DEF.pdf

% Se trata de la aplicacion Athenea, disponible en AUTORIZA:

https://serviciostelematicosext.hacienda.gob.es/sgcief/Autoriza/aspx/LoginAuto.aspx?a=140

40 «[E]l informe sobre el riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal no es emitido por esta
Comunidad Auténoma por carecer de competencia sobre la tutela financiera de las entidades locales de la Region de Murcia».
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petencias distintas de las propias y de las atribuidas por delegacién (exposicién de motivos*' y disposicién
adicional primera®?). Las Leyes madrilefia 1/2014, de 25 de julio, y castellanomanchega 8/2015, de 2 de
diciembre, no son tan explicitas, pero es significativo que regulen el informe de inexistencia duplicidades del
articulo 7.4 LBRL, pero no el de sostenibilidad. Lo mismo ocurre en el Decreto-ley de Baleares 2/2014, de 21
de noviembre, si bien su Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de régimen local sigue proclamando
que «[c]orresponde a la comunidad auténoma el ejercicio de la tutela financiera sobre las entidades locales»
(articulo 203.1).

Muy distinta ha sido la actitud de Canarias y la Comunidad Valenciana. Sus Estatutos tampoco aludian
a la tutela financiera, pero una y otra han venido mostrando un interés en ejercerla plenamente congruente
con su vocacion autonomista histérica®®. La primera denuncié ante el Tribunal Constitucional la invasion
de su competencia de ejecucion del régimen local por la atribucion del informe del articulo 7.4 LBRL a la
Administracién que tenga atribuida la tutela financiera de los entes locales, si se interpreta que tal es la Ge-
neral del Estado“4. Después promovié y consiguio la reforma de su Estatuto para, entre otras cosas, atribuir
expresamente a la Comunidad la tutela financiera de los municipios y cabildos insulares. Al poco, celebré
un Acuerdo con la Administracion General del Estado para facilitar su ejercicio. Y hace unos meses reguld
las condiciones de otorgamiento del sefialado informe*®. En cuanto a la Comunidad Valenciana, el Estatuto
de 2007 sigue sin aludir a la «tutela financiera», pero la Generalitat se entiende competente para ejercerla,
también a los efectos del informe de sostenibilidad financiera del articulo 7.4 LBRL. En 2014, una circular
precisé el érgano autondémico competente para emitir este informe“® y al afio siguiente una orden regul6 el
procedimiento para su obtencién, al parecer sin oposicion del poder central; lo da entender la exposicion de
motivos#’. En 2018, tras varios afios de experiencia, se aprobé una nueva regulacion destinada a «delimitar
y acotar determinados aspectos de los correspondientes informes, asi como modificar y perfeccionar algun
aspecto del procedimiento a fin de dotarlo de mayor celeridad»“.

1.3. Problemas de la lé6gica competencial que aplica el Ministerio de Hacienda

El Ministerio de Hacienda da a entender que la «tutela financiera» es una competencia especifica que: (i)
se distingue de las demas relacionadas con los entes locales, en particular, de la competencia de «ejecucion
del régimen local», esta si enteramente descentralizada en fodas las comunidades autdonomas; (ii) la tienen
atribuida los territorios forales y las comunidades autdbnomas cuyos Estatutos la mencionan expresamente;
y (iii) corresponde por defecto al Estado, razén por la cual puede ejercitarla en las comunidades restantes.

El reparto competencial, asi entendido, plantea dificultades y produce resultados muy llamativos, unas
y otros indicativos por si de que algo falla, es decir, de que tal no es ni puede ser la distribuciéon verdadera-
mente establecida por la Constitucion y los Estatutos.

41 «[D]ada la ausencia en la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura de competencia autonémica en materia
de tutela financiera de las entidades locales extremefias, la solicitud de informe de sostenibilidad financiera debera ser presentada
ante el departamento ministerial competente de la Administracién General del Estado, y asi se contempla en la disposicion adicional
primeray.

42 «Las entidades locales de Extremadura deberan presentar la solicitud de informe de sostenibilidad financiera de la Hacienda
municipal para el ejercicio de competencias distintas propias, transferidas y de las atribuidas por delegacién ante el Ministerio de la
Administracion General del Estado en razén de la materia objeto del ejercicio competencial. Si el contenido de ese informe determina
que se pone en riesgo la sostenibilidad financiera de la Hacienda municipal en su conjunto, no se podran ejercer tales competencias».

4 Estoy pensando en el proceso politico que dio lugar a las célebres y polémicas Leyes Organicas 11/1982 y 12/1982, ambas de
10 de agosto, de transferencias complementarias a Canarias y a la Comunidad Valenciana, respectivamente.

4 Se trata del recurso de inconstitucionalidad resuelto por la STC 101/2017, de 20 de julio, que analizo después.

4 Decreto 91/2023, de 25 de mayo, por el que se regula la emision de los informes vinculantes para el ejercicio de competencias
distintas de las propias y las delegadas por las entidades locales insulares y municipales de Canarias.

4 Circular de 18 de junio de 2014, de la Direccion General de la Administracion Local sobre el nuevo régimen competencial
contemplado en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local.

47 Orden 1/2015 de 26 de mayo, conjunta de la Conselleria de Presidencia, y Agricultura, Pesca, Alimentacion y Agua, y de la
Conselleria de Hacienda y Administracion Publica, por la que se regula el procedimiento para la obtenciéon de los informes preceptivos
previstos en el articulo 7.4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local, para el ejercicio de las competen-
cias de los entes locales distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion: «En estos momentos, y a la vista del criterio mani-
festado por la Administracion del Estado en distintas actuaciones destinadas a aclarar la aplicacion del régimen competencial derivado
de la citada norma, se considera adecuado la aprobacién de un texto normativo que regule pormenorizadamente el procedimiento para
la obtencion de los informes previstos en el articulo 7.4 de la Ley 7/1985».

4 Decreto 67/2018, del Consell, por el que se regula el procedimiento de los informes para el ejercicio por las entidades locales
de competencias diferentes de las propias o delegadas. La cita entrecomillada es de la exposicién de motivos.
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En primer lugar, no se sabe cual es el titulo que, de acuerdo con el planteamiento expuesto, daria
cobertura a la competencia estatal por defecto. Los informes emitidos a su amparo por el Ministerio de
Hacienda no invocan titulo alguno, citando todo lo mas el reglamento organizativo interno que la atribuye
a la Secretaria General de Financiacién Autondmica y Local®. La tutela financiera no esta en el listado de
competencias estatales del apartado 1 del articulo 149 CE. Tratandose de una competencia de ejecucion,
no puede entenderse implicita en el titulo «haciendas locales» ni en las bases del régimen local, del crédito
o de la economia (articulo 149.1, numeros 11, 13, 14y 18 CE), «competencias de diversa indole», pero «en
todo caso competencias legislativas» [STC 45/2017, de 27 de abril, FJ 3 d)]. Tratandose de una competencia
que puede simultaneamente ejercerse por el Estado y las comunidades auténomas, faltan el fuerte interés
supraautonémico y la necesidad imperiosa de uniformidad que pudieran eventualmente justificar la exten-
sion de las bases a tareas de gestion o administracion (STC 147/1991, de 4 de julio, FJ 4 C). De modo que
lo Unico que resta para justificar la «tutela financiera» como competencia estatal seria la clausula residual
del articulo 149.3 CE («la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de
Autonomia correspondera al Estado»); una clausula practicamente inoperante habida cuenta de que cobra
juego solo cuando «el problema no pueda quedar resuelto con los criterios interpretativos ordinarios» (por
todas: STC 123/1984, de 18 de diciembre, FJ 2).

En segundo lugar, de acuerdo con la interpretacion ministerial, si falta en un Estatuto la alusion a la tute-
la financiera, no cabe indagar si puede entenderse implicita en un titulo mas general, lo que contrasta con la
pauta ordinariamente utilizada por el Tribunal Constitucional. Por ejemplo, la omisién en un Estatuto de toda
referencia a las «camaras agrarias», la «ordenacion del litoral» o los «vertidos industriales y contaminantes»
no ha dado pie a la afirmacién de la competencia estatal, pues tales materias han sido reconducidas a titulos
autondémicos mas amplios como «agricultura», «ordenacién del territorio» o «proteccién del medio ambien-
te» (SSTC 132/1989, de 18 de julio, FJ 21, y 149/1991, de 4 de julio, FJ 1).

En tercer lugar, si, como ocurre en Cantabria, el Estatuto habla de «velar por los intereses financieros
de los entes locales», no habra logrado con ello desapoderar al Ministerio de Hacienda, pues, de acuerdo
con la légica competencial expuesta, lo decisivo es que esté presente la expresion «tutela financiera»*°. No
parece que el sistema constitucional de distribucién de poder publico propugne la aplicacion de un criterio
tan rigido y formalista como el subyacente a la practica ministerial.

En cuarto lugar, si falta en un Estatuto la referencia a la tutela financiera que si incluia una versién pre-
cedente, la interpretacion ministerial obliga a entender que esa tarea fue inicialmente asumida por la comu-
nidad auténoma, pero finalmente devuelta al Estado. Es el caso de Baleares: la mencion introducida en el
Estatuto de 1983°' desaparecié tras la reforma de 2007, lo que ha llevado al Ministerio de Hacienda a hacer
suya la tutela financiera de los municipios y consejos insulares de esta comunidad, pasando por alto que, de
acuerdo con su exposicion de motivos, la intencion del Estatuto era «dar un paso mas» en el autogobierno
y que su Ley municipal sigue considerando la tarea como autondmica (articulo 203.1 de la Ley 20/2006).
De ser correcta en términos constitucionales la interpretacion ministerial, estariamos, creo, ante el primer y
unico ejemplo de recentralizacién competencial impulsada desde abajo: la propia comunidad auténoma es la
que, al promover la reforma de su Estatuto, habria propiciado la pérdida competencial. Si esto es asi, choca
que algo tan llamativo haya pasado inadvertido.

En quinto lugar, llama la atencion la importancia asignada a la utilizacion de una expresion —«tutela
financiera»— que poco después de su inclusién en los Estatutos catalan (1979), gallego (1981) y andaluz
(1981), entré en desuso, convertida en una «palabra maldita» por evocar el régimen franquista de controles,
que trataba a los entes locales como incapaces, como sujetos situados en una «posicion de subordinacion
o dependencia cuasi jerarquica de la Administracion del Estado u otros entes territoriales» [STC 4/1981, de
2 de febrero, FFJJ 3 y 10 f)]. Incluso en el ambito del Derecho privado la palabra «tutela» se ha sustituido
por otras («curatela representativa» y «apoyos voluntarios») en el contexto de una reforma legal que pre-

4 Articulo 3 del Real Decreto 769/2017, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica y se modifica el Real Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por el que se establece la estructura organica
basica de los departamentos ministeriales. Hoy, Real Decreto 682/2021, de 3 de agosto, por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica y se modifica el Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece
la estructura organica basica de los departamentos ministeriales.

% El articulo 52.1 de la Ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria se refiere a la fun-
cion autondémica de «velar por los intereses financieros de los entes locales, respetando la autonomia que a los mismos reconocen los
articulos 140 y 142 CE».

51 Articulo 66 d), luego 72 d), tras la reforma de la Ley Organica 3/1999, de 7 de enero.
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tende, justamente, dar mayor protagonismo a las personas con discapacidad, evitando su estigmatizacion
y el paternalismo®?. Lo cierto es que, dentro de ciertos limites, la llamada tutela financiera es perfectamente
constitucional y no presupone ni la incapacidad ni la ausencia de autonomia de los entes locales, pero lo
que quiero subrayar aqui es que para hablar de ella las leyes y los autores han preferido utilizar otras expre-
siones o referirse a sus concretas manifestaciones, al menos hasta la crisis financiera de 2007-2008%. Si
esto es asi, resulta cuando menos extrafio que se interprete que el Estatuto que evita la expresion «tutela
financiera» ha querido dejar de incorporar el haz de facultades que encierra.

En sexto lugar, la alusién estatutaria a la tutela financiera, aunque se presente como decisiva, no lo
es verdaderamente en varios casos. El Estatuto de la Comunidad Valenciana atribuye expresamente a «la
Generalitat la autorizacion de endeudamiento de los entes locales» (articulo 51.1.7.2), pero no la tutela
financiera como tal. Tampoco hacen referencia a ella el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco y la Ley
Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del régimen foral de Navarra (LO-
RAFNA). En el caso valenciano, sila razéon de que el Ministerio de Hacienda reconozca la tutela financiera
autondémica fuese la llamada «clausula Camps» (disposicion adicional 2.2), no se entenderia facilmente
por qué igual criterio hermenéutico deja de operar en Extremadura; su Estatuto, tras la reforma de 2011,
incluye también una clausula de «homogeneidad competencial» (articulo 14). En cuanto a los territorios
forales, ciertamente, la tutela financiera pudiera estar vinculada a sus «derechos histéricos» (disposicion
adicional 1.2 CE). Ahora bien, no hay que olvidar que el plus competencial garantizado a estas comunida-
des mediante la clausula de la foralidad solo opera a través del Estatuto o Ley Organica de amejoramiento,
que es el instrumento que puede materializarlo [STC 173/2014, de 23 de octubre, FJ 3 b)], sin perjuicio de
la «funcién cuasiestatutaria» que en materia tributaria pueden llegar a desempenar las leyes de concierto
o convenio econémico®. De manera que, o se entiende que Cantabria, Baleares y Extremadura tienen
estatutariamente atribuida la tutela financiera de la misma manera que las instituciones valencianas, vas-
cas y navarras o han de ser otros los criterios que justifiquen la descentralizacion de la tarea solo en el
segundo caso.

1.4. Necesidad de contrastar la practica ministerial con la doctrina constitucional

Ya sabemos que la Administracion General del Estado ejerce de hecho la tutela financiera respecto de
los entes locales de algunas comunidades autbnomas. He apuntado también varios de los problemas que
suscitan los criterios de reparto competencial que aplica el Ministerio de Hacienda. La pregunta que ahora
planteo es la siguiente: Partiendo de la Constitucion, los Estatutos y la doctrina constitucional: ¢ Cual deberia
ser la instancia politica encargada de la tutela financiera de los entes locales? Formulada de otros modos:
¢, Cuadl ha de ser la Administracion responsable de ejecutar un acto de fiscalizacién cuando el legislador lo
asigna a la instancia politica que tenga atribuida la tutela financiera? ;Cual debe ser el nivel de gobierno
responsable de la ejecucion de aquellos controles econémico-financieros y, muy en particular, del informe
de sostenibilidad financiera previsto en el articulo 7.4 LBRL? Se trata, en suma, de contrastar la practica
ministerial con el sistema constitucional de reparto competencial.

La literatura especializada que conozco no se ha planteado esta cuestion. La tutela financiera parece
envuelta en un halo de misterio que la protege frente a los criterios normales de reparto competencial. Los
estudios dan por supuesta la competencia estatal respecto de los entes locales de algunas comunidades,
como si fuera de suyo, como si la practica del Ministerio de Hacienda se ajustara evidentemente al régi-
men constitucional de distribucion de tareas. Sobrevuela la idea de que la reforma constitucional de 2011
y la consecuente consagracion al mas alto nivel del principio de estabilidad presupuestaria (articulo 135
CE) justifican la estatalizacion de controles econdmico-financieros de la actividad local. Las insinuaciones
criticas que a veces pueden leerse no llegan al punto de plantear si la Administraciéon General del Estado
tiene verdaderamente atribuida la tutela financiera de algunos entes locales®®. Ha contribuido a ello con toda
seguridad que las propias comunidades auténomas afectadas no hayan suscitado controversias competen-

%2 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica.

% Rebollo Puig (2019, pp. 45-46).

% Jiménez Asensio (1997, pp. 127-172).

% Por todos, Lazo Vitoria (2013, pp. 71-92), Medina Guerrero (2014, pp. 147-161), Ramos Carvajal (2018, pp. 85-107), Carbonell
Porras (2023, pp. 8-28).
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ciales, con solo alguna (importante) excepcion®; e, incluso, que varias de ellas hayan llegado a proclamar
su incompetencia; es el caso de Murcia y Extremadura, segun he sefialado ya.

A fin de indagar la respuesta a la pregunta formulada, analizaré la tutela financiera en el marco de la
Constitucion y los Estatutos, tal como los ha interpretado el Tribunal Constitucional, en general, y respecto
del informe vinculante de sostenibilidad del articulo 7.4 LBRL, en particular. La conclusién es, a mi juicio, muy
sorprendente, pues se evidencia una discrepancia radical entre lo que ocurre en la practica y lo que resulta
inequivocamente del ordenamiento constitucional.

2. LOQUE HA DICHO EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA TUTELA FINANCIERA,
EN GENERAL

2.1. Aproximacion

Si partimos de la Constitucion, los Estatutos de Autonomia y la doctrina del Tribunal Constitucional, la
respuesta a la pregunta objeto de la presente investigacion se aleja manifiestamente de la ofrecida por la
practica ministerial. La tutela financiera es una competencia ejecutiva que: (i) forma parte de la materia «ré-
gimen localy; (ii) estuvo, en efecto, distribuida asimétricamente, pero solo hasta que todas las comunidades
auténomas asumieron la regulacion y la ejecucion del régimen local en el marco de la legislacion basica; (iii)
tienen hoy atribuida todas las comunidades autbnomas, en cuanto competentes en materia de régimen local,
y, correlativamente, (iv) no le corresponde en caso alguno al Estado.

Ciertamente, ya antes de la reforma constitucional de 2011, el Estado podia ejercer algun concreto
control econdmico-financiero al amparo de los nimeros 11 (bases de la ordenacion del crédito) y 13 (bases
de la ordenacion general de la economia) del articulo 149.1 CE. Ahora bien, antes y después de aquella
reforma, esta competencia de gestion le ha sido reconocida, no como titular de la «tutela financiera» (tarea
que se presenta como especificacion de la funcion autonémica de ejecucion del régimen local), sino a partir
de aquellos titulos competenciales, para casos concretos y respecto de todos los entes locales, no solo los
de algunas comunidades auténomas.

De manera que las instancias politicas que, en cuanto titulares sin excepcién de la tutela financiera de
los entes locales, deben emitir el informe vinculante de sostenibilidad del articulo 7.4 LBRL son siempre las
comunidades auténomas o los entes locales intermedios a los que estas (o los Estatutos de Autonomia)
hayan transferido la tarea.

No se trata de una interpretacion personal del sistema de distribucion competencial, sino de la estableci-
da por el Tribunal Constitucional. Hay pues un desajuste clamoroso entre lo que ocurre en la practica y lo que
impone de modo inconcuso el sistema constitucional. Conviene por ello explicar la doctrina del alto Tribunal
con cierto detenimiento. Este epigrafe se referira a la fijada, en general, respecto de la tutela financiera. El
siguiente abordara ya las Sentencias constitucionales que se han pronunciado especificamente sobre el
informe vinculante de sostenibilidad del articulo 7.4 LBRL.

2.2. Latutela financiera de los entes locales como competencia de ejecucién del régimen local

La «tutela financiera» apareci6 por vez primera en varios Estatutos de Autonomia como una concreta
expresion de la competencia de ejecucion del régimen local. El de Catalufia de 1979 (articulo 48.1) y, con él,
los aprobados en 1981 para Galicia (articulo 49.1) y Andalucia (articulo 62.1) atribuian a la comunidad auto-
noma la tutela financiera sobre los entes locales de acuerdo con su «competencia exclusiva» en materia de
«régimen local»®”. Lo mismo cabe decir del Estatuto de Guernica y de la Ley Organica de amejoramiento del

% Me refiero sobre todo al recurso de inconstitucionalidad contra la LRSAL interpuesto por el Gobierno de Canarias antes de
la reforma del Estatuto canario en 2018 (que introdujo la mencion especifica a la tutela financiera como competencia autonémica) y
resuelto porla STC 101/2017, de 20 de julio, que abordo mas adelante. Hay que tener en cuenta también que la Comunidad Valenciana
ha afirmado y ejerce efectivamente la competencia por mas que la tutela financiera no esté mencionada como tal en su Estatuto, segun
se ha sefialado ya.

5 El Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979 disponia en su articulo 48.1: «Corresponde a la Comunidad Auténoma la tutela
financiera respecto de los Entes Locales [...] de acuerdo con el articulo 9.°,8 de este Estatuto». Este ultimo recogia la «competencia
exclusiva» de la Generalidad en materia de “[r]égimen local, sin perjuicio de lo que dispone el nimero 18 del apartado 1 del articulo 149
de la Constitucion”. Los Estatutos gallego y andaluz reproduciran esta regla.
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régimen foral, pese a que no hacian referencia entonces —y siguen sin hacerlo hoy— a la «tutela financiera».
La ausencia de una alusion estatutaria a la tarea no imposibilité su ejercicio por parte de las diputaciones
forales y la Comunidad foral, no ya por la garantia constitucional de la foralidad (que solo a través del Es-
tatuto opera como fundamento de atribuciones autondémicas), sino porque la competencia estaba —y esta—
efectivamente reconocida como ejecucion del régimen local®®. En cualquier caso, la tutela financiera aparece
mencionada en las Leyes de concierto o convenio econdémico, que son normas de naturaleza proxima al
Estatuto de Autonomia.

El Tribunal Constitucional hizo suya esta concepcion de la tutela financiera. Precisé que la materia «ré-
gimen local» tiene, «sin duda, un caracter globalizador, comprensivo de la totalidad de los aspectos relativos
a la Administracion local», absorbiendo, en particular, «la tutela financiera de los Entes Locales» o «la fun-
cion ejecutiva incluida la inspeccion» [STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 4 c)]. Lo declararon ya asi las
SSTC 56/1983, de 28 de junio, FJ 3,y 187/1988, de 17 de noviembre, FJ 8. La primera lo hizo al abordar la
competencia de tutela financiera de la Comunidad Auténoma de Catalufia en un conflicto con el Gobierno del
Estado sobre la autorizacion de los avales que las entidades locales pueden conceder a contratistas y con-
cesionarios de obras y servicios: «El titulo competencial es el previsto en el articulo 48.1 del Estatuto, dentro
del marco establecido por el articulo 149.1.18.2, que comprende las bases del Régimen Local», esto es, la
tutela financiera se incluye dentro del titulo competencial mas amplio «régimen local». La segunda, refirién-
dose al mismo precepto estatutario, concibié la competencia de la Generalitat relativa a la tutela financiera
como parte de su competencia «en materia de régimen local y, en concreto, en relacion con las actividades
financieras de los entes locales».

2.3. La distribucion asimétrica inicial

Las comunidades auténomas que accedieron a la autonomia por la via general, lenta o desprivilegiada
no asumieron competencias en materia de régimen local ni, por tanto, la tutela financiera. De acuerdo con
el articulo 148.1.2.2 CE, pudieron obtener solo «las funciones que corresponden a la Administracion Gene-
ral del Estado sobre las Corporaciones Locales y cuya transferencia autorice la legislacion sobre Régimen
Local». Asi lo reflejaron los Estatutos de Autonomia de Aragoén (articulo 35.2), Cantabria (articulo 24.2),
Castilla-La Mancha (articulo 32.1), Castilla y Ledn (articulo 27.8), Comunidad de Madrid (articulo 27.1), Ex-
tremadura [articulo 11 a)], Islas Baleares (articulo 10.2) y La Rioja (articulo 9.1). Otros Estatutos recogieron
este limite a las competencias autondmicas sobre régimen local mediante la remision al articulo 148.1.2.2 CE
[articulos 11 a) y 8.1 de los Estatutos de Asturias y Extremadura, respectivamente].

Consecuentemente, la legislacion estatal pudo seguir atribuyendo a la Administracion General del Es-
tado tareas o funciones de ejecucion del régimen local, en general, y de tutela financiera, en particular, en
lo que atare a los entes locales de la mayor parte de las comunidades auténomas. De manera que la com-
petencia relativa a la tutela financiera correspondia al Estado o a la comunidad auténoma, segun el caso, y
ello como consecuencia de una diversidad de atribuciones estatutarias derivada, en ultima instancia, de que
el articulo 148 CE impuso inicialmente unos limites competenciales que no afectaron a Andalucia, Cataluia,
Galicia, Navarra y Pais Vasco.

Lo declaro asi, refiriendose a la tutela financiera de los entes locales de la generalidad de las Comuni-
dades Autonomas, la STC 57/1983, de 28 de junio, FJ 6:

«[L]a definicién estatutaria de la competencia necesita, en este caso, —no en el caso del
articulo 149- del complemento de la legislaciéon de régimen local»; por tanto, «el control puede
ejercerse en el caso de municipios y provincias por la administracion del Estado, aun cuando es
posible también su transferencia a las Comunidades Auténomas en los términos que expresa
el articulo 148.1.2.2 de la C.E».

De ahi que, al resolver la controversia suscitada por el Gobierno de Catalufia con relacién a tareas de
inspeccion financiera desplegadas en el nivel central de acuerdo con la Ley 24/1983, la STC 179/1985, de
19 de diciembre, FJ 1, tras afirmar que su articulo 7.2% era incompatible con las competencias de tutela

% En este sentido, Endemario Arostegui (2013, p. 168).

% «Una vez liquidados los Presupuestos de los ejercicios a que se refiere el nimero 4 del articulo 4.°, los servicios competen-
tes del Ministerio de Economia y Hacienda practicaran anualmente una inspeccion financiera de dichas Entidades Locales y rendiran
informe sobre los extremos a que se refiere el nimero 3 del articulo 17 de la Ley 40/1981, de 28 de octubre y sobre el cumplimiento
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financiera de Cataluia, declarase el precepto, no inconstitucional y nulo, sino inaplicable en esa Comunidad
Auténoma:

«Una inspeccién de este género solo resulta admisible como parte del sistema de tutela
financiera sobre los entes locales que, para los radicados en Cataluia, corresponde, como ya
hemos visto, a la competencia de la Generalidad, segun el articulo 48.1 del Estatuto. Los extre-
mos a los que la inspeccion financiera de las Entidades Locales debera extenderse seran alli
los que en este precepto se determinan, pero la realizacion misma de la inspeccién como acto
de ejecucion puede ser llevada a cabo por los correspondientes 6rganos de la Generalidad.
Como conclusién de lo expuesto, cabe afirmar, en consecuencia, que no son contrarios a la
Constitucion ninguno de los apartados impugnados del articulo 4 de la Ley 24/1983, pero que,
en cuanto norma atributiva de competencia, no es aplicable en Catalufia el apartado 2.° del
articulo 7 de la misman».

De modo que la tutela financiera era unas veces autonomica y otras estatal no porque la referencia
expresa a ella apareciera unicamente en algun Estatuto de Autonomia (por lo demas, ausente en la norma
de cabecera de Navarra y Pais Vasco), sino, insisto, porque la ejecucion del régimen local pudo descentra-
lizarse solo en algunas comunidades auténomas. En las sometidas a los limites del articulo 148.1.2.2 CE el
Estado conservoé las competencias en materia de régimen local, incluida la tutela financiera.

Fue en este contexto de distribucion competencial asimétrica, precisamente, cuando el legislador in-
vento las formulas que permiten asignar simultdneamente los actos de fiscalizacion a las comunidades
autébnomas y al Estado, segun que la ejecucion del régimen local hubiera sido o no descentralizada. Ya el
Real Decreto-ley 3/1981, de 16 de enero, tras atribuir varias «facultades de suspension y tutela» a la «Ad-
ministracion General del Estado», precisé que «corresponderan a las Comunidades Auténomas, en relacion
con las competencias que hayan asumido y de acuerdo con lo establecido en sus respectivos Estatutos de
Autonomia» (disposicion adicional 5.2). El Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de régimen local (Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abiril), atribuy6 la autorizacién de determinadas
operaciones locales de crédito «al Ministerio de Economia y Hacienda, salvo que la Comunidad Auténoma
respectiva tenga atribuida en su Estatuto la tutela financiera de las Entidades locales, en cuyo caso corres-
pondera a la misma» (articulo 424.4). Lo mismo hara la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las
haciendas locales en relacion con la concertacion de créditos y la concesion de avales (articulo 54.2°).

Estas férmulas y otras analogas (asignacion a la Administracion que tenga atribuida la tutela financiera)
se mantienen en la actualidad, pero al cambiar el contexto competencial, producen otro resultado. Lo explico
a continuacion.

2.4. La distribucion simétrica actual

Antes de que transcurriera el plazo de cinco anos previsto en el apartado 2 del articulo 148 CE, dos
Leyes Organicas del articulo 150.2 CE (11/1982 y 12/1982, ambas de 10 de agosto) transfirieron a las Comu-
nidades canaria y valenciana las funciones ejecutivas que venia ejerciendo el Estado al amparo del apartado
1y, por tanto, las competencias administrativas en materia de régimen local. Después, la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las bases del régimen local —es decir, la norma a la que se refiere el articulo 148.1.2.2
CE-dispuso que las «funciones administrativas» atribuidas a las comunidades auténomas en este texto -y
en la «legislacion estatal» que se dicte «para refundir en un solo texto las disposiciones legales vigentes»—
«se entienden transferidas» a «Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha, Castilla y
Leodn, Islas Baleares, Extremadura y Madrid» (disposiciones adicional 1.2.2 y final 1.2). A su vez, trascurrido
aquel plazo quinquenal, se han producido varios procesos de reforma estatutaria en cuya virtud el limite del
articulo 148.1.2.2 CE ha dejado de operar.

El resultado es que, en la actualidad, todos los Estatutos atribuyen a sus respectivas comunidades
autébnomas las competencias de ejecucion en materia de régimen local y, por tanto, la tutela financiera. Va-

por aquéllas de las condiciones previstas en esta Ley. Dichos informes, conocidos por el Gobierno, originaran comunicaciones de éste
a las Cortes Generales».

80 Articulo 54.2: «La concertacion de créditos y concesion de avales, en general, exigira autorizacion de los érganos competentes
del Ministerio de Economia y Hacienda, salvo que la Comunidad Auténoma a que aquella pertenezca tenga atribuida en su Estatuto
competencia en la materia, en cuyo caso correspondera a la misman.
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rios de ellos se refieren expresamente a esta ultima, precisando en muchos casos, en linea con los citados
Estatutos catalan (1979), gallego (1981) y andaluz (1981), que es una submateria perteneciente al «régimen
local»®'. Siguen sin mencionarla, ademas de la LORAFNA y los Estatutos del Pais Vasco y la Comunidad
Valenciana, los de Cantabria, Castilla-La Mancha, Extremadura, Madrid y Regién de Murcia, pero ello no
significa que tales autonomias carecen de ella. Al contrario, la tienen atribuida desde el momento en que
disponen de las competencias de ejecucion del régimen local sin el limite previsto en el articulo 148.1.2.2 CE.
Por lo mismo, la circunstancia de que el Estatuto vigente en Baleares no recoja la mencion expresa que lucia
en la version anterior en modo alguno implica que la tutela financiera inicialmente asumida por la comunidad
autébnoma haya sido devuelta al Estado.

Por eso la STC 111/2016, de 9 de junio, FJ 12 d), no se ha limitado a declarar inaplicables en la comuni-
dad auténoma entonces recurrente (Andalucia) los incisos del articulo 26.2 LBRL que atribuian una facultad
de esta especie al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (aprobacion del plan provincial para
«reducir los costes efectivos» de determinados servicios municipales). Los ha declarado inconstitucionales
y nulos precisamente porque todas las comunidades auténomas —no solo las que accedieron a la autono-
mia en el marco del articulo 151 y de las disposiciones adicional 1.2 y transitoria 2.2 CE— han asumido las
competencias de gestién o administracién en materia de régimen local. Por lo mismo, el precepto que obliga
a los entes locales a justificar en términos de eficiencia ante aquel Ministerio la decision contraria a adherir-
se a plataformas electronicas estatales (disposicidon adicional segunda de la Ley 39/2015), si se interpreta
como un control administrativo, invadiria «las competencias de ejecucion de las Comunidades Autdbnomas
[de todas y cada una, se entiende] por atribuir a la Administracion General del Estado una tarea de gestion o
administracion respecto de los entes locales» [STC 55/2018, de 24 de mayo, FJ 11 a)]®.

Nétese que muchas comunidades auténomas vienen ejerciendo pacificamente funciones de fiscali-
zacion respecto de la actividad econdémico-financiera de los entes locales a través de 6rganos de control
externo similares al Tribunal de Cuentas. Cabe mencionar, entre las dotadas de Estatutos que no hacen
referencia a la «tutela financiera»: Castilla-La Mancha®®, Comunidad de Madrid® e Islas Baleares®. También
puede citarse el caso de Canarias: antes de la aprobaciéon en 2018 de su nuevo Estatuto, carecia de una
mencion estatutaria especifica a la tutela financiera como competencia de la comunidad sin que ello impidie-
ra el ejercicio de las funciones sefaladas de control externo®. Esta actividad fiscalizadora es una manifes-
tacion, quiza la mas evidente, de «tutela financiera» de la actividad local, entendida como competencia de
ejecucion que forma parte del titulo «régimen local». Asi lo ha declarado la STC 187/1988, FJ 8, refiriéndose
a la Sindicatura de Cuentas de Catalufa:

«Hemos de partir, por lo tanto, de la competencia constitucional y estatutaria de la Comuni-
dad Autonoma de Catalufa en materia de régimen local y, en concreto, en relacion con las acti-
vidades financieras de los entes locales. El articulo 48.1 del E.A.C. establece que corresponde
a la Generalidad la tutela financiera sobre dichos entes, respetando la autonomia que es reco-
nocida a los mismos en los articulos 140 y 142 de la Constitucidon y de acuerdo con el articulo
9.8 del E.A.C. Pues bien, la fiscalizacién sobre las Corporaciones locales prevista en la mencio-
nada Ley autonémica 6/1984 —que, segun veremos, se concreta en un control a posteriori de su

61 El Estatuto de Autonomia de Aragon de 1982, tras su reforma de 1996, incluyo la mencion a la tutela financiera como com-
petencia de ejecucién del régimen local: «Corresponde a la Comunidad Auténoma la tutela financiera respecto de los Entes Locales,
conforme a lo dispuesto en el articulo 35.uno.2, del presente Estatuto [competencia exclusiva autonémica en materia de “régimen local,
sin perjuicio de lo dispuesto en el numero dieciocho del apartado 1 del articulo 149 de la Constituciéon”]» (articulo 53.1). El Estatuto
del Principado de Asturias de 1981, tras su reforma de 1999, se refiere a la tutela financiera como competencia autonémica ejercida
«en el marco del articulo 149.1.18.2 CE» (articulo 51 bis). Los Estatutos vigentes en Andalucia (2007) y Canarias (2018) mencionan la
tutela financiera dentro del precepto que atribuye a la Comunidad Auténoma las competencias legislativas y ejecutivas en materia de
«régimen local» o «régimen territorial» (articulos 60 y 105, respectivamente).

62 La Sentencia no llegd a anular el precepto bajo la consideracion de que el principio favor legis obligaba a descartar tal inter-
pretacion en beneficio de otra segun la cual «la previsién impugnada no haria depender la decisién autonémica o local de mantener
o crear plataformas propias de la valoraciéon que haga la administracion central de la justificacion aportada. Comunicado el informe
correspondiente, las Comunidades Auténomas y las entidades locales podrian ejercer su potestad de autoorganizacién en el sentido de
preservar o instaurar sus propias plataformas aunque el Estado considerase insuficiente la motivacién daday.

8 Articulo 8.1 ¢) de la Ley 5/1993, de 27 de diciembre, derogada por Ley 1/2014, de 24 de abril, de supresién de la Sindicatura
de Cuentas.

64 Articulo 2.1 b) de la Ley 11/1999, de 29 de abril, de la Camara de Cuentas.

8 Articulo 2.1 b) de la Ley 4/2004, de 2 de abril, de la Sindicatura de Cuentas.

8 Articulo 2 b) de la Ley 4/1989, de 2 de mayo, de la Audiencia de Cuentas.
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actividad financiera— forma parte del contenido de la tutela financiera y, por consiguiente, de la
competencia derivada del citado precepto estatutario®».

Todo apunta pues a que el Ministerio de Hacienda, al atribuirse hoy la tutela financiera de los entes
locales de Cantabria, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Region de Murcia, actua
por inercia, reiterando la pauta aplicada en el pasado, como si todavia el Estado conservara la ejecucion del
régimen local y como si las competencias en la materia de aquellas comunidades estuvieran aun sometidas
al limite del articulo 148.1.2.2 CE. Frente a ello, hay que insistir en que la tutela financiera corresponde ya,
en todos los casos, por virtud de las prescripciones estatutarias, a las comunidades auténomas, las cuales
pueden transferirla a otras instancias territoriales; p. €j., a los consejos y cabildos insulares, respecto de los
municipios de su ambito territorial, de acuerdo con las Leyes 8/2000, de 27 de octubre, de Baleares y 8/2015,
de 1 de abril, de Canarias.

De manera que aquella férmula abierta de asignacion de actos de fiscalizacion, pergefiada dentro de un
contexto competencial asimétrico, en la actualidad remite siempre a las comunidades auténomas. No por ca-
sualidad las leyes suelen abstenerse hoy de decir que la tarea corresponde al «Ministerio de Hacienda o, en
su caso, a la Comunidad Auténoma que ejerza la tutela financiera». Lo habitual es que simplifiquen la formula,
sefialando que el acto de fiscalizacion corresponde a la «Administracién que tenga atribuida [0 “ejerza”] la tute-
la financiera» —lo hemos visto en el primer epigrafe de este estudio. Con ello es posible que el redactor de las
normas haya pretendido centralizar el cometido respecto de los entes locales de las comunidades citadas, sin
decirlo de modo directo, disimuladamente. Ahora bien, la tendencia a no aludir ya a la Administracién General
del Estado es posiblemente indicativa de que aquella duda de que esta pueda hoy ejercer la competencia.

Sea como fuere, es claro que, dentro del régimen constitucional de reparto de poder publico vigente
en la actualidad, la asignacién del acto de fiscalizacion a la «Administracién que tenga atribuida [0 “ejerza”]
la tutela financiera» logra remitir a las comunidades auténomas sin impedir que esta (o los Estatutos) des-
centralicen la tarea en alguna instancia territorial inferior. Aquella vieja formula, si antes servia para asignar
tareas dentro de un régimen competencial que atribuia aun competencias ejecutivas por encima del nivel
autondmico (Estado), ahora sirve para asignar actos de fiscalizacion dentro de un sistema que permite la
descentralizacion por debajo del nivel autonémico (p. €j., diputaciones, cabildos y consejos insulares).

2.5. El Estado puede atribuirse algun control econédmico-financiero, pero no como titular de la tutela
financiera de los entes locales, que es siempre autonémica

El Tribunal Constitucional ha dado por buena la extension de las bases del régimen local (articulo
149.1.18.2 CE) a «competencias ejecutivas de relacion interadministrativa» reguladas por la LBRL, entre
ellas, la exigencia judicial de suspensién y anulacion del acto local que vulnere el ordenamiento juridico
(articulo 65 LBRL), menoscabe las competencias estatales, interfiera en su ejercicio o exceda de sus atribu-
ciones (articulo 66 LBRL), asi como una serie de controles propiamente administrativos® [SSTC 154/2015,
de 9 de julio, FJ 6 b), y 45/2017, de 27 de abril, FJ 3 d)]. Se trata, no obstante, de mecanismos que protegen
intereses surpraautondmicos y funcionan como marco general o Ultima referencia, sin perjuicio de los actos
ejecutivos que la legislacion sectorial atribuya a las comunidades auténomas®. De modo que la indicada
jurisprudencia en absoluto desmiente que la ejecucion del régimen local y, con ella, la tutela financiera esta
hoy descentralizada en todas y cada una de las comunidades auténomas:

«Respecto del régimen local, el articulo 149.1.18 CE autoriza al Estado a adoptar normas,
pero sin agotar la disciplina. La competencia alcanza solo a la regulacion, y ni siquiera toda ella;
esta limitada a las bases y no a la funcién ejecutiva» [STC 111/2016, FJ 12 d)].

87 Cursiva afadida por el autor.

8 La suspension acordada por el Delegado del Gobierno, previo requerimiento infructuoso al ente local, de actos que atenten
gravemente contra el interés general de Espafa, seguida de su impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa (articulo 67
LBRL); la sustitucion del ente local por parte de la Administracién estatal o autonédmica por incumplimiento que afecte gravemente a las
competencias estatales o autonémicas de las obligaciones legalmente impuestas que cuenten con cobertura econédmica garantizada
(articulo 60 LBRL); y la disolucién de los érganos de la corporacion local, acordada por el Consejo de Ministros a iniciativa propia y con
conocimiento del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma correspondiente o a solicitud de éste y, en todo caso, previo acuer-
do favorable del Senado, en el supuesto de que la gestion de dichos érganos sea gravemente dafiosa para los intereses generales y
suponga un incumplimiento de sus obligaciones constitucionales (articulo 61 LBRL).

8 Sanchez Moron (2011, p. 380).
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El Tribunal Constitucional ha declarado igualmente compatible con el régimen de distribuciéon de com-
petencias la aplicacién por parte de la Administracién General del Estado de algin concreto mecanismo
de fiscalizacion econdmico-financiera. Ahora bien, esta funcion administrativa le ha sido reconocida, no
en cuanto titular de la «tutela financiera» (tarea que se presenta como especificacion de la ejecucion del
régimen local que corresponde hoy a las comunidades auténomas), sino a partir de otros titulos (bases de
ordenacion del crédito y bases de ordenacion general de la economia, articulo 149.1.11.2y 13.2 CE) y para
casos concretos.

La STC 57/1983, de 28 de junio, desarrolld esta doctrina por vez primera, al referirse a la exigencia de
autorizacion estatal para la aprobacion de operaciones de crédito de las corporaciones locales. Tras sefalar
que la comunidad auténoma recurrente «ha asumido la competencia de tutela financiera sobre los entes
locales», razond que el Estado no puede hacer valer las bases del articulo 149.1.18.2 CE para aprobar por
si actos de fiscalizacion, si bien precis6 que «otra cuestion es si, por la concurrencia y prevalencia de otros
titulos competenciales, la apelacion al crédito ha de quedar sujeta —a la hora de establecer los limites o de
verificar la procedencia de operaciones que excedan del techo de endeudamiento— al control estatal». Es lo
que, segun se entendia, ocurria en el caso:

«Este que ahora estudiamos es un supuesto en que dejandose a la autorizacién el con-
trol del endeudamiento y de la oportunidad, dentro del conjunto de la politica financiera, de la
apelacion al crédito, ha de atribuirse a la autoridad que tiene la responsabilidad del equilibrio
econdémico la competencia para autorizar o no una operacion de crédito que supone superar el
techo normal de endeudamiento. Con lo que el acto de autorizacion puede significar en orden a
prevenir las consecuencias dafosas que pudieran producirse para las entidades locales por un
endeudamiento excesivo, destacan los aspectos que afectan al conjunto, y, desde esta estima-
tiva, son invocables los titulos competenciales del articulo 149.1.11.2y 13.2» (FJ 7).

Hay que notar, a su vez, que «las competencias estatales de caracter normativo pueden llegar a dar co-
bertura a tareas de simple ejecucion», pero Unicamente en «supuestos limitados y excepcionales’». De ahi
que ya la STC 57/1983 partiese de que aquellos otros titulos (articulos 149.1, nimeros 11y 13, CE) autorizan
de ordinario nada mas que la aprobacion de regulaciones (por lo demas, no completas) a fin de argumentar
que el Estado solo «en la medida indispensable» puede llevar a cabo aquellos actos de fiscalizacion:

«[C]uando la Constitucion utiliza el término bases (asi, en el articulo 149.1.11.2,13.2y 18.2)
esta comprendiendo funciones normativas que aseguren, en lo que es menester un comun
uniforme, unas reglas a partir de las cuales las Comunidades Auténomas que tengan asumidas
competencias en la materia, puedan ejercerlas, pero estas competencias no se agotan con
las propias legislativas, pues cuando la preservacion de un tratamiento uniforme reclame el
complemento reglamentario, y aun el ejecutivo, se justifica la reserva de estas competencias
en la medida indispensable. Este que ahora estudiamos es un supuesto en que dejandose a la
autorizacion el control del endeudamiento y de la oportunidad, dentro del conjunto de la politica
financiera, de la apelacion al crédito, ha de atribuirse a la autoridad que tiene la responsabili-
dad del equilibrio econdmico la competencia para autorizar 0 no una operacién de crédito que
supone superar el techo normal de endeudamiento. Con lo que el acto de autorizacién puede
significar en orden a prevenir las consecuencias dafiosas que pudieran producirse para las

0 Lo ha destacado Endemario Arostegui (2013, p. 185).

™ Cursiva afiadida por el autor.

2. STC 45/2017, de 27 de abril, FJ 3 d), con cita de la importante STC 147/1991, de 4 de julio, FJ 4 C: «la doctrina constitu-
cional ofrece diversos ejemplos de supuestos, ciertamente muy excepcionales, en los que ha admitido la categoria conceptual de
actos de ejecucion de naturaleza basica, si bien requiere la presencia de alguna especial razén que, de manera manifiesta, asi lo
justifique, como ocurre cuando el acto de ejecucion afecta a intereses de varias Comunidades Autdbnomas o comporte margenes
amplios de discrecionalidad que sélo puedan ser encomendados a instancias generales —SSTC 1/1982 y 44/1982—; se produzcan
situaciones de urgencia y sea preciso evitar dafios irreparables o se trate de preservar la normativa de una institucién considerada
basica y por via de conexion —STC 75/1983—, pronunciandose en el mismo sentido las SSTC 48/1988 y 49/1988, en la primera de
las cuales se establece que “excepcionalmente pueden considerarse basicos ciertos actos de ejecucion, cuando por la naturaleza
de la materia resultan complemento necesario para garantizar la consecucion de la finalidad objetiva a que responde la competencia
estatal sobre las bases”, diciéndose en la segunda de dichas Sentencias, “que las bases pueden contener regulaciones detalladas
de materia, aspectos concretos e incluso actos de ejecuciéon” “cuando sean realmente imprescindibles para el ejercicio efectivo de
competencias establecidas”».
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entidades locales por un endeudamiento excesivo, destacan los aspectos que afectan al con-
junto, y, desde esta estimativa, son invocables los titulos competenciales del articulo 149.1.11.2
y 13.2% (FJ 7).

De manera que, de acuerdo con esta doctrina, reiterada después en otras controversias (también sus-
citadas por instituciones catalanas)™, los controles econémico-financieros que, en su caso, desarrolle la
Administracién General del Estado no expresan el ejercicio de una competencia central de tutela financiera,
sino actos singulares de ejecucion que, por excepcion, a la vista de las circunstancias del caso, pueden
reconducirse a las competencias normativas de bases de la ordenacion del crédito (articulo 149.1.11 CE) y
ordenacion general de la economia (articulo 149.1.13 CE).

Mas aun: si lo que justifica la extensién de las bases econdmicas o crediticias a la ejecucion es la
«preservacion de un tratamiento uniforme» y la proteccion de un interés supraautonémico intenso o cualifi-
cado, dificilmente podria admitirse que el acto de fiscalizacion asi centralizado estuviera simultdneamente
descentralizado en algunas comunidades autdbnomas. Se distingue asi la tutela financiera autonémica (y
centralizada solo en parte mientras el Estado fue titular de la ejecucion del régimen local al amparo del arti-
culo 148.1.2.2 CE); de los actos de fiscalizacién singulares que, por su repercusion en el conjunto, asume el
Estado respecto de los entes locales de todas las comunidades auténomas al amparo del articulo 149.1, nu-
meros 11y 13, CE. En términos de la STC 134/2011, de 20 de julio, FJ 14, reproducidos en la STC 120/2012,
de 4 de junio, FJ 7:

«lgual criterio mantuvimos al examinar el articulo 54 de la Ley reguladora de las haciendas
locales (en la actualidad, articulo 53), que en su apartado primero somete las operaciones de
crédito a formalizar con el exterior y las que se instrumenten mediante deuda o cualquier otra
apelacion al crédito publico a la autorizacion de los érganos competentes del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda, conforme a la competencia estatal garantizada por los articulos 149.1.11 y
13 CE en cuanto pueden incidir en el area de la politica crediticia y del equilibrio econdmico
(STC 57/1983). Por su parte, el apartado segundo atribuye dicha autorizacion a los 6érganos de
la Comunidad Auténoma que tengan atribuida competencia en la materia cuando de la concer-
tacion de créditos y concesion de avales en general se trate, garantizando asi, en el caso de la
Comunidad Autdbnoma de Catalufia, su competencia en materia de tutela financiera reconocida
por el articulo 48.1 EAC, que se proyecta sobre aquellas operaciones de endeudamiento que
no trascienden el interés local» (STC 56/1983).

La reforma constitucional de 2011 no ha alterado las cosas. Ciertamente, la reserva de ley organica
establecida en el nuevo articulo 135 CE para el desarrollo del principio de estabilidad presupuestaria «co-
rrobora» la competencia estatal para adoptar «medidas necesarias para cumplir con los mandatos de la
Union Europea, de cara a la reduccion del déficit publico y a la consecucion de la estabilidad econémica y
la gradual recuperacion del equilibrio presupuestario», incluidos penetrantes actos de ejecucién en relacion
con las propias comunidades auténomas [STC 215/2014, de 18 de diciembre, FFJJ 3 b), 4 b), 5a) y 6 b) con
ocasion del recurso interpuesto por el Gobierno canario contra la LOEPSF]. Ahora bien, los actos de fiscali-
zacion cuya centralizacion puede justificarse han de referirse a actuaciones locales que, por su trascenden-
cia para el conjunto, exigen un tratamiento uniforme, que sean vigilados por el Estado sin excepcion en todo
el territorio nacional. El poder central no puede extender las bases al ambito de lo ejecutivo en relacién solo
con algunas comunidades auténomas o solo con los entes locales de algunas de ellas.

A partir de algunas sentencias constitucionales se ha sostenido que el Estado puede establecer bases
asimétricas, esto es, normas que entran dentro de lo basico, pero que se aplican en unas comunidades
auténomas y no en otras’. Ahora bien, esta tesis no pretende dar soporte a una extension asimétrica de
las bases a las tareas de gestién o administracion. La base asimétrica, aunque pueda reputarse constitu-
cionalmente admisible en algun caso, se sitia siempre en el plano ordinario o normal, esto es, dentro del
ambito para el que ha sido constitucionalmente habilitada, que es lo normativo o legislativo. La asimetria no
va mas alla de ese espacio. Segun se ha visto, la doctrina constitucional acepta la extension de las bases
a las tareas de gestion solo por excepcion si cumple una serie de condiciones de suyo incompatible con

78 Cursiva afnadida por el autor.
7 Véanse las SSTC 134/2011, de 20 de julio, FJ 14, y 120/2012, de 4 de junio, FFJJ 5y 7.
s Velasco Caballero (2009, pp. 180-181, 188-193).
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una centralizacién parcial o asimétrica y, por tanto, con una situacion en la que, teniendo estatutariamente
atribuidas las funciones ejecutivas todas las comunidades autbnomas, algunas de estas las pierdan y otras
no. A su vez, si pudiera hallarse una justificacion objetiva para una base ejecutiva asimétrica, estariamos
ante un caso rarisimo, rigurosamente anémalo, incapaz de desvirtuar el planteamiento expuesto: no cabe
invocar una competencia basica para centralizar funciones ejecutivas respecto de los entes locales de unas
comunidades, pero no respecto de los de otras.

Consecuentemente, el Estado puede proteger un fuerte interés supraautonémico mediante la centrali-
zacion de un control de la actividad local, pero, pudiendo hacerlo solo en ejercicio de sus atribuciones basi-
cas en materia de ordenacion econdmica y crediticia, no habra de asignarlo a la Administracién «que tenga
atribuida [0 “ejerza”] la tutela financiera». Habra de atribuirlo directa y Unicamente a su Administraciéon Gene-
ral, sin olvidar la invocacion del articulo 149.1, nimeros 11 y 13, CE en la disposicion final correspondiente.
Por lo mismo, en la actualidad, la ley que remita un acto de fiscalizacion al nivel politico responsable de la
tutela financiera de los entes locales no estara por definicion amparada en aquellos titulos competenciales
y remitira siempre a las comunidades autbnomas o a las instancias territoriales inferiores que estas (o sus
Estatutos) indiquen.

Por tanto, la jurisprudencia constitucional resefiada en modo alguno permite interpretar que el articulo
7.4 LBRL atribuye la aprobacién del informe de sostenibilidad a la Administracion General del Estado como
base «ejecutivay. Lo han dicho especificamente las sentencias que examino a continuacion.

3. LO QUE HA DICHO EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INFORME
VINCULANTE DE SOSTENIBILIDAD DEL ARTICULO 7.4 LBRL, EN PARTICULAR

3.1. LaSTC 101/2017, de 20 de julio

El Gobierno de Canarias impugno el articulo 7.4 LBRL y otras previsiones que encomiendan determi-
nados informes y autorizaciones a la Administracion «que tenga atribuida [0 “ejerza”] la tutela financiera»
de las entidades locales, sin llegar a concretar si tal Administracion es la General del Estado, la de la comu-
nidad auténoma u otra instancia territorial (p. €j., consejos o cabildos insulares respecto de los municipios
de su ambito territorial). La impugnacion se hizo cargo de que la LRSAL si identifica especificamente a la
Comunidad foral y a las instituciones vascas como competentes para ejecutar aquellos controles’. También
de que algunos Estatutos de Autonomia, a diferencia del entonces vigente para Canarias, mencionan ex-
presamente la tutela financiera como atribuciéon autonémica. A la vista de todo ello, el recurrente denuncié
que «la interpretacion sistematica de estos preceptos podria dar a entender que el Estado es quien habra
de emitir aquellos informes y autorizaciones, salvo en los casos en que la propia la LRSAL o los Estatutos
de Autonomia hayan atribuido especificamente a la Comunidad Autdbnoma la tutela financiera de los entes
locales de su ambito territorial». De modo que, segun el ejecutivo autonémico impugnante, «la referencia
a la Administracion “que tenga atribuida [o ‘ejerza’] la tutela financiera” serviria de este modo para afianzar
en el nivel central aquellas tareas de gestion o ejecucion, sin perjudicar a las Comunidades Autbnomas que
tienen expresamente salvaguardada la tutela financiera de los entes locales». Ello «supondria, a la postre,
una invasion de las competencias estatutarias de la Comunidad Auténoma de Canarias, que se extienden a
todos los actos de ejecucion en materia de régimen local (articulo 32.4 EACan)»".

A la vista de lo que ocurre en la practica, la preocupacion manifestada por el Gobierno canario estaba
mas que fundada. Lo relevante es que la STC 101/2017 ofrecié una respuesta a esta queja que no pudo ser
mas clara y consonante con la doctrina constitucional apenas expuesta. No estimé la impugnacion, pero vino
a dar la razon al recurrente al sefialar que en caso alguno el Estado es el nivel de gobierno al que se refiere
el articulo 7.4 LBRL. Lo es el autonédmico u otro inferior, si asi lo ha previsto el Estatuto correspondiente o la
propia comunidad auténoma:

«[N]o cabe interpretar el reconocimiento explicito por parte del Estado de que a él no le
corresponde la tutela financiera de los municipios vascos y navarros como una particularidad

6 Disposiciones adicionales 2.2.3 LRSAL, 2.2.5 LBRL (en la redaccion dada por el articulo 1.34 LRSAL) y 8.2 TRLHL (en la re-
daccion dada por el articulo 2.4 LRSAL).

" Las comillas se corresponden con el modo en que el Tribunal Constitucional presenta la queja formulada por el Gobierno
canario [STC 101/2017, de 20 de julio, FJ 6 a)].
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exclusivamente foral, no extensible en cuanto a tal a la Comunidad Auténoma de Canarias. A
la vista de la doctrina constitucional examinada, resulta indiscutible, en primer lugar, que el arti-
culo 149.1 CE no ha reservado al Estado la ejecucion del régimen local, en general, ni la tutela
financiera de los entes locales, en particular, y, en segundo lugar, como consecuencia de lo an-
terior, que todos los Estatutos —no solo los que se benefician del plus competencial derivado de
la garantia constitucional de la foralidad— pueden atribuir esas competencias a sus respectivas
Comunidades Auténomas.

Consecuentemente, la referencia a la Administracién “que tenga atribuida [0 ‘ejerza’] la
tutela financiera” de los entes locales no puede interpretarse como una férmula alambicada
mediante la cual la Ley 27/2013 consigue residenciar en el nivel central la facultad de interve-
nir en decisiones administrativas o ejecutivas que afectan al mapa local canario (articulo 13.1
LBRL), asi como autorizar caso a caso la ampliaciéon de las competencias de la corporacion que
lo solicite (articulo 7.4 LBRL) y la utilizacion del patrimonio publico del suelo para reducir deuda
municipal [articulo 39.5 e) del texto refundido de la Ley de suelo].

Corresponde, en consecuencia, descartar la interpretacion propuesta por el Gobierno ca-
nario y, con ello, desestimar este motivo de impugnacién de los articulos 7.4 y 13.1 y la disposi-
cion adicional segunda LBRL (en la redaccion dada por los apartados 3, 5 y 34, respectivamen-
te, del articulo 1 de la Ley 27/2013), asi como del articulo 39.5 e) del texto refundido de la Ley
de suelo (en la redaccion dada por la disposicion final cuarta de la Ley 27/2013) y la disposicion
adicional segunda.3 de la Ley 27/2013» [FJ 6 b)]".

3.2. La STC 107/2017, de 20 de julio

En el marco del conflicto en defensa de la autonomia local planteado contra la LRSAL, los mas de
2.000 municipios impugnantes denunciaron que los informes vinculantes del articulo 7.4 LBRL suponen una
intervencion restrictiva cuyos perfiles han quedado normativamente indefinidos en contra de la exigencia
de predeterminacion legal inherente a la garantia constitucional de la autonomia local (articulos 137, 140
y 141 CE). El primer y fundamental aspecto carente de la necesaria precision seria la identificacion de las
Administraciones que han de emitir aquellos informes; en lo que hace al de sostenibilidad, se habria iden-
tificado solo indirectamente por referencia a la Administracion responsable de la tutela financiera de los
entes locales.

La STC 107/2017, de 20 de julio, FJ 3 c), admite que el articulo 7.4 LBRL es una restriccion de la au-
tonomia local insuficientemente determinada, aunque razona al propio tiempo que ello no es razén para
declararlo contrario a la garantia de los articulos 137, 140 y 141 CE: «en el marco de una materia respecto
de la que el Estado tiene solo competencia para adoptar bases, no puede extrafar que el articulo 7.4 LBRL
haya dejado de regular agotadoramente la decision autonémica sobre el ejercicio de las competencias lo-
cales». Antes bien, afirma el alto Tribunal, «una regulacion de mayor detalle que, por ejemplo, indicase el
érgano autonémico competente para emitir los informes vinculantes y estableciese todo el procedimiento,
invadiria la potestad de autoorganizacion y la competencia legislativa en materia de régimen local de las Co-
munidades Auténomas». De manera tal que han de ser «estas quienes, en cumplimiento de la exigencia de
predeterminacion normativa que impone la garantia constitucional de la autonomia local (articulos 137, 140
y 141 CE), perfilen aquellos aspectos de la intervencion autondmica que, pudiéndose considerar relevantes,
han quedado indefinidos en el articulo 7.4 LBRL».

Ahora bien, y esto es lo decisivo a nuestros efectos, el Tribunal descarta que haya verdadera indeter-
minacién en cuanto a la Administracion competente para emitir el informe vinculante de sostenibilidad. Tras
reproducir un pasaje de la STC 101/2017, concluye que tal Administracion es siempre, sin excepcion, la
autondmica o la instancia territorial que, en su caso, sefalen los Estatutos o la legislacién autonémica:

«Cabe identificar facilmente a la Administraciéon “que tenga atribuida la tutela financiera”.
Tal Administracion es la Comunidad Auténoma o, en su caso, la que indique el correspondiente
Estatuto de Autonomia o la legislacion autonémica» [FJ 3 c)]™.

8 Cursiva afadida por el autor. Esta doctrina se reitera, también en relacion con Canarias, en la STC 79/2018, de 5 de julio,
FFJJ3b)y5.
79 Cursiva afnadida por el autor.
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4. CONCLUSIONES

El poder central se considera responsable de la tutela financiera de los entes locales integrados en
comunidades autonomas que carecen de un régimen especial vinculado a la proteccion constitucional de
la foralidad y cuyos Estatutos no mencionan especificamente la tarea: Castilla-La Mancha, Cantabria, Islas
Baleares, Extremadura, Madrid y Regién de Murcia. De modo que, cuando el legislador encomienda un
acto de fiscalizacion al nivel de gobierno que tenga atribuida la tutela financiera, el Ministerio de Hacienda
se da por aludido. Ello le lleva a asumir respecto de los entes locales de aquellas comunidades una funcion
ejecutiva tan importante para la configuracion del poder local como es el informe preceptivo y vinculante de
sostenibilidad financiera previsto en el articulo 7.4 LBRL.

Esta situacion de hecho choca abiertamente con el sistema de distribucion competencial, tal como lo
ha interpretado el Tribunal Constitucional respecto de la tutela financiera, en general, y del indicado infor-
me de sostenibilidad, en particular. Contrariamente a lo que ocurre en la practica, resulta inconcuso que
el Estado no tiene atribuida en la actualidad la tutela financiera de ente local alguno y, correlativamente,
que la tienen todas las comunidades auténomas, en cuanto titulares de las competencias de ejecucion
en materia de régimen local. Consecuentemente, cuando el articulo 7.4 LBRL encomienda el informe de
sostenibilidad a la «Administracion que tenga atribuida la tutela financiera», esta refiriéendose a las comu-
nidades autdbnomas o a los entes territoriales a los que aquellas (o los Estatutos de Autonomia) hayan
transferido la tarea.

Es verdad que, cuando el sistema autonémico inicié su andadura, la tutela financiera era unas veces de
las comunidades y otras del Estado, pero no porque la referencia expresa a ella apareciera solo en algunos
Estatutos de Autonomia (por lo demas, ausente en la norma de cabecera de Navarra y Pais Vasco), sino
porque entonces la ejecucion del régimen local pudo descentralizarse unicamente en algunas comunidades
autéonomas. En las sometidas a los limites del articulo 148.1.2.2 CE el Estado conservo las competencias
en materia de régimen local, incluida la tutela financiera. Fue en este contexto de distribucion competencial
asimétrica, precisamente, cuando el legislador inventé las formulas que permiten asignar simultaneamente
los actos de fiscalizacién a las comunidades auténomas y al Estado, segun que la ejecucion del régimen
local hubiera sido o no descentralizada.

Todos los Estatutos atribuyen hoy a sus respectivas comunidades autbnomas las competencias de eje-
cucion en materia de régimen local y, por tanto, la tutela financiera. De manera que aquellas viejas técnicas
de asignacion de actos de fiscalizacion pergefiadas dentro de un contexto competencial asimétrico, en la
actualidad remiten siempre a las comunidades auténomas o, en su caso, a los entes locales intermedios que
estas (o los Estatutos) sefialen. Se mantiene la formula, pero dentro de un contexto de descentralizacion si-
meétrica, cambia ostensiblemente la funcionalidad. Si la técnica antes servia para asignar tareas dentro de un
régimen competencial que atribuia ain competencias ejecutivas por encima del nivel autonémico (Estado),
ahora sirve para asignar actos de fiscalizacion dentro de un sistema que permite la descentralizacion por
debajo del nivel autonémico (p. €j., diputaciones, cabildos y consejos insulares).

No quiero con ello negar que la Administracion General del Estado puede a veces ejecutar actos de
fiscalizacion, incluso muy penetrantes, en relacion con los entes locales. Esta competencia de gestion le ha
sido, en efecto, reconocida antes incluso de la modificacién del articulo 135 CE, pero no en cuanto titular de
la «tutela financiera» (tarea que se presenta como especificacion de la funcion autonémica de ejecucion del
régimen local), sino a partir de una extension de las bases crediticias y econdmicas (articulo 149.1, nimeros
11y 13, CE) a tareas ejecutivas, admisible solo por excepcion, para casos concretos y respecto de todos los
entes locales, no solo los de algunas comunidades auténomas.

Hay, pues, un llamativo contraste entre lo que el Estado hace y lo que el sistema constitucional le permi-
te. Todo apunta a que el Ministerio de Hacienda, al atribuirse hoy la tutela financiera de los entes locales de
Cantabria, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Region de Murcia, actda por inercia,
reiterando la pauta aplicada en el pasado, como si todavia el Estado conservara la ejecucion del régimen
local y como si las competencias de aquellas comunidades estuvieran aun sometidas al limite del articulo
148.1.2.2 CE. La circunstancia de que, hasta el momento, ello haya generado poca conflictividad, se debe,
posiblemente, al escaso atractivo que reviste para las comunidades auténomas el ejercicio de estas funcio-
nes fiscalizadoras, asi como a la menor pulsién autonomista que, de hecho, es caracteristica de algunos de
estos territorios. Cabe sospechar que alli donde una comunidad autdbnoma afirma y ejerce efectivamente la
competencia, el Ministerio de Hacienda no proclama la suya, incluso si el Estatuto de Autonomia correspon-
diente no recoge la expresioén «tutela financiera». El caso de la Comunidad Valenciana es muy significativo:

ARTICULOS 65



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 47-66 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11242

La manifiesta incompetencia del Estado para ejercer la tutela financiera sobre los entes locales

Medina Alcoz, Luis

su Estatuto omite toda referencia expresa a la tarea, pero la Generalitat la esta ejerciendo a través de un
aparato organizativo creado al efecto, sin que lo haya discutido el Ministerio de Hacienda.

La aceptacion por parte de algunas comunidades de una tutela financiera estatal de sus entes locales,
junto a otros datos (como el menor numero de leyes aprobadas y de conflictos competenciales planteados
ante el Tribunal Constitucional en comparacion con otras autonomias), revela, a mi modo de ver, el sentido
practico que tenia aquella interpretacion del sistema autonémico que autorizaba al poder central a hacerlo
todo por defecto (competencia supletoria o general ex articulo 149.3 CE), quedando desplazado alli donde
las comunidades auténomas contaran con (y hubieran ejercido efectivamente sus) atribuciones estatutarias®.

Ahora bien, hace tiempo que tal interpretacion fue rotundamente desechada por el Tribunal Constitucio-
nal®'. De modo que, si las comunidades auténomas se sienten cémodas con la practica ministerial descrita, lo
procedente seria que promovieran la reforma de sus Estatutos a fin de que estos dispongan que las competen-
cias en materia de régimen local no se asumen ya por completo, precisando especificamente que se devuelve
al Estado la tutela financiera. Ciertamente, incluso en estos tiempos, en que cobran cada vez mas fuerza parti-
dos politicos que cuestionan el sistema autonémico, no ya solo en mas (separatistas contrarios al Estado), sino
también en menos (centralistas contrarios a las autonomias), es improbable que semejante reforma llegue a
plantearse efectivamente. Sin embargo, desde la perspectiva del Derecho establecido, tan inaceptable resulta
que el Estado esté asumiendo controles econémico-financieros que no le corresponden, como que las comu-
nidades autdbnomas estén abandonando la tutela financiera que tienen estatutariamente atribuida.

En cualquier caso, los entes locales de las comunidades citadas habrian de elevar sus solicitudes de
ampliacion competencial para su examen en términos de sostenibilidad financiera a la Administracién auto-
némica e ignorar con ello la aplicacién que el Ministerio de Hacienda ha puesto a su disposicion. También
ellos estan vinculados por el sistema constitucional, sin que, por tanto, deban someterse al control econémi-
co-financiero que pretende ejecutar el Estado.
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mentales, seguridad publica e innovacion docente en estudios juridicos. Miembro del Grupo de Investiga-
cion Administraciones Publicas, libertades publicas y politicas sectoriales (SEJ-582).

RESUMEN

La prevencion, la intervencion y la reparacion en el sector del juego se convierten en basamentos sobre
los que se vienen trazando los bocetos de nuevas normas, que en conjunto se prevé que ofrezcan un
escenario de armonia en un ambito cada dia mas complejo. Nuevos modelos de juegos y apuestas, el
uso de medios tecnoloégicos y la proliferacion de establecimientos en los que se desarrollan, han llevado
a que desde enero de 2019 la Junta de Extremadura comenzase un proceso intenso de adaptacion de
las normas sobre el sector, tarea que se fundamenta en principios de juego responsable. La delimitacion
de qué se entiende por juego responsable, asi como de la adopcién de medidas de ordenacion de
las politicas de juego responsable daran protagonismo a las nuevas directrices normativas. Una labor
que ha comenzado y requiere un arduo esfuerzo por parte de todos los agentes del sector en la que
el papel de las Administraciones publicas se dibuja esencial. Antes, durante y después de la puesta en
marcha de cada juego y de las distintas modalidades de apuestas se activaran las funciones de una
Administracion autondmica que orientara su actuacion hacia objetivos de prevencion y proteccion de los
grupos vulnerables, en definitiva, de responsabilidad.

PALABRAS CLAVE

Juegos de azar y apuestas; juego responsable; prevencioén; proteccién; adiccion; grupos vulnerables al
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ABSTRACT

Prevention, intervention and redress become the basis for new regulations in a complex sector. New
gaming and betting models, the use of technological means and the increase in the number of gambling

' Estudio realizado en el marco del Grupo de Investigacién Administraciones Publicas, libertades publicas y politicas sectoriales
(SEJ-582), de la Universidad de Cadiz.

ARTICULOS 67



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 67-88 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11224

El compromiso autonémico en el disefo juridico del juego responsable

Rivas Castillo, Maria Isabel

premises have led the Regional Government of Extremadura to begin an intense process of adapting the
regulations on the sector in January 2019, a task that is based on the principles of responsible gambling.
The delimitation of what is understood by responsible gambling, as well as the adoption of management
measures for responsible gambling policies are the main features of the new regulations. A task that has
begun and requires an arduous effort on the part of all the agents in the sector in which the role of the public
administrations is essential; before, during and after each game and bet, the autonomous administration
must act responsibly with the objectives of prevention and protection of vulnerable groups.

KEYWORDS

Gambling and betting; responsible gambling; prevention; protection; addiction and groups vulnerable to
gambling; advertising and sponsorship.
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1. EL PROTAGONISMO DE LA NORMATIVA AUTONOMICA EN EL DISENO JURIDICO
DEL JUEGO RESPONSABLE

1.1. Introduccioén

Desde que en 1977 comenzase el proceso de despenalizacién de los juegos de azar en nuestro pais y
fueron aprobandose las primeras normas de legalizacion del juego después de décadas prohibido, un esce-
nario relativamente permisivo se fue implantando dentro de nuestras fronteras a la espera de conocer cual
seria el tratamiento que sobre el sector se daria en la incipiente Constitucién?. Fue asi como, con el Real
Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero de 1977, por el que se regulaban los aspectos penales, administra-
tivos y fiscales de los juegos de suerte, envite 0 azar y apuestas, comenzaba una nueva etapa en la que el
protagonismo de las normas penales daba paso al Derecho administrativo. Su articulo segundo modificaria
dos preceptos fundamentales del Cadigo penal, los articulos 349 y 350 que integrados en el Titulo VI (“De
los juegos ilicitos”) del Libro Il (“Delitos y sus penas”), tipificaban como delitos el desarrollo de los juegos
de suerte, envite o azar en las casas de juego, asi como la participacion en ellos, castigando a banqueros,
duefios de las casas de apuestas y a jugadores con penas privativas de libertad y cuantiosas multas. Con
la nueva norma se daria un giro sustancial, pues se pasaba de un tipo general y abstracto de penalizacién
de conductas relacionadas con los juegos de azar, fuesen las que fueran, a castigar unicamente aquellas
que no contasen con el correspondiente titulo de habilitacion, esto es, que no estuviesen autorizadas por la
Administracion del Estado®. Muy pronto, con fecha de 11 de marzo de 1977, se aprobaban nuevas pautas

2 Pino Abad (2014, pp. 11-33).
3 El Real Decreto-ley se sustentaba sobre dos pilares basicos de regulacion, por una parte, como ya hemos sefialado, se eli-
minaban los obstaculos que impedian la practica de algunos juegos de azar, modificando el Codigo Penal, y por otra, se establecia
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sobre el sector a través del Real Decreto 444/1977; una norma en la que se incluyeron directrices generales
y basicas en la ordenacién del sector a la espera de que se fuesen aprobando los reglamentos especificos
de cada tipo de juego autorizado. Si nos acercamos a ella, podemos observar que entre estas pautas nos
encontramos con directrices que nos recordaran a las que hoy en dia se han consagrado como propias del
denominado «juego responsable» tanto a nivel estatal como autondmico: se establece el requisito de la
mayoria de edad para jugar, la delimitacion de tiempos maximos de juego, asi como de cuantias invertidas
en las apuestas, o la prohibicién de la entrada de menores de edad en las casas de apuestas y centros
autorizados, entre otros. Dos normas complementarias y preconstitucionales con las que se disefiaban las
directrices que han servido de base para que poco a poco, y tras la aprobacion de la Constitucion de 1978,
primero el legislador estatal y pronto los legisladores autonémicos fuesen elaborando y aprobando sus pro-
pias normas sobre el juego.

Muy pronto, ese protagonismo administrativo que se experimentaria desde finales de los setenta, llevd
por fin, a que con la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal,
desapareciese de este cuerpo normativo las referencias al juego como delito; eliminandose de esta forma el
Titulo VI (“De los juegos ilicitos”), pues su mantenimiento carecia ya de sentido al trasladarse la regulacion
de esta actividad al ambito juridico-administrativo.

1.2. Tratamiento constitucional del juego y distribucién de competencias sobre la materia

Aunque, como acabamos de ver en lineas previas, la transformacion del escenario juridico del sector
del juego en nuestro pais comenzaria incluso antes de la aprobacion de la Constitucion de 1978, nos llama
la atencion que entre las disposiciones constitucionales no se incluyesen referencias al mismo. Ni entre las
materias del articulo 149, cuyas competencias se adjudicaban al Estado, ni entre las del articulo 148 se
incluyen referencias a los juegos de azar y a las apuestas, dejando en manos del Tribunal Constitucional
la determinacion de qué, quiénes, y en qué medida se irian asumiendo competencias y funciones sobre
aquellos*. Utilizando como base el articulo 149.3 de la Constitucion, en el que se consagra la posibilidad de
que las Comunidades Autdbnomas pueden ir asumiendo competencias sobre las materias que no hubiesen
sido asignadas directamente al legislador estatal, han ido acogiendo entre sus competencias estatutarias las
relativas a las apuestas y los juegos de azar, comenzando de forma temprana, en la década de los ochenta,
una auténtica procesiéon normativa de traspaso de funciones del Estado a favor de las incipientes Autono-
mias®. Pero como ha declarado en diferentes ocasiones el Tribunal Constitucional, la posibilidad de que una
Comunidad Autonoma asuma competencias relativas al juego sobre el articulo 149.3 no significa un desapo-
deramiento absoluto del Estado®. Debemos recordar que estamos ante una realidad en la que se entrelazan
distintas materias sobre las que Estado y las Comunidades Autonomas van asumiendo responsabilidades,
lo que se traduce en el disefio de un escenario complejo de competencias’. En ocasiones, como nos ha

un nuevo marco fiscal derivado de las actividades relacionadas con los juegos legalizados, escenario, este ultimo, que poco a poco
también ha sufrido importantes cambios.

4 Sobre la distribucion de competencias en materia de juego y apuestas entre el Estado y las Comunidades Auténomas debe-
mos acudir a la STC 171/1998, de 23 de julio, en la que el TC sintetiza su doctrina al respecto; un asunto que habia sido abordado
en anteriores pronunciamientos como en las SSTC 52/1988, de 24 de marzo; 163/1994, de 26 de mayo; 164/1994, de 26 de mayo; y
216/1994, de 20 de julio.

5 Desde que en 1982 se aprobase el Real Decreto 2624/1982, de 10 de septiembre, de traspaso de servicios del Estado en
materia de casinos y juegos a la Generalidad de Catalufia, se han ido sucediendo los distintos decretos de traspaso a cada una de las
Comunidades Autonomas y a las dos Ciudades autonémicas, sobre juegos de azar y apuestas, sin perjuicio de decretos complementa-
rios relacionados con el perfil fiscal del sector.

Sobre la aplicacién de la clausula del articulo 149.3 de la CE en relacion con el juego y las apuestas ver las reflexiones de la pro-
fesora Martin Sanz (2009). Reflexiones que afios mas tarde compartiria el profesor Mayor Menéndez (2011).

6 En este sentido nos decia el TC en 2002 que: «[...] ni el silencio del articulo 149.1 CE respecto al género juego, ni el hecho
de que los Estatutos de Autonomia califiquen de exclusiva la competencia autonémica en cuanto a juegos y apuestas, puede interpre-
tarse como determinante de un total desapoderamiento del Estado en la materia, pues ciertas actividades que bajo otros enunciados
el articulo 149.1 CE atribuye a aquél, se encuentran estrechamente ligadas con el juego en general y no sélo la que le reserva el arti-
culo 149.1.14 de la Constitucion respecto de la gestion y explotacion en todo el territorio nacional del monopolio de la loteria nacional,
sin perjuicio de las competencias de algunas Comunidades Auténomas en materia de juego (SSTC 163/1994, de 26 de mayo, FJ 4;
164/1994, de 26 de mayo, FJ 5; 216/1994, de 20 de julio, FJ 2; y 49/1995, de 16 de febrero, FJ 3) [...]» (Fundamento Juridico 3.° de la
STC 204/2002, de 31 de octubre).

7 En relacion con el concepto de competencia en la Constitucion espafiola y los elementos que la integran ver Aja Fernandez
(1989, p. 241).

Sobre esa distribucion en el sector del juego ver las reflexiones del profesor Fernandez Rodriguez (1996, pp. 3-7).
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demostrado la experiencia, no ha sido facil articular las competencias que son propias del sector del juego
con otras materias colindantes, pensemos por ejemplo en las derivadas del articulo 149.1.14.° en materia
tributaria y hacienda general, que durante tantos afios ha llevado a que esta actividad mercantil requiriese
de la atencion del Derecho publico, y por ende de la Administracion publica, la cual ha ido asumiendo roles
distintos adaptados a las exigencias de cada momento®.

Al mismo tiempo que las diferentes Comunidades Autbnomas en sus respectivos territorios fueron asu-
miendo competencias sobre los «casinos, juegos y apuestas», con exclusion de las «apuestas mutuas
deportivo-benéficas», el Estado iria ocupandose de aquellas actividades de juego cuyo ambito era mayor al
autondémico. De esta forma, se aplicaba el criterio del territorio acogido por el legislador en la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de orden Social, norma en la que se consagraba la
competencia del Estado para autorizar las apuestas y exigir tasas sobre las actividades derivadas de estas
modalidades de juego cuyo ambito de participacion fuese nacional, o al menos, superior al de una Comu-
nidad Autdnoma, independientemente del medio utilizado para el desarrollo de aquellas, ya fuese manual,
técnico, telematico o interactivo (articulo 24 de la Ley y Disposicién adicional vigésima)®.

Podriamos resumir que, de conformidad con la distribucién de competencias tras la Constitucién de
1978, hasta nuestros dias los juegos de azar en nuestro pais han estado regulados por las leyes de juego
y reglamentos técnicos de las Comunidades Auténomas, las normas estatales para aquellas Autonomias
sin regulacién especifica, normas estatales sobre loterias y apuestas mutuas deportivo-benéficas y normas
de la ONCE, asi como por las disposiciones estatales sobre juegos interactivos y desarrollados por medios
electrénicos y telematicos de competencia estatal.

2. LAINICIATIVA EXTREMENA EN LA REGULACION DEL JUEGO RESPONSABLE

2.1. Cambios normativos en 2019: las nuevas modalidades de juego que legitiman la urgencia
de las medidas

Cuando en 1983 se aprobo el Estatuto de Autonomia de Extremadura por Ley Organica 1/1983 de 25
de febrero, los juegos de azar se incluyeron entre las materias sobre las que la nueva Comunidad Auténoma
asumiria competencias pasados al menos cinco afios. Se integraron entre las competencias del articulo diez
del Estatuto como materias reguladas en el articulo 149 de la Constitucion sobre las que el Estado no osten-
taba competencias exclusivas y que podrian ser asumidas por la Comunidad Auténoma, bien directamente
mediante la modificacién de su propio Estatuto de Autonomia, acorde al articulo 147.3 de la CE, o bien a
través de una ley organica de transferencia o delegacion (articulo 150.2 de la CE)™". En el caso de Extrema-
dura se opto por esta segunda opcion, lo que supuso la adaptacion posterior de su Estatuto de Autonomia.
De esta forma, a través de la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias
a Comunidades Autbnomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucién, se

También en relacién con el sector del juego y con la distribucion de competencias, con muy elocuentes y claras las palabras del
TC en su Sentencia 35/2012, de 15 de marzo: «[...] En particular en lo que se refiere a las apuestas, como una modalidad de juego,
hemos afirmado reiteradamente que “ex articulo 149.1.14 de la CE, corresponde al Estado ‘en razén de su naturaleza de fuente de la
Hacienda estatal, la gestién del Monopolio de la Loteria Nacional y con él la facultad de organizar loterias de ambito nacional’, asi como
‘en cuanto suponen una derogacion de la prohibicién monopolistica establecida a favor del Estado, el otorgamiento de las concesiones
o autorizaciones administrativas para la celebracién de sorteos, loterias, rifas, apuestas y combinaciones aleatorias solamente cuando
su ambito se extienda a todo el territorio del Estado’ (por todas, STC 171/1998, de 23 de julio, FJ 7)” (Fundamento Juridico 4.°) [...]».

8 Sobre el papel y la responsabilidad de la Administracion publica en el sector del juego ver Rivas Castillo (2021, pp. 313-375).

¢ Disposicion adicional vigésima. Competencia para la autorizacion de Apuestas a nivel nacional y en el ambito territorial superior
al de una Comunidad Auténoma: «Corresponde al Estado, a través del Ministerio de Hacienda y, concretamente de la Entidad Publica
Empresarial Loterias y Apuestas del Estado, ejercer la competencia, de conformidad con la normativa vigente, para la autorizacion del
desarrollo de topo tipo de apuestas, cualquiera que sea el soporte de las mismas, boletos, medios informaticos o telematicos, siempre
que su ambito de desarrollo, aplicacion, celebracion o comercializacion abarque el territorio nacional o exceda de los limites de una
concreta Comunidad Autonoma.

Se autoriza al Ministerio de Hacienda para dictar cuantas disposiciones de desarrollo fueran necesarias para el mejor cumplimien-
to de lo previsto en la presente disposicion».

© Aunque son muchos los escritos, monografias, articulos doctrinales, etc., en los que la doctrina ha tenido la oportunidad de
reflexionar sobre el proceso de autonomia de las actuales Comunidades Auténomas desde que se aprobase la Constitucion en 1978,
asi como sobre las dos vias o procedimientos de acceso a dicha autonomia, podemos citar Lopez Guerra et al. (2018); Garcia Canales
(1988, pp. 157-184).
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ampliaron las materias sobre las que se asumirian competencias por las Comunidades Autdbnomas de «via
lentay, y entre ellas la extremefia, con la consiguiente modificacion de su texto estatutario por Ley Organica
8/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de Extremadura. Meses mas tarde, por Real
Decreto 58/1995, de 24 de enero, se acordaba el traspaso de funciones y servicios de la Administracion
General del Estado a la Comunidad Autbnoma de Extremadura en materia de Casinos, juegos y apuestas,
de conformidad con las normas y acorde al procedimiento establecido en el Real Decreto 1957/1983, de
29 de junio™. Desde ese momento, los juegos de azar, los espectaculos publicos, casinos y apuestas, con
exclusion de las apuestas mutuas deportivo-benéficas, pasaban a integrar la lista de materias sobre las que
la Junta de Extremadura asumia competencias exclusivas (modificandose los articulos 10 y 7 del Estatuto).

A partir de entonces, las instituciones autonémicas extremefas tenian que ir elaborando su propio ta-
blero de juego, como estaban haciendo el resto de Comunidades Autdbnomas, objetivo que se materializaria
muy pronto por parte del legislador autonémico en la Ley 6/1998, de 18 de junio, del Juego de Extremadura.
Con el objetivo de ofrecer seguridad juridica en el sector, y en aras a dar la cobertura legal suficiente a un
régimen sancionador novedoso sobre la materia, el legislador autonémico pondria encima de la mesa el que
desde hace mas de veinte afios viene siendo el pilar esencial normativo sobre juegos de azar y apuestas en
el territorio extremefio, sin perjuicio de las disposiciones reglamentarias que se han ido aprobando como de-
sarrollo de aquella’. Una norma de rango legal que si bien en esencia se ha mantenido durante este tiempo,
ha sufrido algunas modificaciones como consecuencia de la adaptacidn necesaria del sector del juego a una
realidad social, econdmica, tecnoldgica y juridica que ha cambiado a lo largo de estas décadas. Entre ellas,
nos detendremos a continuacién en la modificacion llevada a cabo a principios del afio 2019, con la que se
integran valores esenciales de responsabilidad en los juegos de azar de la Comunidad Autdbnoma, verdadero
exponente de proteccion a los consumidores.

En la Ley del Juego de 1998 se regularon los principios basicos sobre los que se construia el edificio del
juego en la Comunidad Autbnoma; los casinos, juegos y apuestas eran el objeto de una Ley en la que debian
compaginarse derechos econdmicos y garantias de proteccion de los usuarios, lo que justificaria la adopcion
de medidas de intervencion que en forma de autorizaciones inundarian aquella primera regulacion y poco a
poco su normativa de desarrollo. Si bien, aunque faltaban afios para acoger entre sus preceptos el concepto
de «juego responsable», la proteccion de menores y personas vulnerables al juego se fue haciendo cada
vez mas intensa entre su articulado, y ello a medida que se iba acomodando a las nuevas exigencias socio-
econdmicas y juridicas, quedando reflejado entre las normas especificas de cada tipo de juegos.

Un escenario avido de ser revisado y que llevé a que a mediados del afio 2012 se abordase la reforma
mas intensa en materia de juego sobre la normativa extremefa hasta la desarrollada en 2019. Con la Ley
2/2012, de 28 de junio, se adaptarian las directrices autonémicas sobre el juego a la normativa estatal y
comunitaria, una necesidad inmediata derivada de nuestro sistema juridico y de su régimen de distribucion
de competencias.

La Ley estatal 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego, y la Directiva 2006/123/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre los servicios en el mercado interior,
llevaron a adoptar importantes cambios en una actividad econdémica cuyas particularidades impulsaron al
legislador europeo a excluirla del ambito de aplicacion de la Directiva de Servicios al representar un escena-
rio en el que los Estados miembros aplican politicas sobre orden publico y proteccion de los consumidores,
incompatibles con el contexto de libertad de establecimiento y circulacién de servicios dibujado en la norma
comunitaria®. En armonia, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea viene admitiendo con normalidad que
la actividad del juego pueda ser objeto de limitaciones y restricciones por parte de los Estados miembros,
reconociendo a estos importantes margenes para delimitar los intereses a proteger, asi como los objetivos

" Real Decreto 1957/1983, de 29 de junio, por el que se aprueban las normas de traspaso de funciones y servicios del Estado
a la Comunidad Auténoma de Extremadura y funcionamiento de la Comisién mixta prevista en la disposicion transitoria tercera de su
Estatuto de Autonomia (Boletin Oficial del Estado nim. 171, de 19 de junio de 1983).

2 Entre otras, el Decreto 115/2000, de 16 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Casinos de Juego de la Comu-
nidad Auténoma de Extremadura; Decreto 131/2007, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Juego del Bingo de la
Comunidad Auténoma extremefia; Decreto 117/2009, de 29 de mayo, del Reglamento de Maquinas Recreativas y de Azar y de Salones
Recreativos y de Juego de la Comunidad Auténoma de Extremadura; Decreto 202/2010, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Catalogo de Juegos y Apuestas de la Comunidad Auténoma de Extremadura; Decreto 22/2011 de 4 de febrero, por el que se regula
la composicion, organizacion y funcionamiento de la Comision del Juego de Extremadura y el Decreto 165/2014, de 29 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de apuestas de la Comunidad Auténoma y se modifica el Reglamento del juego del bingo extremerio.

8 Sobre los servicios de juegos de azar y la normativa comunitaria ver Ruiz-Navarro Pinar (2008).
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de sus respectivas politicas en materia de juegos de azar, siempre dentro de margenes de proporcionali-
dad'. Una realidad que exigia dotar de mayor seguridad juridica a los consumidores y a las empresas del
sector, asi como incluir nuevas medidas de proteccion dirigidas a los usuarios del juego con problemas de
adiccidn, convirtiéndose en imprescindible ir disefiando mecanismos de ayuda que fomentasen el «juego
responsable» 5. Se reforzaron los sistemas de control de empresas y trabajadores, asi como las actuaciones
de inspeccidn y control del juego, llevandose a cabo una relacion exhaustiva de infracciones y sanciones en
los articulos 30 y siguientes. Fue necesario integrar el uso de las nuevas tecnologias en la practica de los
juegos de azar y apuestas, ausente hasta ese momento en la Ley extremefia'®. Se amplié el catdlogo de
establecimientos en los que se podian practicar los juegos autorizados, incluyendo cafeterias, restaurantes,
bares, discotecas, pubs, cafés teatros, boleras, centros de ocio o recreo familiar, entre otros, y se excluyeron
a su vez del ambito de aplicacion de la Ley del Juego los emblematicos «Salones recreativos» en los que
solo se instalaban maquinas del tipo «A» o maquinas recreativas (nuevo articulo 1.3 de la Ley del Juego)".

Entre aquellas modificaciones de 2012 y desde la 6ptica de la responsabilidad en el juego podriamos
destacar dos novedades: por un lado, la nueva regulacion sobre autorizaciones, y por otro, la relativa a los
derechos de los usuarios, afectando a los articulos 3 y 25 de la Ley extremefia. En cuanto a las autorizacio-
nes, como herramienta de intervencion preferente en el sector junto a la reglamentacion, habria que desta-
car que el legislador elimina el automatismo absoluto e inmediato en su otorgamiento, si bien la regla general
sigue siendo su caracter reglado se da entrada a la posibilidad de que «razones excepcionales de interés
social o econémico» justifiquen su negativa y rechazo, sin perjuicio ademas de que en aquellos supuestos
en los que el numero de autorizaciones fuese limitado (conforme a la previa planificacion del sector) debian
otorgarse mediante concurso publico. Se daria un giro importante en el articulo 25, ahora denominado “De-
rechos de los usuarios y limitaciones subjetivas”, regulando de forma ordenada distintos derechos de los
participantes en los juegos y en las apuestas, asi como diferentes prohibiciones tanto para la practica como
para el acceso a los establecimientos y locales de juego. Un precepto que seria de nuevo revisado en 2019,
como veremos en lineas proximas. Se crea el Registro de juegos y apuestas de Extremadura como registro
administrativo especifico y Unico para la inscripcion de las personas, fisicas y juridicas, que vayan no solo
a organizar y explotar juegos y apuestas (como se decia en la version original de la Ley), sino también a
aquellas que se encarguen de la distribucién, mantenimiento del material y de las maquinas, asi como de
su fabricacion, abandonando esa redaccién imprecisa del articulo 16 de la Ley en el que se dejaba la puerta
abierta a «los registros que, en su caso, se determinen» (ad litteram). En relacién con el personal empleado
en los establecimientos de juego y al documento profesional habilitante, se incluye la posibilidad de anular
dicho titulo en aquellos supuestos en los que el sujeto titular del mismo haya sido declarado infractor y san-
cionado por una conducta infractora (en infracciones graves o muy graves), pues estariamos ante la ausen-
cia (o desaparicion sobrevenida) de uno de los requisitos para su concesion: «no haber sido sancionado en
los dos ultimos afios mediante resolucion firme por infraccion muy grave o en el ultimo afio por infraccion
grave en esta materia» (articulo 24.1 letra b). Se revisa el Capitulo VII de la Ley sobre régimen sancionador
reflejando de manera pormenorizada las infracciones y sanciones derivadas de actuaciones irregulares en
el juego, reordenando ademas la regulacion de las medidas cautelares que podran adoptarse por el érgano
encargado de la incoacion del procedimiento en los supuestos en los que haya indicios de infracciones ya
no solo muy graves sino ahora también de infracciones graves, pudiendo acordarse desde la suspension de
las autorizaciones, la clausura de los establecimientos sin autorizacion, el comiso, precinto y depdsito de las
magquinas y del resto de material de juego, asi como el dinero obtenido, con la finalidad de garantizar que la
resolucion del procedimiento sancionador pueda ser efectiva. Como ya se reflejaba en la primera redaccion

' En este sentido ver la STJUE de 8 de septiembre de 2009, asunto C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional, Bwin
International Ltd.): «[...] Los Estados miembros son, por lo tanto, libres para determinar los objetivos de su politica en materia de juegos
de azary, en su caso, para definir con precision el grado de proteccién perseguido. Sin embargo, las restricciones que impongan deben
cumplir los requisitos que se derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacion con su proporcionalidad [...]».

® Sobre el caracter adictivo del juego y su impacto social ver Blanco et al. (2015) y Alonso-Fernandez (2003).

6 En el afio 1995 se inicio el juego a través de internet. La entidad Internet Casino Inc. ofreceria a partir del 18 de agosto de ese
afo 18 juegos de casino diferentes, asi como el acceso on line a la National Indian Lottery, sin duda toda una revolucion. Actualmente
hay miles de paginas web dedicadas al juego, en Cases Méndez (2011).

Sobre como han irrumpido las nuevas tecnologias en el sector del juego son muy interesantes las reflexiones desde el Derecho
administrativo del Doctor Garcia Rodriguez, ver Garcia Rodriguez (2017) [en linea: repositorio digital de la UCM: https://eprints.ucm.es/
id/eprint/40959/1/T38314.pdf — ultima consulta: 10-02-2023].

7 Sin duda, los salones recreativos son lugares de referencia para los adolescentes de los afios 80 y 90, quienes tenian asegu-
rada la diversion con miticos juegos como el «come-cocosy, los «pinballs», carreras de Off Road, entre otros.
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de la Ley y solo en los casos de infracciones muy graves, los agentes de la autoridad encargados de la
inspecciodn de las actuaciones presuntamente infractoras podran acordar en el acta correspondiente como
medida cautelar el precinto y depdsito de las maquinas de juego y de otros materiales utilizados, asi como
del dinero obtenido®.

En el afio 2019, como consecuencia de las nuevas modalidades de juego no reguladas hasta entonces
(juegos en linea principalmente), asi como de la proliferacion de los establecimientos dedicados al juego (en
apenas dos afos, de 2018 a 2020, se han triplicado los locales de apuestas en el comunidad extremenia), lle-
varon al gobierno autonémico a revisar la normativa sobre juegos de azar y apuestas, a través del Decreto-
ley 1/2019, de 5 de febrero, por el que se acordaban nuevas medidas sobre diferentes objetivos principales:
garantizar la defensa de los consumidores, evitar conductas y habitos patoldgicos mediante una proteccion
especial a menores y personas especialmente vulnerables, revisar las repercusiones econémicas, sociales
y tributarias del juego, asi como impedir actividades monopolisticas. Adquiere una especial significacion,
convirtiéndose en piedra angular de la reforma, la materializacién de un escenario de juego responsable;
sobre un novedoso «derecho al ocio responsable» se disefia un tablero en el que debe ser compatible la
proteccion de los grupos vulnerables y la economia de mercado. Los juegos y apuestas representan una
actividad econdémica, empresarial y de ocio, cuya repercusién sanitaria obligara a las Administraciones pu-
blicas a intervenir en el sector desde una 6ptica principalmente preventiva, una actividad que desde hace
afos se incluye entre las politicas comunitarias relativas a la salud publica y la proteccion de la salud, como
objetivos de interés publico?. Exponente claro de la necesidad de configurar un marco de actuacion del jue-
go sobre soportes de responsabilidad; el juego responsable se convierte en un verdadero reto, pero también
en una necesidad de integracion de la actividad en una sociedad cada dia mas vulnerable a sus efectos
patolégicos?'.

Novedoso también ha sido el tratamiento sobre publicidad, promocién y patrocinio de los juegos de azar;
si bien estas cuestiones deberan desarrollarse por via reglamentaria (articulo 6.1), estamos ante una nueva
regulacion en conexion directa con los principios del juego responsable en el que es esencial trasladar al
sector las disposiciones generales sobre publicidad. La publicidad, la promocién y la informacién comercial
del juego no podra contener, nos dice el legislador extremerio en el articulo 6 de la Ley del Juego, ni ima-
genes ni textos que «fomenten comportamientos compulsivos o discriminatorios, ni tampoco contrarios a
la Constitucion o al Estatuto de Autonomia» (apartado 2.°, ad litteram). Se considera fundamental la adver-
tencia de que la practica de los juegos puede producir ludopatia, asi como la proteccion de los menores de
edad??. Especial recelo mostré el gobierno extremefo en relacion con las apuestas deportivas y la publicidad
de estas en eventos deportivos, equipaciones e instalaciones, estableciéndose en la Ley la necesidad de

8 En este Ultimo caso, el 6rgano competente para iniciar el procedimiento debera corroborar o levantar la medida cautelar en
el plazo de veinte dias, en caso contrario quedara sin efecto; un plazo que fue modificado en 2012 pues hasta entonces el legislador
habia establecido dos meses, aunque se hubiese iniciado el procedimiento con anterioridad, pero no se hubiese confirmado la medida
cautelar por el érgano competente para su incoacion (articulo 38 de la Ley).

' Se tendran por grupos vulnerables: los menores de 18 afos, y aquellas personas que padecen algun tipo de adiccion o que
desarrollan conductas problematicas. En cuanto a la protecciéon de esos grupos vulnerables, personas con adiccién y menores, repre-
senta una de las preocupaciones y acciones que compartimos con otros legisladores de nuestro entorno, como en el pais galo, en el
que después de cinco siglos de monopolio del sector del juego, por fin en 2010 se aprobaba la ley francesa que regulaba el sector de
las apuestas y juegos de azar en linea; una norma en la que no solo destacara la apertura del sector a un mercado internacional, sino
también las medidas de prevencion de la ludopatia y la proteccion de los menores. En su articulo 5 se consagra la prohibicién a los
menores de participar en los juegos de azar; los operadores deben incluir en la plataforma del juego online un mensaje de advertencia
de la prohibicién de acceso a los menores de edad, quienes deberan incluir su fecha de nacimiento en el momento de la inscripcién y
cada vez que intenten acceder (una practica ya habitual en las paginas web de las empresas espafiolas que ofrecen servicios de juego
en modalidades online); otra medida preventiva que establece el legislador francés en relacion con este colectivo es la prohibicién a
los operadores a financiar la organizacion de eventos destinados a los menores de edad. Sobre la Ley francesa del juego y de terceros
Estados ver Garcia Caba (2011, pp. 67-79).

20 Recomendacion 2014/478/UE de la Comisién, de 14 de julio de 2014 sobre principios para la proteccion de los consumidores
y los usuarios de servicios de juego en linea y la prevencién del juego en linea entre los menores (DOUE de 19 de julio de 2014).

21 Como nos recordaba hace unos meses Juan Lama, director técnico de la Federacion Espafiola de Jugadores de Azar
Rehabilitados (FEJAR), «la ludopatia es un problema de salud publica que va mas alla de la moda o de la proliferacion de casas de
apuestas», en cuya asociacion cada dia atienden a mas jévenes, incluso menores de edad. Las inversiones en publicidad, el aumen-
to de las casas de apuestas y la falta de control sobre los juegos online, son las principales causas de comportamientos irregulares
en el juego.

22 Laludopatia se considera como una enfermedad progresiva y fatal, que se caracteriza por episodios continuos de descontrol,
distorsiones del pensamiento y negacién ante la enfermedad, en la que estan involucrados factores biolégicos, genéticos, psicolégicos
y sociales en Direccién de Juego y Espectaculos. Departamento de Seguridad. Gobierno Vasco (2018).
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ir promoviendo mecanismos que prohiban ese tipo de publicidad en cualquier categoria deportiva®:. A nivel
estatal, y bajo el paraguas de la Ley 13/2011, en noviembre de 2020 el Gobierno de la Nacion aprobé el Real
Decreto 958/2020, de 3 de noviembre, de comunicaciones comerciales de las actividades de juego, cuyo
objeto es la regulacion de las condiciones en que las entidades con titulos de habilitacion para desarrollar
actividades de juego puedan llevar a cabo actividades de publicidad, patrocinio, promocién o cualquier forma
de comunicacion comercial de su actividad, asi como regular las condiciones en que deben desarrollarse
las politicas de juego responsable y de proteccion de las personas consumidoras. Un marco normativo en la
misma linea protectora y garantista que la seguida en los ultimos afios por diferentes Comunidades Auténo-
mas en relacion con los juegos de azar y las apuestas dentro de sus respectivas competencias.

Con el nuevo Decreto-ley se completa la regulacion sobre derechos y deberes de las personas que
participan en los juegos; se incluye el articulo 25 bis en el que se establecen prohibiciones a determinados
colectivos, a personas vulnerables, coartando su participacion en los juegos, asi como en el acceso a los
locales y portales web; se revisa el Registro de Limitaciones de acceso, cuya regulacion sobre el contenido,
organizacion y funcionamiento debera llevarse a cabo a través de una norma reglamentaria?*; se modifica
el régimen sancionador, tanto infracciones como sanciones, y se da entrada a un nuevo capitulo VIl en el
que se ordena el juego responsable, al que nos acercaremos en el proximo epigrafe. Todo un conjunto de
modificaciones y novedades necesarias en la regulacion de un escenario sobre juegos y apuestas acorde a
una sociedad cada dia mas fragil ante los peligros del sector.

2.2. El juego responsable como nuevo horizonte en la actividad del juego: la ordenacién del juego
responsable en Extremadura
2.21. Los origenes del juego responsable en la prevencion

Cierto es que entre las primeras normas sobre el juego en la Comunidad Auténoma no se incluian
referencias directas al juego responsable, ni desde la éptica del consumidor/usuario ni desde la posicion
de una Administracion vigilante y controladora, pero ello no dejaba de ser una consecuencia inmediata de

% Sin duda, las apuestas deportivas se han convertido en verdaderos caldos de cultivo de comportamientos incontrolados y
compulsivos relacionados con el juego. Los seguidores de algunos deportes, especialmente del futbol en sus diferentes categorias,
estan convirtiendo a aquellos en aparentes «oportunidades de obtener dinero facil», incluso encuentros deportivos de futbol de catego-
rias inferiores tienen repercusion fuera de nuestras fronteras por ser objeto de estas apuestas, conduciendo en no pocas ocasiones a
situaciones irregulares en el propio desarrollo del evento. De unos afios a esta parte es frecuente leer en la prensa noticias relacionadas
con partidos «amafados» en disciplinas deportivas amateurs, como la 2.° B y 3.2 Divisién espafiola de futbol; la manipulacién de resul-
tados puede llegar a convertirse en una practica peligrosa sobre todo entre nuestros jévenes, sin perjuicio de que el futbol espafiol esta
adquiriendo fama de corrupto. Desde una perspectiva punitiva, recordemos que en el afio 2010 nuestro Cédigo Penal incluyé el articulo
286 bis, que acogié en 2015 el delito de corrupcién deportiva, afectando no solo a competiciones profesionales sino a todas aquellas
en las que la mayoria de sus participantes perciben cantidades econémicas:

«[...]4. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, administradores, empleados o cola-
boradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, arbitros o jueces, respecto
de aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba,
encuentro o competicion deportiva de especial relevancia econémica o deportiva.

A estos efectos, se considerara competicion deportiva de especial relevancia econémica, aquélla en la que la mayor parte de los
participantes en la misma perciban cualquier tipo de retribuciéon, compensacion o ingreso econémico por su participacion en la activi-
dad; y competiciéon deportiva de especial relevancia deportiva, la que sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado por la
federacion deportiva correspondiente como competicion oficial de la maxima categoria de la modalidad, especialidad, o disciplina de
que se trate.».

2 Cuando se solicita voluntariamente la inscripcion en el Registro de Limitaciones de la Junta de Extremadura, a través
del Servicio de Juegos de la Direccion General de Tributos de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, el tiempo
minimo sera de seis meses, pudiendo especificarse un plazo superior a este, por meses, afios e incluso por tiempo indefinido.
En caso de cancelacion voluntaria, el interesado debera presentar la debida solicitud ante el Registro y cuando sea anterior al
tiempo establecido por aquél debera abonar una cantidad en concepto de «tasa». La prohibicién sera aplicada a todos los es-
tablecimientos y locales de juego independientemente de la modalidad de juego que se practique, diferente a la opcién acogida
por otras Comunidades Auténomas como Madrid o Galicia en las que los interesados podran solicitar la prohibicién de acceso a
determinados locales y/o para la practica de juegos concretos. A dia de hoy los procedimientos de inscripciéon y cancelacion en
el Registro de Limitacion extremefio no estan aun disponibles en su modalidad electrénica, pudiendo el interesado Unicamente
descargar el documento de solicitud y presentarla presencialmente; en Comunidades como Galicia, Murcia, Madrid, Castilla-La
Mancha, Valencia, Canarias, Baleares, Pais Vasco y Andalucia en cambio podran desarrollarse el procedimiento completo por
via electronica. Por Orden de 8 de junio de 2020 de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica se aprobé el modelo de
solicitud de inscripcién y de cancelacion en el Registro de limitaciones de acceso a los establecimientos de juego de la Comunidad
Auténoma de Extremadura (el modelo 788).
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que el concepto en si no se habia forjado aun por el legislador ni estatal ni autondmico. No obstante, entre
los objetivos de la Ley se incluian la prevencién y advertencia de posibles repercusiones en los usuarios,
familiares y en la sociedad por el uso abusivo del juego (articulo 1.2 letra e), reivindicando de la Administra-
cion autonémica una posicion activa y preventiva en relacion con el sector, acciones que afios mas tarde se
convertirian parcialmente en los principios rectores del juego responsable en la Comunidad Autbnoma, como
tendremos ocasion de ver mas adelante.

Desde el primer momento se convertia en esencial para el legislador autonémico establecer la dualidad
entre juegos permitidos y juegos prohibidos, aquellos que podian practicarse en el territorio de la Comunidad
Auténoma frente a otros juegos que quedarian censurados, activandose en este ultimo caso la potestad san-
cionadora de la Administracion (articulo 2 de la Ley del Juego). En este punto, adquiere un protagonismo ab-
soluto el Catalogo de Juegos, que regulado en el articulo 4 de la Ley del Juego ocupa un lugar destacado a
la hora de disefiar el mapa del sector, como es comun al resto de leyes autonémicas. Aprobado por Decreto
del Consejo de Gobierno, en octubre de 2010, incluye la relacién de juegos y apuestas legales y permitidas
en el territorio autondmico, quedando prohibidos aquellos otros juegos que no estén reflejados expresamen-
te en él?. Si bien, en un primer momento la aprobacion del Catalogo fue parcial a través del Reglamento
de Casinos de Juego de la Comunidad extremena del afio 2000 (aprobado por Decreto 115/2000, de 16 de
mayo), en mayo de 2007 (por Decreto 130/2007, de 22 de mayo) se aprobd un nuevo Catalogo que seria
sustituido en 2010 por un Catalogo de Juegos y Apuestas completo y adaptado a un incipiente mercado pro-
tagonizado ahora por las nuevas tecnologias?. Un escenario que, salvo una pequefia modificacién en el afio
2012 en relacion con el juego del bingo para integrar la modalidad online, virtual y telematica de este ultimo,
se ha mantenido en las mismas condiciones hasta la fecha, sin que los cambios normativos posteriores que
sobre el juego se han llevado a cabo en el territorio autonémico, hayan motivado un cambio significativo en
la regulacién del Catalogo?’.

Como ya vimos en lineas previas no podria entenderse el juego responsable en los términos y en la
forma en la que se ha regulado en el afio 2019 sin considerar las modificaciones que sobre la Ley del juego
se llevaron a cabo a través de la Ley 2/2012, de 28 de junio, de medidas urgentes en materia tributaria, fi-
nanciera y de juego de la comunidad auténoma de Extremadura, para adaptar la normativa autonémica a las
nuevas directrices tanto estatales como comunitarias en materia de juego y apuestas?. Ya advertimos que
no pocos fueron los preceptos a los que se daria una nueva redaccion, ni pocos los elementos que tendrian
una nueva regulacion: autorizaciones, publicidad, establecimientos, salas de bingo, maquinas de juego,
apuestas, empresas y personas intervinientes en el juego, derechos y deberes de los jugadores, y régimen
sancionador aplicable. Tras las modificaciones de 2012 en dos ocasiones se utilizaria por el legislador la
expresion «juego responsable», al tiempo de regular la publicidad de los juegos (articulo 6.4), y al revisar los
derechos de los usuarios en el articulo 25. En cuanto a la publicidad y la promocion del juego en Extrema-
dura el legislador nos hablaba en aquella ocasion de la necesidad de respetar los principios basicos sobre
juego responsable, debiendo reflejar ademas en cada anuncio o comunicacién publicitaria el aviso expreso
de las consecuencias negativas del juego abusivo?’; sin duda, la antesala de la regulacién actual, que si bien
en ese momento evidenciaba lagunas importantes derivadas de un concepto juridico indeterminado al no
especificar qué se entendia por «juego responsable», ni cudles eran esos principios basicos, aquél vacio se

% Los juegos y apuestas que no estén incluidos en el Catalogo de juegos extremefio ni cuenten con legitimacion estatal, tendran
la consideracion legal de «prohibidos a todos los efectos» (articulo 4.2 de la Ley 6/1998). Tampoco podran ser autorizadas la organiza-
cién, gestion, explotacién o practica de aquellos juegos y apuestas que aun estando incluidas en el Catalogo de Juegos no estuviesen
regulados en un reglamento especifico (articulo 2.2 del Decreto 202/2010, de 29 de octubre).

2 Aprobado por Decreto 202/2010, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Catalogo de Juegos y Apuestas de la Comunidad
Auténoma de Extremadura.

27 Pequefia modificacion en 2012 para incluir en el epigrafe 2 del Anexo del Catélogo de Juegos y Apuestas la modalidad del
«bingo virtual realizado por medios telematicos» (apartado 2.2), ya que a la hora de determinar los juegos y las apuestas permitidas el
legislador considera esencial no solo indicar el juego sino ademas especificar las diferentes denominaciones que pudiese tener, las mo-
dalidades permitidas de ese mismo juego y los elementos necesarios para practicarlo (articulo 4.1 de la Ley del Juego de Extremadura).

2 Adaptacion a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre servicios en
el mercado interior, y a la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego, en cuanto a autorizaciones, publicidad, planificacion de
los juegos y apuestas, y establecimientos.

2 Expresamente los anuncios debian incluir avisos en los siguientes términos: «las autoridades sanitarias advierten que el juego
abusivo perjudica la salud pudiendo producir ludopatia», y «la practica esta prohibida a menores de edad», una redaccion que hoy en
dia, como veremos, no es tan rigida, al permitir el legislador a los anunciantes decidir cémo reflejar ambas advertencias (articulo 6.6 de
la Ley del Juego en su version dada por el Decreto-ley 1/2019, de 5 de febrero).
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ha intentado cubrir con la nueva regulacion en la que se han establecido los principios del juego responsable
incluyendo un nuevo Capitulo en la Ley extremefia®.

2.2.2. Un paso al frente en el camino hacia un juego ordenado y un sector comprometido
en el territorio extremeno

Es el Capitulo VIl de la Ley el que ha acogido la principal regulacién sobre el juego responsable, inte-
grado por ocho articulos de nueva redaccion se ordenan los principios rectores del juego responsable, asi
como las directrices sobre el control de admisién en los locales de juego, sin duda una pieza clave a la hora
de adoptar medidas de proteccion®'. Desde una perspectiva de prevencion y en sintonia con la normativa es-
tatal, en el articulo 41 el legislador autonémico establece que aquellos locales que acojan maquinas y juegos
a través de canales electronicos, informaticos, telematicos e interactivos autorizados por la AGE (estamos
dentro del escenario competencial estatal), deberan obtener previamente la autorizacién autonémica corres-
pondiente (autorizacién de apertura del local). Sin perjuicio de que, como nos recordaba el legislador estatal
en el articulo 9 de la Ley 13/2011, para desarrollar las actividades relativas al juego que fuesen de compe-
tencia estatal, la Comunidad Auténoma cuyo territorio se viese afectado debera emitir durante la tramitacion
del procedimiento un informe preceptivo sobre las solicitudes de los titulos habilitantes para iniciar aquella
actividad (licencias o autorizaciones), salvo en el caso de los establecimientos accesibles al publico de la
Sociedad Estatal Loterias y Apuestas del Estado y de la ONCE que se destinen a la comercializacion de los
juegos gestionados por ambas entidades, en cuyo caso no requeriran autorizacion autonémica (articulo 41.1
de la Ley del juego extremefio, y Disposicion adicional primera de la Ley 13/2011)%. Competencias sobre
materias distintas de titularidad de Administraciones diferentes que se superponen en un mismo territorio o al
mismo tiempo, lo que obliga al legislador primero y a las Administraciones publicas después, a disefiar y acu-
dir a mecanismos especificos derivados de la imprescindible colaboracion interadministrativa en esos casos,
herramientas como los informes u otros procedimientos conjuntos que sirven para equilibrar los intereses
publicos cuya proteccién y consecucion han sido encomendados a una pluralidad de Administraciones.

Entre los principios rectores del juego responsable observamos algunos que van dirigidos directamente
a la ordenacion de la actuacion de las empresas operadoras del sector y otros que afectaran de manera
inmediata a la actuacion de las Administraciones publicas, quienes ademas asumen un «plus» de responsa-
bilidad en la puesta en marcha de efectivas politicas de juego responsable. Desde una perspectiva conjunta
Administracién y operadores sus actividades deberan observar los siguientes principios en materia de juego:
prevencion y proteccion de menores, proteccion de aquellas personas cuya capacidad intelectual y volitiva
se viese reducida, asi como de los incapacitados (legal o judicialmente); el respeto a las reglas basicas
de la politica de juego responsable, y el fomento del empleo estable y de calidad. Son principios de juego
responsable que deben asumir las Administraciones ademas de los indicados: la intervencién y el control
de las actividades de juego, y ofrecer un escenario de seguridad juridica a empresas y participantes. Las
empresas operadoras asumen margenes de responsabilidad sobre la transparencia en el desarrollo de los
juegos en sus diversas modalidades, deben garantizar el pago de los premios, evitando posibles fraudes, y
colaboraran en el cumplimiento de la legislacion de prevencion en el blanqueo de capitales (articulo 42.1).
La informacion sobre el juego, sobre sus caracteristicas, asi como sobre las posibles repercusiones se con-
vierte en esencial dentro de un terreno de juego responsable. De la mano de las conductas tipificadas en
el Codigo penal que suponen la activacion de potestades punitivas por parte del estado, el legislador extre-
mefio recuerda en el articulo 44 la prohibicion de organizar juegos no responsables, aquellos que estén al
margen de las autorizaciones de la Ley, o aquellos que puedan atentar contra la intimidad de las personas,
la dignidad, el honor, o el bienestar de los animales. En definitiva, y en estos Ultimos casos, los que pudieran
representar conductas delictivas (y no faltas, como sefiala el gobierno extremefio al redactar el precepto,
olvidando que aquellas dieron paso a los delitos leves e innumerables infracciones tras la reforma del Codigo
Penal en 2015, por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, trasladandose muchas de las contenidas en el
derogado Libro Ill (Las faltas y sus penas), al Libro Il (Delitos y sus penas), asi como a diferentes normas de
Derecho administrativo sancionador.

% El nuevo “Capitulo VIII. De la ordenacién del juego responsable”, afiadido por el articulo Unico.8 del Decreto-ley 1/2019, de 5
de febrero.

31 Sobre el derecho de admision en locales de juego ver Roca Fernandez-Castanys (2010).

% Ver Rivas Castillo (2022).
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Como medida preventiva y en armonia a otras normas autonémicas, en el nuevo articulo 45 se regulan
las distancias minimas entre establecimientos de juegos entre si, y entre estos y los centros educativos (de
ensefianzas tanto universitarias como no universitarias), pues se considera que pueden poner en peligro la
proteccion de menores y otros grupos vulnerables. El legislador extremefio acogio a finales del afio 2012 el
sentir comun a otras normas autondmicas sobre el juego en las que ya se iban fijando distancias minimas
entre locales de juego, e incluso entre estos y los diferentes centros educativos, como en la Ley del juego
de Castilla y Ledn (tras su modificacion de 2012), o en el Reglamento de maquinas recreativas y de azar
de Galicia (aprobado por Decreto 39/2008, de 21 de febrero). El establecimiento de distancias entre locales
de juego, y entre estos y colegios u otros centros educativos se ha convertido hoy en dia en una medida
necesaria y adecuada. Vivimos en una época en la que el publico de los juegos de azar y las apuestas es
cada dia mas joven; un colectivo que ha dejado de ver el juego como «cosa de mayoresy, y que ve en él
una forma facil de ganar dinero y de evadir las restricciones legales, aspiracion tipica de la edad®®. Un con-
texto en el que es necesario buscar medidas adaptadas a los diferentes colectivos vulnerables que sirvan
para minimizar los efectos nocivos de un uso desequilibrado del juego, entre las que regular las distancias
entre locales de juego o su proximidad con centros educativos y sanitarios representaria una limitacién de la
actividad econdémica justificable en el propio interés general de proteccidn sobre potenciales consumidores
especialmente vulnerables®. Una medida que, como ya hemos sefalado, ha sido acogida entre las normas
autondmicas sobre juegos de azar y apuestas, generalizandose en los Ultimos tiempos; y aunque en cada
una de ellas se ha ido estableciendo una distancia propia (no comun), todas comparten el mismo objetivo,
evitar comportamientos desproporcionados entre los jovenes y menores de edad?®®. En un primer momento,
tras la modificacion de 2012 se incluyé un nuevo articulo 3.8 de la Ley del Juego de Extremadura que fue

3 Muy interesante el trabajo elaborado y publicado por el Instituto de la Juventud (INJUVE) sobre la cuestion Pérez Camarero (2020).

3 Sobre la cuestion se pronuncié el Tribunal Supremo en octubre de 2019 en su Sentencia nium. 1408/2019 de 22 de octubre,
relativa el Decreto 55/2015, de 30 de abiril, por el que se aprueba el Reglamento de salones recreativos y salones de juego en la Co-
munidad Valenciana; en ella se confirma, como ya acordase la Audiencia Nacional y cuya sentencia es ahora recurrida, que a la hora
de establecer por via reglamentaria las distancias minimas entre establecimientos de juego sera fundamental justificar su idoneidad y
proporcionalidad. En este sentido no hay duda de que la opcion de establecer distancias minimas entre locales de juego y la limitacion
en la localizacion de aquellos esta suficientemente justificada por razones de interés general, siendo la cuestion debatida la relativa
a la determinacion de los metros exactos de distancia entre negocios, esto es, por qué se acuerdan unos metros y no otros. Por otro
lado, aceptar distancias minimas entre locales dedicados a actividades de juego se traduce en limitar el nimero de autorizaciones de
apertura de centros dedicados a esta actividad econdémica, motivo por el que es importante fundamentar cualquier decisiéon que pudiera
afectar al libre ejercicio de la misma. En el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, se
establece que:

«[...] Articulo 5. Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes.

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso a una activi-
dad econémica o su ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de requisitos para el
desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general de entre las com-
prendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera ser proporcionado a la razén imperiosa de
interés general invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.».

El establecimiento de cualquier limitacion debera por lo tanto fundamentarse en alguna de las razones de interés general regula-
das en el articulo 3.11 de la Ley 7/2009, precepto en el que se indica que:

«[...] 11. «Razoén imperiosa de interés general»: razén definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de
los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el
fraude, la protecciéon del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion
del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.».

En definitiva, podran establecerse limitaciones a las actividades econémicas siempre y cuando estas se fundamenten en razones
de interés general, medidas proporcionales a dicho interés invocado y que fuesen las menos restrictivas o que menos distorsionasen
a la actividad econémica. En el caso de autos se analiza la transformacién de los metros de distancia entre establecimientos de juego
pasando de 200 metros a 800 metros, no encontrando la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) motivo
suficiente para justificar el referido cambio sobre razones de interés general, y considerado excesivo por la Audiencia Nacional se acuer-
da por esta anular los preceptos del Decreto 55/2015, de 30 de abril, relativos a la distancia minima entre establecimientos de juego
(articulo 4.1, 9.2.b) y 9.3). Como resultado se procedi6 a la debida modificacion pasando de 800 metros entre locales a 700 metros,
distancia actualmente vigente.

% Articulo 4.8 de la Ley 4/1998, de 24 de junio, reguladora del Juego y de las Apuestas de Castilla y Ledn tras su modificacion
por Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras: «En ningin caso se podran otorgar autoriza-
ciones para instalar establecimientos especificos de juego en la zona de influencia de centros de ensefianza, la cual sera determinada
reglamentariamente». Algunos afios mas tarde, en 2017, por Ley 6/2017, de 20 de octubre, el precepto se volvié a modificar quedando
de la siguiente forma:
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practicamente una réplica del articulo 4.8 de la Ley castellano-leonesa, si bien a priori en ninguna de ellas
se establecieron distancias minimas entre establecimientos de juegos entre si, y entre estos y los centros
educativos, poco a poco se fueron delimitando, primero fue en la Ley de Castillay Leodn, en el afio 2017,y en
Extremadura tras la modificacion de 2019 con un nuevo articulo 45 que complementaria lo ya establecido en
el articulo 3.8. Como ya hemos sefialado en lineas previas, las distancias no tienen por qué ser similares en
todas las Comunidades Autdbnomas, de esta forma y siguiendo las normas de referencia previas, podemos
observar que mientras que en la Ley 4/1998 de Castilla y Ledn se establecen como distancias los 100 me-
tros entre establecimientos de juego y centros educativos y los 300 metros entre establecimientos de juegos
entre si, en la Ley extremeia se ha optado por distancias diferentes: 300 metros minimo entre un estable-
cimiento especifico de juego y un centro educativo (centros publicos o privados de educacion preescolar, y
centros que impartan ensefianzas oficiales, tanto universitarias como no universitarias), y 250 metros entre
establecimientos de juego®¢. Mientras que en la Ley 4/1998 no se especifica como ha de llevarse a cabo la
medicion de las distancias, en la Ley extremefa se especificd que: [...] articulo 45.3. «Para la medicion de
distancias se partira del eje de la via publica a la que dé frente cada una de las puertas de acceso al esta-
blecimiento de juego, tomando tal eje desde la perpendicular trazada desde el centro de aquellas puertas
de acceso, siguiéndose luego el vial mas corto que utilicen los peatones y que tenga la consideracion legal
de dominio publico».

Se incluyen por primera vez en la Ley autondmica los denominados «locales especificos de apuestas»,
integrados ya entre algunas normas reglamentarias especiales como el Reglamento de apuestas de la Co-
munidad Auténoma de Extremadura, aprobado por Decreto 165/2014, de 19 de julio; junto a ellas se regulan
las «zonas de apuestas en los recintos deportivos»*. Se tendran, a efectos de la Ley del juego, por «locales
especificos de apuestas» aquellos establecimientos que abiertos al publico han sido autorizados para reali-
zar en ellos exclusivamente actividades de apuestas. Las «zonas de apuestas en recintos deportivos» son
espacios o areas reservadas en los recintos en los que se celebren acontecimientos deportivos en las que
se podran efectuar apuestas. En ambos casos, las autorizaciones de apertura y funcionamiento tendran el
mismo periodo de vigencia que el concedido previamente a la empresa operadora de la explotacion y orga-
nizacién de las apuestas®.

Otra de las piezas esenciales en el disefio del juego responsable sera la regulacion sobre el control
de admision a los establecimientos y locales de juego; el control de admisidon se convierte en una de las
principales medidas preventivas del sector. Sera un requisitos esencial que todos los establecimientos au-
torizados para la practica de juegos y apuestas (casinos, bingos, salones de juego, locales especificos de
apuestas, zonas de apuestas en recintos deportivos) cuenten con un servicio de admision a la entrada del
local, desde el que se controlara el acceso a todos los jugadores y visitantes; si los juegos fuesen desarrolla-
dos a través de medios electronicos la comprobacion de la persona que pretenda acceder debera efectuarse
al tiempo en que el jugador se identifique en el sistema del juego. En este Ultimo caso, sera fundamental

«8. En ningun caso se podran otorgar autorizaciones para instalar establecimientos especificos de juego en la zona de influencia
de centros de ensefianza, que se establece en una distancia minima de 100 metros.

Asimismo, tampoco se podran otorgar autorizaciones para instalar establecimientos especificos de juego cuando exista otro es-
tablecimiento de la misma naturaleza a menos de 300 metros de la ubicacion pretendiday.

% En los Ultimos meses son varias las Comunidades Auténomas que estan preparando cambios entre sus normas sobre juegos
de azar y apuestas para ampliar y establecer distancias minimas y limitaciones de apertura entre establecimientos de juego, asi como
entre aquellos y los centros educativos; en este sentido, en la Junta de Andalucia, entre cuya normativa solo se prevén limitaciones
entre establecimientos destinados al juego, se esta trabajando en nuevas medidas en desarrollo del Decreto-ley 6/2019, de 17 de di-
ciembre, por el que se modifica la Ley 2/1986, de 19 de abril, del juego y apuestas en la Comunidad Auténoma, que prevé establezcan
una distancia minima de 150 metros entre los locales y establecimiento de juegos de azar y apuestas y los centros educativos; en la
Comunidad de Madrid se prevé pasar de los 100 metros actuales a los 500 metros entre aquellos establecimientos y los centros de
salud y de ensefianza. En Canarias se prevén modificaciones en la Ley del juego actual entre las que se incorporan, segun el texto del
anteproyecto, establecer distancias minimas de 300 metros entre establecimientos de juego y centros educativos, y 200 metros entre
los locales dedicados al juego entre si.

3 Pero no solo se haria referencia a los «locales especificos de apuestas» en el reglamento sobre apuestas, sino ademas en
otras normas especiales sobre juegos de azar; concretamente en el Decreto 117/2009, de 29 de mayo, sobre maquinas recreativas
y de azar y de salones recreativos y de juego en Extremadura, podemos encontrar referencias a los locales especificos de apuestas
tras su modificacion en 2015 por Decreto 283/2015, de 16 de octubre. Una categoria de locales de juego que no sera exclusiva de la
normativa extremenfa, hoy en dia es frecuente encontrarnos con esta entre normas del sector de otras Comunidades Auténomas, como
en la Ley 2/1995 de 15 de marzo, del juego en la regién de Murcia, o en el Decreto 68/2005, de 5 de abril, de apuestas hipicas en la
Comunidad Auténoma de Euskadi.

% En sintonia con el articulo 22 del Reglamento de apuestas de Extremadura.

ARTICULOS 78



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 67-88 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11224

El compromiso autonémico en el disefo juridico del juego responsable

Rivas Castillo, Maria Isabel

que las empresas que exploten este tipo de modalidades de juego por canales telematicos dispongan de un
sistema que permita identificar no solo a la persona jugadora sino ademas que no hay ninguna limitacion ni
prohibicién para jugar. En todo caso, los mecanismos de control de admision deberan respetar la normativa
sobre proteccion de datos de caracter personal. El contenido, la organizacion y el funcionamiento del control
de admision debera establecerse reglamentariamente.

En el Decreto-ley de 2019 se revisa la actuacion inspectora de la Administracion autonémica en el sector
del juego®. Entre los preceptos del nuevo Capitulo VIII se incluye el articulo 48 en el que se establecen las
directrices de inspeccion, vigilancia y control“’. Una materia auxiliar e instrumental que adherida a la regula-
cion del juego (como sustantiva y principal) permite a la Administracion publica adoptar medidas de control y
supervision durante el desarrollo de las actividades de juego autorizadas*'. De esta forma, en ejercicio de la
potestad inspectora la Administracién puede desempefiar funciones de investigacion y documentacion que
serviran de medios de prueba en procedimientos posteriores, bien sancionadores o incluso penales ante po-
sibles incumplimientos, actuando ademas como herramienta de prevencion de riesgos y como instrumento
para el restablecimiento de la legalidad y para el cumplimiento del interés publico*?. Sin duda, una actividad
esencial para conseguir un juego seguro y responsable. Las funciones de inspeccién corresponden a la Con-
sejeria con competencia en materia de juegos; actualmente sera la Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica, y en ella a la Direccion General de Tributos*®. Las actuaciones de inspeccion se llevaran a cabo por
funcionarios de la Junta a quienes se les hayan encomendado estas tareas, asi como por los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y la policia local*4. En el articulo 48 se especifican algunas
de las funciones que iran desde la vigilancia del cumplimiento de la normativa, la investigacion del juego
clandestino, la elaboracién de informes y estudios de asesoramiento en materia de juego, asi como aquellas
otras que se vayan determinando reglamentariamente. El personal encargado de la inspeccion del juego

% En las redacciones anteriores de la Ley del Juego solo se hacia referencia a la actividad de inspeccién en la regulacion de
la potestad sancionadora, entre las infracciones, sin perjuicio de que entre las normas especificas de los juegos se vienen incluyendo
algunas directrices especificas sobre ella: en el Decreto 117/2009, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Maquinas
Recreativas y de Azar y de Salones Recreativos y de Juego de la Comunidad Auténoma de Extremadura; en el Decreto 131/2007, de
22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Juego del Bingo de la Comunidad Autonoma de Extremadura, y en el Decreto
115/2000, de 16 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Casinos de Juego de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

4 En algunas Comunidades Auténomas, como Canarias, Navarra, Islas Baleares o mas recientemente Castilla-La Mancha y
Aragon, han aprobado normas especificas sobre la actividad de inspeccién y los servicios de inspeccion en el juego.

41 Sin perjuicio de que efectivamente, y como sefiala el profesor Rebollo Puig, no podemos obviar que la actividad inspectora
a pesar de ser instrumental, por si sola cumple una funcién de prevencién general esencial, y no es solo una actividad auxiliar de la
potestad sancionadora de la Administracién integrada en un sector especifico, sino que ademas sirve a otras potestades administrativas
de prevencion, restablecimiento de la legalidad e incluso de aseguramiento de los intereses generales, una realidad de la que somos
cada dia mas conscientes suponiendo una mayor atencion por parte del legislador y de doctrina, ver Rebollo Puig (2013, pp. 55-116).

42 Pensemos por ejemplo en medidas derivadas de una actuacién inspectora como la retirada del material de juego no ho-
mologado antes de ser utilizado, mostrar a los jugadores mas informacion sobre el tipo de juego que se esta ofreciendo en el local y
de las consecuencias de su consumo abusivo, revisar las medidas de custodia de las barajas en un Casino, o la puesta al dia de la
informacion sobre prohibidos del Registro de Limitaciones en aquellos casos en los que no se haya solicitado a tiempo el listado se-
manal actualizado, aunque desde el 15 de junio la informacion del Registro de Limitaciones de la Junta de Extremadura es de acceso
telematico (Resolucion de 25 de mayo de 2021, de la Direccion General de Tributos, por la que se aprueba el modelo de solicitud
para el acceso tematico a la aplicaciéon de control de acceso a los establecimientos de juego de Extremadura —-DOE num. 103, de 1
de junio de 2021-).

4 Articulo 7 del Decreto 192/2019, de 29 de octubre, por el que se establece la estructura organica de la Vicepresidencia pri-
mera y Consejeria de Hacienda y Administracién Publica, y de modificacion del Decreto 206/2010, de 12 de noviembre, por el que se
aprueba el reglamento de organizacion y funcionamiento de la Inspeccidon General de Servicios de la Junta de Extremadura, en el que
se establece que corresponde a la Direccion General de Tributos la gestion de las competencias y funciones que ostente la Comunidad
Auténoma en materia de juego y, entre otras, la gestion de los registros de juego y del registro de limitaciones de acceso al juego, asu-
miendo funciones relacionadas con la inspeccion del sector.

4 Tras la aprobacion del Real Decreto-ley de 1977, con la legalizacién del juego en nuestro pais, era esencial disefiar un modelo
policial que garantizase el cumplimiento de la normativa reguladora de la actividad; en origen y mediante Orden del Ministerio de Interior
de 6 de febrero de 1978 se le adjudicd esa competencia al Cuerpo Nacional de Policia creandose la «Brigada Especial del Juego»,
dependiente de la Comisaria General de Policia Judicial. Incluso en la ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, se incluyen entre las tareas encomendadas al Cuerpo Nacional de Policia las de vigilancia e inspeccion del
cumplimiento de la normativa en materia de juego (articulo 12, apartado A) letra d). Ahora bien, este modelo inicial en el que se daba
una situacion de monopolio estatal en cuanto al control del juego llegaria a su fin muy pronto; a medida que las distintas Comunidades
Auténomas fueron asumiendo competencias exclusivas sobre las apuestas y los juegos de azar aquellas fueron adoptando sus propios
modelos de inspeccion, encomendado esta labor a funcionarios no policiales de 6rganos propios o incluso a sus policias autonémicas
(Pais Vasco, Cataluiia), o bien a unidades adscritas del CNP (como el caso de Andalucia), o en otras Comunidades Autdnomas se les
sigue encomendando al CNP previos convenios de colaboracién firmados con el Ministerio de Interior (Servicio de Control de Juegos
de Azar y Grupos periféricos).
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tendra la consideracion de agente de la autoridad en el ejercicio de sus funciones*. Se establecen algunas
pautas sobre el acceso a los establecimientos o locales, tanto de acceso publico como a aquellos que no
estén abiertos al publico pero hubiese indicios de que pudieran desarrollarse juegos no autorizados*. Se
regulan algunas directrices procedimentales que iran desde la identificacion del personal de inspeccion a
la entrada del local, la realizaciéon de actuaciones de comprobacion, hasta la cumplimentacion del Acta que
tendra presuncion de veracidad iuris tantum, y que debera ser remitida al érgano con competencia sobre
juegos para que dado el caso se inicie el correspondiente procedimiento sancionador y/o se adopten las
medidas que se consideren oportunas.

3. EL TRATAMIENTO DEL JUEGO ENTRE LAS NUEVAS DIRECTRICES NORMATIVAS
EN VALENCIA, CASTILLA LA MANCHAY CANTABRIA

3.1. Principios rectores y politicas de juego responsable: de la norma a la accién
3.1.1. Politicas de juego responsable en el nuevo modelo valenciano

Siguiendo la estela de las normas extremenas sobre los juegos de azar, entre la nueva normativa valen-
ciana sobre el juego, protagonizada por la Ley 1/2020, de 11 de junio, se incluyen por primera vez en esta
Comunidad Auténoma los distintos principios que serviran para disefiar un modelo de juego con vocacion
de convertirse en lo que el legislador ha venido identificando como «juego responsable». Un juego en el
que sera fundamental la proteccion de los mas vulnerables, como menores y personas cuyas capacidades
intelectuales y volitivas estén reducidas, un modelo en el que sera fundamental garantizar la transparencia
en el desarrollo del juego, adoptar medidas de prevencion del juego patologico que legitimara a las Admi-
nistraciones publicas a intervenir de distintas formas en un sector clave de nuestra economia, y a conseguir
un escenario de seguridad juridica para usuarios, empresas y empleados. Todo un conjunto de medidas
disefadas sobre una politica de juego responsable que reivindica una presencia activa de Administraciones
y empresas del sector, pues ambas ocupan lugares protagonistas por cuanto deben desarrollar sus respec-
tivas actividades sobre el juego con sentido de responsabilidad social corporativa.

Se relacionan los diferentes principios que deberan inspirar la actividad econdémica del juego. Unos prin-
cipios que seran los que el legislador autondmico, los gobiernos y las administraciones autonémica y local,
asi como las empresas dedicadas a esta actividad, deben utilizar de guia a la hora de llegar a acuerdos,
establecer protocolos de actuacion o en definitiva para tomar cualquier decisidon que consideren necesaria
en aras a mejorar esta actividad econdmica. Unos principios que nos recuerdan a los que ya vimos entre la
normativa extremena, caracterizados por medidas de proteccion y prevencion, por la colaboracion entre los
grupos de interés (Administraciones publicas y sector privado) y la transparencia en el juego. En el articulo
4.° de la ley valenciana se describe expresamente qué se entiende por «juego responsabley, siendo este el
conjunto de medidas tendentes a mantener que la actividad de juego de la persona jugadora se realiza de
manera consciente, sin detrimento de su voluntad y libre determinacioén, dentro de unos parametros saluda-
bles (ad litteram), recordando que el juego es una actividad social y de ocio y no una forma de vida, recordan-
do que puede ocasionar problemas de adiccion. Una realidad que debera desarrollarse desde la perspectiva
integral de responsabilidad social corporativa en la que sera fundamental, como sefiala el legislador autono-
mico, la combinacién de acciones preventivas, de sensibilizacion, de intervencion y control y, por supuesto,
también de reparacién en los casos en los que se haya ocasionado el dafio. Un planteamiento mas detallado
que el regulado entre las normas extremefas, pues como veremos a continuacion, el legislador valenciano
llega a especificar qué tipos de acciones deberan ponerse en marcha en el marco de esa responsabilidad
social corporativa, a la que no se menciona en el Decreto-ley 1/2019, de 5 de febrero, de medidas urgentes

4 En relacion a la encomienda de las funciones de inspeccién a los funcionarios de la Junta de Extremadura, asi como a los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto del Estado como a la policia local, se podria abrir el debate sobre la posibilidad
de que funcionarios que no fuesen de carrera, esto es, funcionarios interinos pudieran o no realizar este tipo de actuaciones. Sobre el
tema son muy elocuentes las reflexiones de la profesora Cantero Martinez (2020, pp. 139-160). Sobre el régimen juridico de nuestros
funcionarios tras las ultimas modificaciones del EBEP en 2015 resultan muy interesantes los comentarios del profesor Jordano Fraga
(2015, pp. 133-168).

4 En los establecimientos abiertos al publico los inspectores podran entrar libremente y en cualquier momento sin necesidad de
previo aviso, mientras que en aquellos inmuebles en los que hubiese sospechas fundadas de que se estuviesen realizando juegos no
autorizados debera efectuarse por la via ordinaria, bien con consentimiento del titular o bien con una orden judicial.
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para el fomento del juego responsable en la Comunidad Auténoma de Extremadura. Un modelo que, como
veremos, ha sido secundado por otras Comunidades, como Cantabria, Castilla-La Mancha y Navarra, que
han ido presentando sus nuevas normas de regulacién del juego en los meses posteriores, todas ellas sobre
la misma base de responsabilidad social.

Entre las actuaciones preventivas el legislador insiste en la actividad informativa por parte de las Admi-
nistraciones y entidades del sector, especialmente dirigida a grupos vulnerables como menores y adoles-
centes o personas incluidas en el Registro de Personas Excluidas de Acceso al Juego, a quienes debera
trasmitirseles de manera clara y contundente la prohibiciéon de acceso a este tipo de juegos y establecimien-
tos, asi como de los riesgos derivados del exceso de actividad. Junto a ella, se especifican otras actividades
que la Administracién autonémica debera impulsar en el marco del juego responsable y que tendra que
llevar a cabo en colaboracion con otras Administraciones: realizacion de talleres y actividades formativas de
educacion para la salud y la prevencion de patologias derivadas del juego en centros educativos, sanitarios,
deportivos y socioculturales; fomentar el ocio alternativo; deberan instaurarse protocolos para la deteccion
temprana de la ludopatia y sera necesario crear unidades de caracter multidisciplinar para el tratamiento de
la adiccion al juego*’. Pero no solo en el articulo 5 se consagran medidas de prevencion, si no que a lo largo
de todo el articulado se iran regulando otras para prevenir comportamientos no responsables relacionados
con el juego, como la fijacion de distancias minimas entre establecimientos en el articulo 45 de la Ley o la
regulacion de normas especificas sobre la publicidad de las empresas operadoras de juego, como veremos
en lineas préximas“.

En el articulo 6 de la Ley valenciana se contempla la Estrategia Valenciana Integral de Prevencion y Tra-
tamiento del Juego Patoldgico de caracter plurianual. Para su elaboracion y seguimiento se creé en julio de
2022 la Comisién Técnica de Coordinacion Interadministrativa en Materia de Juego. De composiciéon mixta
y multidisciplinar, en la que se daran cita representantes tanto de la Administracion autonémica como de la
Administracion local, esta ultima desde la Federacion Valenciana de Municipios y Provincias. Al acercarnos
a su composicion podemos ver que principalmente estaran implicados aquellos 6rganos con competencias
sobre salud, adicciones, asistencia sanitaria, proteccion de la juventud y la infancia (jévenes y menores) y
la inclusidn. A tenor de sus funciones, delimitadas en el articulo 2 del Decreto, podemos afirmar que la labor
que se preveé llevar a cabo por esta Comisidn sera muy positiva para conseguir un escenario 6éptimo de lucha
contra el juego patologico, pues desde actuaciones principalmente preventivas sobre un conocimiento cierto
y real previo, se podran ir reduciendo los efectos nocivos de los juegos de azar sin control.

Todo un cumulo de buenas voluntades en las que el papel de la Administraciéon autonémica sera funda-
mental, por lo que el legislador le recuerda al Gobierno autonémico la necesidad de garantizar los recursos
necesarios para que estas medidas y la consecucién de tan loables objetivos puedan ser una realidad y no
meros propoésitos enunciativos vacios y alejados del escenario real del sector del juego.

3.1.2. La apuesta manchega por un entorno responsable en el sector del juego: el Observatorio
de Juego Responsable de Castilla-La Mancha

En lineas muy similares a las reflejadas entre la normativa extremefa y valenciana, el legislador man-
chego ha llevado a cabo la ultima modificacion de la normativa autonémica sobre el juego con la nueva Ley

47 En esta linea son muy interesantes los estudios que desde hace décadas se desarrollan por parte de la Unidad de Investiga-
cién «Juego y adicciones tecnolégicas» de la Universitat de Valéncia y que desde hace un tiempo viene colaborando con organismos
publicos como la Conselleria de Sanidad y el Servicio de Adicciones del Ayuntamiento de Valéncia para el estudio de la adiccion al juego
en la infancia, adolescencia y juventud en la Comunitat Valenciana. Fruto del convenio entre la Universidad y la Consejeria se present6
en 2021 un Estudio sobre estas cuestiones, en el que bajo el titulo de “Adiccion al juego en la juventud de la Comunidad Valenciana”
se realizaba un andlisis exhaustivo sobre el juego y los jévenes, sobre su rol como personas vulnerables, las motivaciones que tienen
hoy en dia los jovenes y adolescentes para jugar de manera compulsiva, sobre cuales son las ventajas que esos sujetos visualizan en
los juegos de apuestas y como se ha pasado de una politica de publicidad pro-juego al establecimiento de reglas publicitarias menos
agresivas y que incitan a jugar con responsabilidad. Ver Chdliz y Marcos (2020).

4 En el articulo 45 se establece la prohibicion de abrir salones de juego asi como locales especificos de apuestas a menos de
850 metros de distancia de los centros educativos de ensefianza obligatoria, bachillerato y formacién profesional, una decision del legis-
lador autonémico con la que pretende calmar la tendencia que en los ultimos afios vienen presentando los jévenes en relacion con las
apuestas, principalmente deportivas; también se mantienen distancias minimas entre unos locales y otros que debera ser de al menos
500 metros entre ellos. Prohibiciones que han sido disefiadas con el objetivo y con el deseo de evitar situaciones peligrosas derivadas
del juego que pudieran llevar a conductas adictivas. Con la determinacion de distancias minimas se pretenden inhibir practicas compul-
sivas por parte de las personas mas vulnerables.
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5/2021, de 23 de julio, del Régimen Administrativo y Fiscal del Juego en Castilla-La Mancha. Sobre principios
esenciales de actuacion se han disefiado los basamentos de un nuevo marco de actuacién ahora inspirado
en criterios de responsabilidad y proteccién. La prevencion, la proteccion de personas vulnerables al juego,
la transparencia, asi como la intervencion y el control se convierten en las columnas de un sector que pocos
afnos antes ya habia experimentado grandes cambios para adaptarse a la implantacion de las nuevas tecno-
logias, y que llevaron a sustituir a aquella primera Ley manchega sobre el juego de 1999 (Ley 4/1999, de 31
de marzo, del Juego de Castilla-La Mancha) en la que la Unica proteccion que se brindaba a los menores era
la genérica prohibicion de acceso a los salones y salas de juego con excepcion de los salones recreativos.
Sin perjuicio de la utilidad de la Ley 2/2013, de 25 de abril, del Juego y las Apuestas de Castilla-La Mancha,
a tenor de datos preocupantes de adiccion entre grupos muy especificos como jovenes y adolescentes, el
legislador autondmico afronta con una nueva regulacién la necesidad de superar la concepcion del juego
como mera actividad econdémica, debiendo asumirse el impacto social de esta y la necesidad de articular
mecanismos de control e intervencion para hacer frente, o al menos minimizar, los efectos nocivos de un
mal uso del juego*. Un planteamiento que ha llevado a disefiar un nuevo modelo de juego en la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha que con vocacion preventiva y protectora aspira a dar un giro importante
de una realidad realmente preocupante para su poblacion.

Se describen directrices de las nuevas politicas de juego, ahora responsable, de la misma forma que
se venia haciendo en Valencia y Extremadura. La Administracion autonémica recibe del legislador el com-
promiso de llevar a cabo actuaciones de sensibilizacion, informativas y de proteccion sobre los grupos vul-
nerables, menores, personas con adiccion al juego e incapacitadas legal y/o judicialmente. Para ello, con
el propdsito de disefar y proponer las diferentes politicas publicas dirigidas a la prevencion de conductas
adictivas se crea el Observatorio de Juego Responsable de Castilla-La Mancha, sin duda una apuesta en
firme por conseguir mejorar una situacion cada dia mas compleja y preocupante que afecta a los jovenes
manchegos. Un érgano que integrado en la Comision de juegos de la Comunidad Autdbnoma desempefiara
una pluralidad de funciones encaminadas a fomentar las buenas practicas en el sector. Un Observatorio que
se ha puesto en marcha pocos meses después de que la Ley entrase en vigor, concretamente con fecha de
10 de julio de 2022, en el que se dan cita representantes de la Administracién autondmica con competencias
sobre salud publica, infancia y familia, juventud, consumo y educacién, de los sectores empresariales y pro-
fesionales, representantes sindicales y de consumidores y usuarios, asi como de otras Administraciones y
corporaciones con la presencia destacada de la Organizacion Nacional de Ciegos Espafoles (ONCE). Entre
sus funciones destaca la de promover y elaborar estudios e informes para analizar el impacto del juego en la
sociedad y de los efectos de una practica no adecuada, datos con los que después elaborar propuestas de
acciones orientadas al juego responsable; fomentar actuaciones dirigidas a la sensibilizacién, informacion
y difusién de las buenas practicas, y realizar campanas preventivas y educativas en colaboracién con otras
Administraciones. El Observatorio se financiara, segun la cuantia establecida en la Ley de Presupuestos
Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, con parte de las cantidades recaudadas en
concepto de tasa administrativa sobre el juego.

3.1.3. Cantabria y Navarra: ultimas autonomias que se han sumado al compromiso del juego
responsable a lo largo del afio 2022

En el territorio cantabro, como en otros tantos de nuestra geografia, desde hace algunos afios se vienen
apreciando cambios significativos en el comportamiento de los consumidores de juegos de azar, conduc-
tas cada vez mas dependientes por lo que el legislador autonémico comenzaria en el afio 2015 a adoptar
algunas medidas restrictivas que afectarian al sector. Entre aquellas, destacaria la determinacién de las
distancias entre centros de juego estableciéndose una distancia minima de 500 metros, muy superior a los
150 metros que se habian acordado anteriormente en el afio 2008%°. Muy pronto, como ya ocurriese a nivel
estatal y poco a poco en otras Comunidades Auténomas, empezaria a disefiarse todo un escenario de poli-
tica de «Juego Responsable» que sobre pilares de prevencién y de consumo responsable desembocaria en

4 Los poderes publicos han ido haciendo suya la obligacién de convertir nuestro modelo de juego en un sistema de juego res-
ponsable considerando necesario el uso de mecanismos de intervencion que hoy podemos ir viendo en las distintas normas regulado-
ras del sector, tanto estatal como autonémicas. Ver Chéliz Montafiés (2014).

% Aquél mismo afio, en 2008, ya se habian acogido otras limitaciones como la prohibicion de abrir este tipo de establecimientos
a menos de 100 metros de los centros escolares.
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2018 en la adopcién de toda una serie de medidas para evitar los efectos nocivos que el juego puede llegar
a tener por un mal uso. Mediante técnicas administrativas de limitacién, como el viejo sistema de autorizacio-
nes y licencias, la implantacion de sistemas de admision y control de acceso en todos los establecimientos
de juego, o la prohibicion de abrir este tipo de locales cerca de centros educativos o de rehabilitacion de lu-
dopatias, fueron algunas de esas primeras decisiones que se establecieron en el nuevo escenario de Juego
responsable. Pero aquellas no fueron suficientes y habia que dar un paso mas por parte de la Comunidad
Auténoma aprobando la nueva Ley 4/2022, de 24 de junio, de regulacién del juego en Cantabria.

En esta ocasion a diferencia de las normas autondémicas que acabamos de ver, Extremadura, Valencia
y Castilla-La Mancha, el legislador cantabro ha optado por incluir los principios de actuacién de los poderes
publicos en relacion con el sector del juego desde la regulacion del «Catalogo de Juegos» en el articulo 5 de
la Ley. De esta forma, se dira que el instrumento basico de ordenacién de juegos, el «Catalogo de Juegos»,
debera elaborarse acorde a unos principios que ya nos resultan familiares: prevencion de comportamien-
tos nocivos, transparencia, seguridad en el juego, e inspeccion y control por parte de la Administracion. No
obstante, a estos principios tendremos que sumar otros especificos, y que veremos en el préximo epigrafe,
que el legislador ha incluido entre las directrices relativas a la publicidad y a las actividades de patrocinio en
el sector. Sera entonces cuando el legislador incluya directrices claras relativas a la proteccién de menores
de edad.

Al contrario de la regulacién que hemos visto en otras normas autondmicas, en la Ley 4/2022 no se
incluye un precepto dedicado a la regulacion directa de la politica de juego responsable, sino que es a través
de la consagracion de distintas medidas de prevencion del juego patolégico y de las directrices de proteccion
sobre publicidad, la forma en la que el legislador posiciona a esta politica de juegos ahora «responsable»
como el elemento vertebrador y protagonista de la nueva regulacion.

Por otra parte, y en armonia a las regulaciones autonémicas precedentes, las medidas que el Gobierno
y la Administracion de Cantabria deberan desarrollar tendran como elemento nuclear la prevencion del juego
patologico. Decisiones multidisciplinares que deberan llevarse a cabo por distintas administraciones: sani-
taria, educativa, consumo y competente en materia de juego como actividad econémica. Campanas infor-
mativas, talleres y actividades de educacion para la salud y la prevencion de adicciones, establecimiento de
protocolos de deteccion precoz y control del juego patoldgico, creacion de un centro integral de prevencion
e investigacion del juego patoldgico o la implantacion de unidades multidisciplinares para el tratamiento de
este tipo de conductas, son algunas de esas medidas que se recogen en la ley cantabra y que nos recuerdan
a las ya acordadas por el legislador manchego apenas unos meses antes.

Pocos dias después de que conociésemos el nuevo marco del sector del juego en Cantabria, veian la
luz, con fecha de 2 de agosto de 2022, las nuevas directrices del juego en la Comunidad Foral de Navarra.
En términos muy parecidos a los de la normativa cantabra se presentaba la Ley 21/2022, de 1 de julio, por la
que se modificaba la Ley Foral 16/2006, de 14 de diciembre, del Juego. Con un horizonte de proteccion de
los mas vulnerables al juego, principalmente en relacién con las apuestas deportivas, comenzaron los traba-
jos de modificacidn de la Ley del juego en el otofio de 2019. Los cambios que se estaban experimentando
en relacion al acceso de menores y adolescentes a este tipo de apuestas en el territorio autonémico hizo
saltar todas las alarmas, pero no solo de familias y profesionales que trabajan con los jovenes, sino también
de las asociaciones que se dedican a la prevencion de comportamientos adictivos, de centros de investiga-
cion sobre patologias relacionadas con el juego, de las administraciones, autonémica y local, y de entidades
privadas. Un reclamo en firme por el cambio, por la adopcion de medidas con las que se pretende parar
esa tendencia creciente y con las que se logre implantar un escenario de mayor proteccion y prevencion de
los grupos vulnerables. Un propésito en el que el legislador considera esencial la adopcion de medidas por
todos los agentes involucrados, y para el que sera fundamental regular la intervenciéon administrativa de una
manera ordenada, pues no olvidemos que estamos ante una actividad econdémica en cuyo escenario impera
la libre competencia, que encontrara su legitimacion en la proteccion de los mas vulnerables y en evitar que
esta actividad ludica conduzca a un juego patolégico.

En el Titulo | de la Ley navarra se incluiran varias modificaciones importantes en relacion con la politica
de juego responsable, afectando principalmente al articulo 2.° de la Ley autonémica en su redaccion dada
desde 2006. Por un lado, a los principios generales de regulacion, organizacion y explotacion del juego se
suma ahora la prevencion, un principio de actuaciéon que tendra como objetivo la proteccion de las perso-
nas vulnerables, menores o personas con discapacidad sin apoyo. Se afiade un articulo 2 bis en el que se
confirma la necesidad de que la Administracion autonémica debe promover politicas de juego responsable,
especificando que se tendran por tales aquellas en las que el juego se contemple como un fenédmeno com-
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plejo, en el que deberan combinarse acciones preventivas, de sensibilizacion, intervencién, control y repa-
racion, esto es, deberan disefarse acciones en tres tiempos, antes, durante y después del juego. Son tres
momentos en los que la Administracion tendra que estar presente, asi como otros agentes del sector, en aras
a conseguir un escenario cada dia mas saludable y en armonia con la esencia de la actividad que no es otra
que ser un mero entretenimiento®’. De forma muy parecida a la opcion acogida por los legisladores cantabro,
valenciano y castellanomanchego, en la Ley navarra se incorporan acciones que implican a la administracion
educativa y que consistiran en programas y talleres para concienciar y prevenir el mal uso del juego; activi-
dades que se desarrollaran en los centros educativos y en el que podran colaborar las distintas entidades y
asociaciones afectadas. Se incorpora un articulo 2 ter en el que se especifican medidas de prevencion, pero
en esta ocasion, a diferencia de la eleccion de los restantes legisladores autondmicos, son medidas dirigidas
exclusivamente a las empresas de juegos y apuestas, no a las Administraciones publicas u a otros grupos de
interés, como pudieran ser las asociaciones de afectados por la ludopatia®?. Se relacionan las acciones que
deben poner en marcha las empresas de juego y apuestas, asi como los titulares de portales y sitios web
de juego; entre ellas, atender de manera especial a los grupos de riesgo, proporcionar informacion, informar
de las prohibiciones de participacion y de acceso de menores y personas vulnerables, impartir cursos de
formacién, e informar sobre dénde acudir en caso de tener problemas de ludopatia.

4. LA IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD DEL JUEGO EN LA PREVENCION DE CONDUCTAS
ADICTIVAS

Cada dia es mayor la preocupacion social por proteger a menores, adolescentes y en definitiva a las
personas vulnerables al juego, y no solo se trata de un problema para consumidores directamente afectados,
sino para la sociedad en su conjunto, pues las posibilidades de acceso a los juegos de azar y a las apuestas
son cada dia mayores, mas faciles y sin duda, muy atractivas, mientras que las consecuencias de un mal uso
son muy dolorosas. Durante afios, grandes empresas, actores y deportistas famosos, nhumerosos equipos
de futbol de primera division, las principales cadenas de television y de radio, y grandes espectaculos, entre
otros muchos negocios, han publicitado y han estado patrocinados por casas de apuestas, bingos, casinos,
y en definitiva por empresas de juego, llegando a convertirse en importantes fuentes de financiacion®®. Una
realidad que desde hace un tiempo habia que cambiar con urgencia, pues los datos que informaban sobre
la relacion de nuestros jovenes, menores y vulnerables con el juego eran devastadores, invocando un giro
necesario en las politicas de juego. Con ese fin, conseguir proteger a nuestros hijos, a nuestros alumnos, ve-
cinos, o simplemente a nuestros jovenes y vulnerables se convierte en todo un reto para gobiernos, estatal,
autondmico y local, administraciones publicas, asociaciones que luchan contra las adicciones, pero también
para las propias empresas del sector, pues cada dia es mayor la intensidad con la que asumen su rol como
oferentes de una actividad econémica desde la responsabilidad social.

Tras varios afos desde que fuese aprobada la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego
(de competencia estatal), por fin, en noviembre de 2020 veia la luz el reglamento que vino a desarrollar la
regulacion sobre publicidad, patrocinio y promocion de las actividades de juego. Es asi como el Real Decre-
to 958/2020, de 3 de noviembre, de comunicaciones comerciales de las actividades de juego, presentaria

51 Anivel estatal, desde la Direccion General de Ordenacion del Juego se viene trabajando en actuaciones encaminadas a con-
cienciar a los usuarios en ese sentido, en que el juego es una actividad meramente ludica y de entretenimiento; para ello, desde hace
algunos unos afos se cred la web «Jugarbien.es» como punto de encuentro en el que se da informacion y herramientas para fomentar
que al acercarnos al juego lo hagamos desde esa perspectiva, como una opcién mas de entretenimiento. En ella se incluyen guias de
consejos, experiencias, documentos y direcciones profesionales que serviran de ayuda para jugar con responsabilidad: https://www.
jugarbien.es

%2 Al acercarnos a la normativa valenciana vimos como el legislador en la Ley de 2020 instaura un compromiso comun del gobier-
no autonémico y de las empresas de juego en la materializacion de medidas preventivas de la ludopatia. En este sentido, las empresas
del sector deben elaborar planes de medidas que ayuden a reducir el impacto negativo de un mal uso del juego, y junto a ellas, en
el articulo 5, se especifican las medidas que el Consell, en el ambito de sus competencias, debe llevar a cabo con ese mismo fin. En
Cantabria vimos como se regulan medidas que deben llevar a cabo todos los agentes del sector, publicos y privados, administracion
autondémica y local y empresas de juego, y como aquellas tendran cabida en los diferentes ambitos que pudieran verse afectados, edu-
cacion, sanidad y directamente el juego como actividad econdmica. En Castilla-La Mancha se prevén acciones preventivas conjuntas,
informativas, como vimos y de formacién y promocién del juego como una realidad ludica.

% En el afio 2018 las compaiiias de apuestas invirtieron 170 millones en publicidad, siendo el deporte el sector en el que mayor
proyeccion tuvieron, convirtiéndose en un elemento central del mismo.
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un marco de accion para este tipo de actividades tan influyentes en la aceptacién del juego por una parte
importante de la sociedad. Herramientas de limitacion seran aplicadas en la nueva regulacion sobre la publi-
cidad del juego pues se considera necesario realizar el control previo a su puesta en marcha. Para que los
operadores de juego de ambito estatal puedan realizar comunicaciones comerciales tendran que obtener
el correspondiente titulo habilitante que, con forma de autorizacién, le vincularan a una serie de principios,
obligaciones y prohibiciones establecidas en el Real Decreto. Principios como el de responsabilidad social,
juego seguro, veracidad en la informacién, o proteccion de menores dibujaran un marco nuevo en las activi-
dades de publicidad y patrocinio del juego®.

En esa misma linea, e integradas entre las nuevas directrices que regulan el juego en las distintas Co-
munidades Auténomas que han ido aprobando las nuevas normas sobre los juegos de azar y las apuestas,
se presentan las nuevas reglas sobre las actividades de publicidad y patrocinio que afectan a los juegos que
son de competencia autondmica. Directrices que serviran como medidas preventivas para evitar comporta-
mientos adictivos derivados de un mal uso del juego. Ya vimos como entre las normas extremefas se inclu-
yen unas primeras disposiciones sobre la regulacion de la publicidad en el sector del juego, una regulacién
directamente relacionada con los principios del juego responsable, que sobre la prevencion y la proteccion
de los menores y otros grupos vulnerables es como se configuran estas actividades comerciales (articulo 6
del Decreto-ley 1/2019). Aunque sera via reglamentaria la forma en la que deberan regularse los términos y
condiciones de estas actividades, en el propio texto del Decreto-ley ya se recuerda que Unicamente podran
efectuar este tipo de acciones de publicidad los titulares de autorizaciones para la practica de los juegos,
y que en todo momento debera imperar el respeto a las normas generales sobre publicidad, asi como las
especificas de proteccién de los menores.

El legislador valenciano por su parte nos presenta las limitaciones de la publicidad, la promocién, el
patrocinio y la informacién comercial, quedando prohibida realizarlas a través de las redes de comunicacion
social de manera telematica. Tampoco se podra llevar a cabo la publicidad de los juegos en la via publica
de manera estatica ni en los medios de transporte, asi como tampoco en el exterior de los locales de jue-
go. Queda terminantemente prohibida la entrega gratuita de elementos propios de algunos de los juegos
de azar, como cartones de bingo, fichas o cualquier otro que permitiese la participacion en los juegos. Los
medios de comunicacioén de titularidad publica cuyo ambito de emision sea el territorio valenciano, en parte
0 en su totalidad, no podran emitir publicidad relativas a las actividades del juego; en esta linea, las perso-
nas que intervengan en aquellos medios no podran aparecer jugando, ni podran mencionar o mostrar logos
0 mensajes relacionados con las empresas de juego. Como ya apuntamos en lineas previas, hasta hace
apenas unos meses era normal que muchas entidades deportivas estuviesen patrocinadas y mostrasen
publicidad de empresas dedicadas al sector del juego, una practica que ya ha sido prohibida por razones de
responsabilidad social, dando el legislador valenciano ahora un paso mas en este sentido, pues contempla
en el articulo 8.7 de la Ley que aquellas entidades deportivas, asociaciones o medios de comunicacion que
lleven a cabo campanfas vinculadas con la prevencion y la lucha contra la ludopatia podran ser beneficiarias
de incentivos en forma de ayudas, subvenciones o incentivos fiscales. Sin duda todo un giro a una realidad
que nos resultaba ya realmente cotidiana.

Esa prohibicién de publicidad del juego se repite entre las normas castellanomanchegas, aunque con
algunas salvedades con relacion a la que pudiera llevarse a cabo en el interior de los establecimientos de
juego. Frente a la prohibicién absoluta de publicidad en el exterior que establece el legislador en la Ley
5/2021, de 23 de julio, las empresas que cuenten con el titulo habilitante para realizar este tipo de activi-
dades podran solicitar a la Administracion autonémica, al érgano con competencias en materia de juegos,
la autorizacion correspondiente para poder efectuar publicidad y el patrocinio de los juegos en el interior
de sus locales, siempre acorde a los principios esenciales de juego responsable y a las normas generales
sobre publicidad y a las especificas de proteccion en relacién con los menores de edad y otros colectivos

% El pasado 14 de marzo (2023) se aprobaba el Real Decreto 176/2023, de 14 de marzo, por el que se desarrollan entornos mas
seguros de juego en el marco de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego, y que entrara en vigor de manera escalonada
a partir de septiembre de 2023. A pesar de las medidas normativas que se han ido adoptando con el objetivo de conseguir un sector
en el que prime el impulso y la materializacién de politicas de juego seguro, la experiencia ha demostrado que las medidas adoptadas
por las entidades autorizadas no han sido similares, sino que las soluciones acogidas por los operadores se han presentado muy dis-
pares y las consecuencias también muy diferentes. En aras a conseguir un escenario cada dia mas seguro, con el nuevo reglamento
se pretenden reforzar las medidas en relacién con los operadores que desarrollen actividades de juego en el marco de la Ley 13/2011,
sometidas a identificacion de usuario y cuenta de juego; norma que ha modificado e incluso derogado algunos preceptos del Real De-
creto 958/2020, de 3 de noviembre.
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vulnerables. Junto a estas prohibiciones, el legislador establece la obligacion de las entidades de juego de
informar y advertir en el interior de sus establecimientos de que la practica abusiva del juego puede llevar
a producir adiccion y ludopatia. Una regulacién que meses mas tarde ha sido desarrollada por el Decreto
5/2022, de 25 de enero, del Régimen Administrativo del Juego en Castilla-La Mancha. En su norma re-
glamentaria se vuelve, ahora con mas detalle, sobre las actividades de publicidad, patrocinio y promocion
de los juegos en la Comunidad Auténoma, en armonia con las premisas legales y acorde a los principios
del juego responsable. Se especifican qué actividades quedaran sujetas a autorizacion, asi como algunas
normas procedimentales relativas a la iniciacion y la terminacidn de este, sin perjuicio de que la tramitacién
estara sujeta a las reglas generales de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. El 6rgano competente para resolver debera emitir resolucion en
el plazo de un mes desde que fue presentada la solicitud para llevar a cabo las actuaciones publicitarias o
de patrocinio, siendo el silencio negativo en caso de no producirse dicha resolucion expresa (articulos 5 a
11 del Decreto).

Mas permisiva parece a priori la normativa navarra, en la que no se parte de una prohibicién general
de la publicidad y del patrocinio de las entidades de juego, sino que la regla general sera la necesidad de
comunicacion previa a la Administracion foral por parte de las empresas del sector que pretendan llevar a
cabo las campanfas o la publicidad concreta (con al menos un mes de antelacion). Ahora bien, junto a la regla
general se incluira un listado de actuaciones que estaran prohibidas relacionadas con las comunicaciones
comerciales, la publicidad y el patrocinio de empresas de apuestas y de juego. Un marco de actuacion en el
que destaca la preocupacion constante del legislador por garantizar la proteccién de los menores y de las
familias. Las entidades de juego deberan promover el uso moderado del juego y tendran que emitir mensajes
sobre la prohibicién de este tipo de actividades a menores de edad. Desde la administraciéon autondmica
debera controlarse la publicidad y entre otras se velara para que en la publicidad relativa al juego no se utili-
cen personas con relevancia social, que pudieran ser referentes para la poblacion y especialmente para los
menores. Tampoco podran participar en las campafias de publicidad de los juegos profesionales sanitarios
o cientificos ni asociaciones relacionadas con la salud.

5. CONCLUSIONES: LA SUERTE ESTA ECHADA

Como hemos visto, las normas reguladoras del juego se estan disefando sobre pilares de proteccion
y prevencion para evitar conductas patolégicas en grupos vulnerables; los menores de edad y las personas
cuya capacidad volitiva pudiera estar alterada son los principales colectivos en los que los legisladores, es-
tatal y autondmicos, estan poniendo la maxima atencion y cuidado en los ultimos afos. Sin perjuicio de su
faceta como entretenimiento, ocio y recreo de esta actividad econdémica, el componente patolégico derivado
de los juegos de azar y apuestas, independientemente de su modalidad, presencial u on line, y la considera-
cion del mal uso de «las maquinas» como verdaderos generadores de enfermedades como la ludopatia, han
llevado a gobiernos, administraciones publicas y legisladores a tomar cartas en el asunto. Tanto instituciones
como sociedad somos cada dia mas conscientes de los efectos nocivos del uso abusivo de esta actividad,
una realidad que, derivada en muchos casos de experiencias nada gratas, legitiman medidas y herramien-
tas de intervencion en el sector. Un escenario en el que debemos armonizar las dos caras de una misma
moneda, y debemos hacerlo de forma sosegada y racional, sin lanzamientos al aire dejando el resultado al
azary a la diosa fortuna, debemos equilibrar su faceta como actividad econémica y como actividad de ocio,
evitando que su mal uso nos conduzca a situaciones insanas e incluso destructivas.

Establecer las normas del juego elaboradas sobre principios de responsabilidad se ha convertido en
un reto «de obligado cumplimiento» que ha sido acogido por legisladores y Administraciones publicas; la
Comunidad Auténoma de Extremadura, preocupada por el impacto de las nuevas modalidades de juego,
asi como por la proliferacion de locales destinados a juegos de azar y apuestas deportivas, unido a la vul-
nerabilidad de las nuevas generaciones que estan creciendo a ritmo de dispositivos electrénicos, decidié
tratar la cuestion de forma directa dos décadas después de que la Ley del Juego en su version original
fuese aprobada por el Parlamento autonémico. Con mayor o menor acierto debemos reconocer que la
ordenacion del juego responsable, en su nuevo Capitulo VIII, es todo un hito en la regulacién sobre juegos
de azar y apuestas, un reflejo clarividente de la importancia de asumir roles de responsabilidad por todos
los agentes que intervienen en el sector, desde los operadores y prestadores de la actividad, empleados,
trabajadores relacionados con las tareas de fabricacion y distribucion de los elementos de juego, progra-
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madores gamers, participantes reales y potenciales, y sin duda, Administraciones publicas. La necesidad
de mantener controles previos a la puesta en marcha de cualquiera de las actividades relacionadas con
los juegos, asi como conservar herramientas de supervision y control durante el desarrollo de la actividad,
complementadas por el ejercicio de la accién punitiva en caso de irregularidades con forma de infrac-
ciones, conducen a disefiar todo un escenario de actuacion nada desdefable para las Administraciones
publicas. Autorizaciones, controles de acceso y admision, registros de empresas, de limitaciones y pro-
hibiciones, inspeccion y actividades de supervision, asi como la ejecucion de sanciones, son algunas de
las piezas que el legislador extremefio nos ofrece en la Ley del Juego revisada en 2019, y a las que nos
hemos acercado desde una o6ptica juridica a lo largo de estas paginas. Con el deseo de ver minimizados
los efectos nocivos que pudieran derivarse del sector, como jurista, como docente universitaria (con alum-
nos de edades criticas) y como madre de dos pequefios, considero que en 2021 todos debemos asumir
margenes de responsabilidad sobre el buen o mal uso del juego, sin olvidar que si bien es un sector que
puede reportar grandes beneficios econémicos desde una 6ptica empresarial, generando miles de pues-
tos de trabajo, puede igualmente inundar nuestras vidas aun sin darnos cuenta, volviendo tempestad lo
que a priori se avecinaba como calma.

Queda mucha partida por jugar en la Comunidad Auténoma extremefa, pues el tablero esta falto de
parte de la regulacion. Pendientes de la normativa sobre el Registro de limitaciones, el Registro de juegos
y apuestas, sobre el control de admision, los juegos en modalidad on line o remota de competencia auto-
némica, asi como sobre el concepto de «zona de influencia de centros de ensefianza» a los efectos de la
prohibicién de instalar establecimientos especificos de juego. Junto a ello, establecer las directrices especi-
ficas sobre publicidad, promocién y patrocinio de los juegos de azar y apuestas, y pautas para las apuestas
autorizadas en recintos deportivos y en locales especificos, son algunas de las cuestiones y materias sobre
las que la Administracion extremena debe continuar trabajando y desarrollando por via reglamentaria, cuyos
frutos confiamos acertados y en un futuro a corto plazo. Lineas de actuacién armonizadas con la nueva nor-
mativa, y que considero deben completarse con otras relativas a la reeducacion en aquellos supuestos en
los que los comportamientos hayan derivado en adiccién y sean especialmente delicados. Sin duda todo un
desafio, si bien complejo, absolutamente imprescindible.

Un primer impulso, el extremefo, que ha sido secundado por otras Comunidades Auténomas como
Valencia, Castilla-La Mancha, Cantabria, Navarra, Cataluia o la Rioja. Si bien, dada la naturaleza de este
estudio y la extensién del mismo solo hemos podido acercarnos a algunas de estas nuevas normas autono-
micas, sin perjuicio de preparar en un futuro préximo un analisis reflexivo sobre la regulacion del juego en las
restantes Comunidades Auténomas que con firmeza estan apostando por un modelo de juego responsable.
Hemos podido ver que en todas ellas se consagran principios de base orientados a la proteccién de los co-
lectivos mas vulnerables y la prevencion de conductas adictivas; de cdmo en ellas la Administracion publica
desempefia un papel decisivo en la lucha contra la ludopatia, ese mal a priori incontrolable que afecta a miles
de jovenes sea cual fuere el lugar en el que residan. Se establecen medidas con las que materializar esos
propdsitos de proteccién, de una forma u otra, pero en todas con el mismo propdésito: concienciar, ensefar,
prevenir, informar y en definitiva educar sobre un juego sano, un juego que sea exclusivamente entreteni-
miento y siempre controlable por aquel que lo practica. Unas medidas que involucraran a una pluralidad de
agentes, publicos y privados, y en definitiva a toda una sociedad que se siente vulnerable ante el mal uso del
juego. Hemos visto como en todas estas Comunidades Auténomas la publicidad y el patrocinio del juego es
uno de los objetivos de regulacién de la nueva normativa pues durante afos ha sido a través de esa publici-
dad como se ha alentado a nifios y jovenes a entender erréneamente el juego como una fuente de riqueza,
una manera de tener éxito, en definitiva, como una forma de vida.

Vivimos un momento histoérico en el que las nuevas tecnologias sitian delante de nuestros ojos un
sin fin de opciones a un solo «clicy, y entre ellas infinidad de juegos y entretenimientos que nos hacen
desvincularnos muchas veces de nuestra propia realidad. Los datos absolutos que ese mismo escenario
nos ofrece sobre un mal uso de los juegos de azar son abrumadores; el niumero de menores y de jévenes
que se ven arrastrados por el juego y las apuestas es preocupante y aterrador. Un contexto complica-
do que reivindicaba la reaccion de gobiernos, administraciones publicas, educadores, asociaciones de
ayuda a la adiccion, del propio sector del juego, en definitiva, de toda la sociedad. Es entonces cuando
el legislador estatal y los legisladores autonémicos comienzan a rehacer el escenario de una actividad
econdmica en la que la intervencion administrativa sera necesaria y estara legitimada sobre el propésito
de salvaguardar la salud de nuestros colectivos mas vulnerables, de nuestros jovenes que, no olvidemos,
son el futuro.
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RESUMEN

El presente trabajo aborda el estudio de la legitimacion activa de los partidos politicos partiendo del andlisis
de la Sentencia de la Sala Tercera (Seccion 4.2) del Tribunal Supremo 1294/2021, de 2 de noviembre, que
inadmitid, por falta de legitimacion, el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Partido Popular
contra el Real Decreto de nombramiento de Fiscal General del Estado. El trabajo pone de manifiesto la
discrepancia existente en el seno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre la cuestién objeto de estudio,
en la que subyacen cuestiones de esencial trascendencia juridica, tanto desde el punto de vista dogmatico
como practico: el derecho a la tutela judicial efectiva; la necesidad de no permitir la creacion de zonas inmunes
al control jurisdiccional; la defensa de los intereses colectivos, publicos y del interés general. Estas cuestiones
nucleares del Derecho administrativo deben cohonestarse con la necesidad de no convertir a la Justicia en un
foro de discusion politica, diluyendo su verdadera esencia. El trabajo, por ultimo, reflexiona sobre la «soluciéon»
que, al respecto de la legitimacion activa de los partidos politicos, debe dar la Sala y en el que parece estar mas
dividida: los recursos planteados contra los indultos concedidos a los condenados en el «juicio del procés».

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

This paper addresses the study of the active legitimation of political parties based on the analysis of
the Judgment of the Third Chamber (Sec. 4) of the Supreme Court 1294/2021, of November 2, which
inadmissible, due to lack of legitimacy, the contentious-administrative appeal filed by the Popular Party
against the Royal Decree appointing the Attorney General of the State. The work highlights the discrepancy
existing within the Third Chamber of the Supreme Court on the issue under study, which underlies issues
of essential legal significance, both from the dogmatic and practical point of view: the right to an effective
remedy; the need not to allow the creation of zones immune to judicial review; the defence of collective,
public and general interest interests. These core issues of administrative law must be reconciled with the
need not to turn justice into a forum for political discussion, diluting its true essence. The work, finally,
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reflects on the “solution” that, with respect to the active legitimization of political parties, the Chamber must
give and in which it seems to be more divided: the appeals raised against the pardons granted to those
convicted in the “trial of the procés”.
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Contentious-administrative process; corporate legitimation; collective interests; general interest; political parties.
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INTRODUCCION

Hace algunos afos, y en un marco académico mas general, tuve ocasion de referirme a la legitimacion
activa de los partidos politicos para accionar en procesos contenciosos’, advirtiendo de las vacilaciones que en
este punto se observaban en la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Era inevitable que la cuestion
volviera a suscitarse ante los 6rganos de esta jurisdicciéon, como asi ha ocurrido mas recientemente en dos su-
puestos de gran repercusion mediatica, los recursos planteados frente al nombramiento de la titular de la Fisca-
lia General del Estado y contra los indultos concedidos a los condenados en el denominado «juicio del procés».

Las resoluciones que han resuelto estos dos recursos parecen sentar una linea jurisprudencial bastante
mas clara, en materia de legitimacion, que la un tanto vacilante mantenida hasta la fecha, aunque dudosa-
mente definitiva; una doctrina, ha de afiadirse, netamente restrictiva. El presente trabajo se limita a analizar
la Sentencia dictada en el caso de la impugnacion por un partido politico del nombramiento de la Fiscal
General del Estado.

1. LOS PARTIDOS POLITICOS COMO PIEZAS CLAVES DE LA REPRESENTACION Y DEFENSA
DE INTERESES COLECTIVOS

El analisis de la legitimacion activa, en el proceso contencioso-administrativo, de los partidos politicos,
debe ir precedido de unas consideraciones sobre su naturaleza juridica y finalidad principal que es, en de-
finitiva, la de unificar principios y organizar politicas para transformar la sociedad y el orden democratico.

Como es sabido, tras la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial se produjo en Europa un paulatino
proceso de incorporacion de los partidos politicos a distintas Constituciones?, convirtiéndose, de este modo,
en piezas esenciales de los sistemas democraticos, pasando a ocupar un papel destacado® en la instaura-
cion y desenvolvimiento de la democracia“; lo que no ha impedido que, en los Ultimos afios, se haya instala-
do un creciente sentimiento negativo en torno a ellos, cuestionandose hasta su propia legitimidad®.

' Goémez Diaz (2014, pp. 239y ss.) en relacién con la postura vacilante de la jurisprudencia sobre el reconocimiento de legitima-
cion activa de los partidos politicos.

2 En el discurso rectoral de 3 de agosto de 1927 (Triepel, 2015) describié de una forma sencilla y excelente la evolucién de la
actitud del Estado hacia los partidos politicos, desde el rechazo e ignorancia, hasta su reconocimiento legal para, finalmente, incorpo-
rarlos como piezas claves del Estado democratico en las mismas Constituciones.

3 Recordemos el articulo 21 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, claramente inspirador del articulo 6 de la Constitucion es-
pafiola, asi como las Constituciones de ltalia, de 1947 (articulo 49); Francia, de 1958 (articulo 4); y Portugal, de 1976 (articulo 3), todas
ellas seguidoras del modelo liberal, orientado a no legislar sobre los partidos, lo que implica la imposicién de obligaciones meramente
genéricas sobre su funcionamiento interno y sus formas de organizacion. Sobre ello, vid. por todos Jiménez Campo (1988) y el antiguo
trabajo de Santamaria Pastor (1985).

4 En palabras de Garcia Pelayo (1986, p. 50), «La verdadera democracia, la democracia pluralista, sélo es viable por la exis-
tencia de una pluralidad de partidos que, en relaciones competitivas por el ejercicio o el influjo en el ejercicio del poder en el Estado,
ofrezcan al electorado distintas opciones».

5 Sobre la crisis que afecta a la legitimidad y funcionalidad de los partidos politicos en los sistemas politicos occidentales, en
concreto, la crisis de su democracia interna y de la propia participacién politica, vid. Villoria (2014) y Cardenas Gracia (1992).
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Su naturaleza peculiar® se debe a su caracter dual: por una parte, son grupos representativos de los in-
tereses de sus afiliados; pero, por otra, y fundamentalmente, son entidades que se crean y funcionan para la
representacion del interés general (al menos, del interés general en el mantenimiento del pluralismo politico y
de la libertad ideoldgica). Es evidente que ademas de asumir los intereses de sus afiliados (que lo son porque
comparten, precisamente, la ideologia sociopolitica con el partido al que se unen), los partidos representan vy,
por tanto, defienden, intereses generales de la colectividad” en defensa del denominado «orden democratico»?.
Y es en la funcion esencial de representacion de los intereses sociales donde la desconfianza que inspiran es
mas evidente®. Es mas, en los Ultimos afios, se ha generalizado la creencia de que los partidos politicos han
coadyuvado a la corrupcion politica que, con tanta gravedad, esta afectando a los fundamentos del sistema
democratico.

Ahora bien, la crisis de legitimidad de los partidos politicos ', en concreto las dudas suscitadas, con mas
o menos fundamento, sobre su funcionalidad y representatividad real, no debe hacernos olvidar que siguen
siendo (y deben serlo) piezas claves en los Estados Democraticos de Derecho, pues a través de ellos se mo-
dula y conforma la voluntad politica, haciendo posible la participacion de los ciudadanos mediante el sistema
de democracia representativa™ (la participacion ciudadana en la vida publica y en la conformacion del orden
juridico, social y/o econémico se articula, en buena parte, gracias al pluralismo politico y, en consecuencia,
por la actuacion de caracter representativo propia de los partidos politicos '?).

Es, por tanto, en la defensa del interés general y del orden democratico donde los partidos politicos
encuentran el ambito esencial de representatividad de los intereses de los ciudadanos, de intereses que,
sencillamente, trascienden a los que serian propios de organizaciones de distinta naturaleza a la Ley otor-
ga legitimacion corporativa. Pero reconocerles esta funcion basica que forma parte de la esencia del sis-
tema democratico y del pluralismo politico, no permite afirmar que deba reconocérseles una legitimacion

6 Tal y como ha analizado, entre otros, Bastida Freijedo (1992), las funciones y el papel a desempefiar por los partidos politicos
estan inextricablemente unidas a su peculiar naturaleza juridica. En Oliver Araujo y Calafell Ferra (2007, pp. 11-36) puede leerse que
«los estatutos de los partidos politicos tienen una especial importancia. Por un lado, en cuanto asociaciones, los partidos politicos estan
amparados por un indiscutible principio de libertad, que, en el plano juridico, halla su plasmacién en la aprobacion de su propio régimen
normativo, esto es, de sus estatutos y otras normas internas que los desarrollen. Mas, por otro lado, en vista de la peculiar relevancia
constitucional de los partidos politicos, sus estatutos, sin dejar de ser un producto de su autonomia, se hallan sujetos a unos especificos
imperativos —a veces expresos, a veces implicitos— que hacen de ellos unas normas juridicas singulares en nuestro ordenamiento cons-
titucional. Esta particularidad se refleja en diferentes aspectos, tanto formales (o de procedimiento) como materiales (o de contenido).
En concreto, cabe destacar tres facetas de los estatutos de los partidos politicos donde se pone de relieve su especificidad: el contenido
de las normas estatutarias, su control administrativo y la publicidad de las mismas».

7 El Tribunal Constitucional, desde su clasica Sentencia 3/1981, de 2 de febrero, viene a considerar a los partidos politicos como
«una manifestacion especifica del derecho de asociacion, que por su especial relevancia en la vertebracion del Estado democratico se
configuran como organizaciones “casi publicas”, debido a su vertiente institucional, aunque no se puedan identificar como “érganos del Es-
tado”, al asumir la funcién constitucional de servir de cauce fundamental para la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos».

8 Como dicen Gonzaga Jayme y Vieira Maia (2013, pp. 543-568), «es necesario resaltar la importancia de los partidos politicos
en la defensa de los derechos y garantias fundamentales, principalmente por hacer eco de las voces de las minorias. Por esta razén,
el constituyente atribuye también, a los partidos politicos legitimidad para actuar en la defensa de la Constitucion y en la salvaguardia
de los derechos fundamentales, que representan patrimonio juridico de toda sociedad».

9 La literatura sobre el tema es inabarcable: baste citar, como obras de referencia, la clasica de Kelsen (1934), y la de Gar-
cia Pelayo (1986, pp. 1969 y ss.). también, Garcia Cotarelo (1985) y Montero, Gunther y Linz (2007); mas recientemente, Flores
Giménez (2015, pp. 355-381), resume asi la situacion: «(...) En principio, se entiende que las organizaciones partidistas tienen el
cometido, en sociedades especialmente complejas, de agregar y jerarquizar intereses, un cometido que debe quedar plasmado en
un texto programatico que puede ser conocido por los ciudadanos-electores. En el modelo catch all party, vigente en la actualidad,
los partidos suman intereses que en ocasiones no son complementarios, dificilmente encajan y resulta complicado implementar.
Aun asi, el problema mayor puede no ser éste, sino la representacion de intereses ocultos (lo que se incluiria en la nocion de “po-
litica invisible” tan vinculada a los partidos y definida por Sartori) ajenos a la valoracién de los representados. Estas circunstancias
explican que, en no pocos casos, cuando se toman las decisiones politicas, los intereses proclamados no son atendidos (sea por
imposibilidad econémica, por calculo politico o por cualquier otra circunstancia) con arreglo a los compromisos adoptados por los
programas electorales. En este sentido, la funciéon de representacion de intereses se debilita, y el partido se convierte, para dicha
funcién, en un instrumento inutil».

© Que forma parte, en el fondo, de la crisis general de la democracia representativa, intensificada en los ultimos afios debido a
la crisis econdmica global: vid. Grasso (2005).

" Sobre la legitimacién activa de las asociaciones y la justicia participativa, vid. Ortega Gémez, (2006, p. 765): «Las asociacio-
nes, que como se ha dicho se constituyen para el logro de fines y la defensa de intereses y derechos de un colectivo de personas o
de un sector econémico frente al poder publico, son un mecanismo de insercién de dicho colectivo en los asuntos publicos. El hecho
descrito constituye un factor de democratizacion de la organizacion politica y social (democracia participativa)».

2. Sobre la crisis de la democracia representativa, puede leerse el trabajo de Gonzélez de la Garza (2018, pp. 257-302). En este
trabajo, se analiza el deterioro del sistema representativo de partidos politicos y sus repercusiones en la (des)confianza de los ciudada-
nos respecto de la funcionalidad y responsabilidad de los partidos.
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«absoluta» para impetrar de los érganos judiciales la defensa de cualquier interés, dado que la naturaleza
de los partidos, su esencia y sus funciones deben adecuarse al régimen juridico de la legitimacion pro-
cesal. Lo contrario significaria otorgarles una especie de titulo habilitante genérico para recurrir cualquier
actuacion de la Administracion que considerasen contraria al ordenamiento juridico y lesiva de intereses
colectivos/plurales (los que, en cada supuesto, se presentaran como «defendibles» por el partido politico
correspondiente).

Intentar cohonestar estos dos puntos es el equilibrio al que deberia llegarse en el analisis de la legiti-
macion de este tipo de entidades.

2. LALEGITIMACION ACTIVA DE LOS PARTIDOS POLITICOS

A pesar de que los partidos constituyen una de las modalidades mas importantes'® para encauzar (poli-
tica, social y judicialmente) problemas y reivindicaciones de la sociedad en su conjunto, de grupos sociales
determinados e, incluso, de ciudadanos concretos, y de ser un instrumento esencial del Estado Democratico,
no son mencionados expresamente en el precepto de la LICA dedicado a la legitimacion activa'.

Esto no significa en modo alguno que no deban ser considerados como unos de los «grupos» o «entida-
des» que ostentan legitimacion en defensa de intereses sociales o colectivos™. Que esto es asi, se deduce
claramente de las funciones asignadas por la propia Constitucién y la Ley a los partidos y de su naturaleza
juridica® como «asociaciones de relevancia constitucional» (STC 48/2003, de 12 de febrero™).

Los partidos politicos son expresion de la libertad de asociacion de los ciudadanos, en concreto, son
«una especie dentro del género de la asociacion»'® y, por tanto, deben incluirse, sin duda alguna, entre los
grupos a los que se refiere el articulo 19.1.b) LJCA, es decir, entre los grupos legitimados para la defensa
de derechos e intereses colectivos™. Recordemos que esta norma dispone que «Estan legitimados ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo: [...] b) Las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos
y entidades a que se refiere el articulo 18» que «resulten afectados o estén legalmente habilitados para la
defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos» (regulacion que ha sido establecida, fundamental-
mente, en los &mbitos de la defensa de los consumidores y usuarios? y del medio ambiente).

s En efecto, los partidos politicos «(...) a pesar de las tendencias neocorporativas, siguen siendo los protagonistas de la dina-
mica estatal» (Morodo y Lucas, 2001).

4 El articulo 19.1.b) de la LICA no los menciona entre los sujetos legitimados para el ejercicio de acciones en defensa de inte-
reses legitimos colectivos. Tampoco la Ley Organica 6/2002, reguladora de los partidos politicos, contiene una clausula general que
habilite a los partidos politicos para accionar ante los érganos jurisdiccionales.

® Sobre lo cual, el excelente libro de Carbonell Porras y Cabrera Mercado (2014).

6 Los partidos politicos gozan de un sustrato personal de caracter asociativo y persiguen fines tanto privados como publicos,
para cuya consecucion y defensa ostentan legitimacién (no soélo, por tanto, en relacion con los intereses subjetivos de sus afiliados, sino
también respecto de los intereses colectivos que, en definitiva, representan, promueven y defienden).

7 La Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos (LOPP), reconoce su naturaleza
bifronte —social y estatal— al afirmar que «aunque los partidos politicos no son érganos constitucionales sino entes privados de base
asociativa, forman parte esencial de la arquitectura constitucional, realizan funciones de una importancia constitucional primaria y dis-
ponen de una segunda naturaleza que la doctrina suele resumir con referencias reiteradas a su relevancia constitucional y a la garantia
institucional de los mismos por parte de la Constitucion...».

Garcia Guerrero (2007, pp. 33-37), considera que la naturaleza juridica de los partidos politicos es la de «un érgano del Estado», a pesar
de que la constitucién de los mismos depende de la libre voluntad: «los partidos politicos son unidades de un érgano constitucional complejo,
formado por todos los partidos politicos existentes en un momento dado o al menos por los que gozan de representacion parlamentaria».

'8 Garcia Guerrero (2007, pp. 33-37).

' Sobre la distincion entre «derecho subjetivo» e «interés legitimo», tanto individual como colectivo, es decir, al respecto de la
dualidad de titulos legitimadores, son de esencial lectura, los trabajos de Cano Campos (2014); Menéndez Garcia (2014); Medina Alcoz
(2016); Martin Jiménez (2021); Garcia-Andrade Gémez (2023).

20 En este ambito, el articulo 11 de la ley de Enjuiciamiento Civil reconoce a «las asociaciones de consumidores y usuarios que,
conforme a la Ley, sean representativas» la posibilidad de ejercer las denominadas «acciones de clase» (modalidad de las «acciones
colectivas»). Es decir, junto al reconocimiento de la legitimacion de «las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente consti-
tuidas» para la defensa de los intereses generales de los consumidores y para la defensa de consumidores y usuarios perfectamente
determinados o facilmente determinables que se hayan visto afectados por un hecho dafioso, el apartado 3 de dicho precepto, reconoce
una legitimacion en defensa de consumidores o usuarios indeterminados o de dificil determinacion, independientemente, pues, de que
estos sean o no miembros de la asociacion demandante. (vid. Ferreres Comella, 2005).

Como es bien sabido, las «acciones de clase» se encuentran ampliamente reconocidas en el derecho anglosajon. De hecho, en
Estados Unidos constituyen uno de los cauces principales de articulacion del «public interest litigation» (vid. Carnota, 2012, pp. 93-106;
Rodriguez Diez y Zavala Achurra, 2019, pp. 151-176; Gascoén Inchausti, 2012).
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Su legitimacion?' debe entenderse, pues, en los términos de dicha defensa?: dicho de otra forma, la
legitimacion no les viene conferida solo por el hecho de ser «entes asociativos» sino, esencialmente, porque
los «intereses colectivos»?® que representan, tutelan o defienden se han visto «afectados negativamente»
por la Administracion Publica (entendida esta en sentido amplio).

En consecuencia, los partidos politicos, como cualquier asociacion, ente o grupo?*, se crean para la re-
presentacion de determinados «fines asociativos»?® (los propios de un partido politico en cuanto tal y, mas en

21 Como plantea Silguero (1995), debe hacerse un reconocimiento de los grupos como referentes subjetivos de las acciones
colectivas.

22 | egitimacion reconocida en el @mbito comunitario: vid. Ortega Gomez (2006, pp. 757-797): «Los tribunales comunitarios uti-
lizan en sus resoluciones el término asociacion para designar a entidades juridicas de indole diversa: sindicatos, Organizaciones No
Gubernamentales (ONGS), asociaciones de empresas, federaciones de asociaciones profesionales o empresariales, agrupaciones
europeas de interés econémico y, también, grupos o partidos politicos. ... En el ambito comunitario, los tribunales comunitarios incluyen
a los partidos politicos en la categoria de asociaciones».

28 Qvalle Favela (2004): «La complejidad de la sociedad moderna y el desarrollo de las economias con base en la produccion y
comercializacion en serie de bienes y servicios, dan lugar a situaciones en las que determinadas actividades pueden afectar los inte-
reses de una comunidad o grupo de persona, los cuales no encuentran una soluciéon adecuada a través de acciones individuales. La
proteccion del medio ambiente y la salud; la preservacién del patrimonio histérico, artistico y cultural; la salvaguarda de los intereses
de los consumidores frente a los productos peligrosos o nocivos; la publicidad engafiosa, las practicas y clausulas abusivas en las
relaciones de consumo; son algunos de esos intereses que no pueden satisfacerse por medio de acciones individuales y reclaman
soluciones apropiadas...».

2 Lalegitimacion de las personas juridicas y organizaciones mencionadas en el articulo 19.1.b) requiere la comprobacion judicial
de haber sido afectadas negativamente por la actuacion administrativa que se recurre en sus fines, legales o estatutarios. La exigencia
adicional de una habilitacion legal expresa es soélo aplicable a de los grupos y patrimonios mencionados en el articulo 18 LICA. En el
caso de las corporaciones y sindicatos, dicha comprobacion ha de hacerse en relacion con fines/intereses que las leyes reguladoras
de unas y otros les asignan, y teniendo en cuenta su ambito material. En el caso de las asociaciones, la comprobacion debe efectuarse
sobre el objeto y fines que cada una de ellas haya fijado en sus estatutos. Ahora bien, la «autoatribucion estatutaria» de legitimacion
para la defensa de intereses colectivos debe hacerse en términos razonables, proporcionados y de una forma coherente. En la STS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2) de 31 mayo 2006 (RJ 2006\3055) se declaré claramente, con remision a la doctrina
jurisprudencial reiteradamente establecida al efecto, que «la imposibilidad de reconocer el interés legitimador cuando resulta Unicamen-
te de una autoatribucién estatutaria, por cuanto aceptar tal posibilidad equivaldria a admitir como legitimada a cualquier asociacion que
se constituyera con el objeto de impugnar disposiciones de caracter general o determinadas clases de actos administrativos».

Siguiendo esta doctrina, la Sentencia 1240/2021 de la Sala Tercera (Seccién 4.2) del Tribunal Supremo, de 18 octubre de 2021
(rec. 361/2020), declaré la inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo interpuesto por el Club Liberal Espafiol contra un
Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional en cuya virtud se aprobé el procedimiento de actuacion contra la desinformacién, y por lo
que respecta a la «legitimacién corporativa», declara que:

« «Conviene recordar que venimos declarando, respecto de este tipo de autoatribucion estatutaria, que “no es interés legitimador
suficiente la simple autoatribucion estatutaria de legitimacion activa” (ATS de 22 de julio de 2020, dictado en el recurso conten-
cioso administrativo n.° 103/2020 (JUR 2020, 267778)). En este mismo auto citamos la Sentencia del Pleno de esta Sala de 31
de mayo de 2006 (RJ 2006, 3055) (recurso contencioso administrativo n.° 38/2004) que declaro la imposibilidad de reconocer
interés legitimador cuando resulta Unicamente de una autoatribucién estatutaria por cuanto aceptar tal posibilidad equivaldria
a admitir como legitimada a cualquier asociacion que se constituyera con el objeto de impugnar disposiciones de caracter
general o determinadas clases de actos administrativos. Esta doctrina se reitera en otras muchas. Sin que, por lo demas, se
haya invocado por la recurrente ningun elemento adicional en relacién con su actuacion y trayectoria que evidencie una accion
consolidada e indiscutible en el afianzamiento y defensa de los derechos fundamentales que invoca.

« En definitiva, el interés en la defensa de la Constitucion y del Estado de Derecho, en la medida que reconoce y garantiza el
derecho a la informacién y a la libertad de expresion, no puede ser titulo legitimador para interponer el presente recurso, toda
vez que equivaldria, insistimos, al reconocimiento de una accion popular que precisa de una expresa prevision legal».

En definitiva, en los supuestos de recursos interpuestos por asociaciones y/o fundaciones, lo normal es el argumento de que «La
mera atribucion por los estatutos de unos determinados fines no sirve por si sola para fundamentar la legitimacion requerida por la Ley
de la Jurisdiccidn para interponer el recurso contencioso-administrativo»: STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
4.2 120/2023 de 2 febrero —RJ\2023\854— (reconoce la legitimacion de la Fundacién Toro de Lidia para recurrir frente a la exclusion
de los espectaculos taurinos de entre las actividades para las que se puede utilizar el Bono Cultural Joven. Dicho reconocimiento, sin
embargo, no se basa en la autoabribucién estatuaria, sino «en el reconocimiento del interés legitimo de la Fundacion, no sélo por ser
coorganizadora de espectaculos taurinos, por haber sido tenida como interlocutora del Ministerio de Cultura y Deporte y subvencionada
por éste en aspectos particulares, sino también y, sobre todo, por la relacion clara y directa existente entre los fines que persigue y el re-
sultado que alcanzaria con la estimacion del recurso. En otras palabras, no estamos ante un supuesto en el que la mera autoatribucién
estatutaria de unos objetivos baste para fundamentar la legitimacion, ni tampoco frente a la mera defensa de la legalidad. Al contrario,
nos encontramos con que la regulacién establecida por el articulo 8.2 del Real Decreto 210/2022 incide de forma especifica en la con-
secucion de los fines concretos propios de la Fundacion recurrente»). Por tanto, para determinar la concurrencia o no de la legitimacion,
se valoran los fines estatutarios de la entidad recurrente, pero poniéndolos debidamente en relaciéon con el objeto del proceso, para, en
definitiva, concluir que existe legitimacién cuando existe «afeccién» (interés o involucracion), requisito este, el de la «affectio societatis»,
considerado esencial para el reconocmiento de la legitimacion corporativa.

% De imprescindible lectura debemos mencionar el trabajo de Fernandez Farreres (1987).

ARTICULOS 93



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 89-106 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11225

La legitimacion de los partidos politicos en la sentencia del Tribunal Supremo 1294/2021, de 2 de noviembre de 2021

Goémez Diaz, Ana Belén

concreto, los del partido politico que, en cada caso contencioso, se esté considerando a efectos de valorar
su legitimacion), sus «fines programaticos y/o estatutarios», podria decirse?, y es la «afectacion»?’ a estos
fines los que confiere legitimacién activa a un partido politico.

Pero, como hemos dicho, a los partidos politicos les corresponde «/a representacion de la sociedad en
la vida publica», a través de ellos se hace viable la participacion ciudadana en la politica, porque son las pie-
zas esenciales del juego democratico y, por ende, de su defensa que no tiene necesariamente que limitarse
al ambito parlamentario o a los procesos electorales (dicho esto de una forma genérica), sino que puede (es
mas, debe) actuarse en sede judicial.

3. IMPUGNACION DEL REAL DECRETO 410/2020, DE 25 DE FEBRERO, DE NOMBRAMIENTO
DE LA FISCAL GENERAL DEL ESTADO

La Sentencia 1294/2021 de la Sala Tercera (Seccién 4.2) del Tribunal Supremo, de 2 de noviembre de
2021 (rec. 76/2020), inadmitié, por falta de legitimacién activa (articulo 69.b in fine de la LJCA), el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el Partido Popular contra el Real Decreto 410/2020, de 25 de fe-
brero, por el que se nombré Fiscal General del Estado a D.2 Dolores Delgado Garcia, publicado en el Boletin
Oficial del Estado de 26 de febrero de 2020.

La fundamentacion juridica de la sentencia, tras establecer el marco juridico de aplicacion?, aborda,
como presupuesto procesal, la legitimacion activa para impugnar el Real Decreto 410/2020, recordando la
doctrina consolidada que considera la legitimacién como:

«la cualidad que habilita a las personas fisicas o juridicas, y las Administraciones Publicas, para
actuar como parte demandante en un determinado proceso. Se vincula, en nuestro orden juris-
diccional, a la relacion que media entre el sujeto promotor del recurso y el objeto de la preten-
sion que se deduce. De modo que el recurso solo puede iniciarse por quien tiene legitimacion,
pues no se reconoce con caracter general la accién publica, salvo previsién legal expresa, que
no es el caso (...)».

A continuacién, la Sentencia expone la doctrina jurisprudencial sobre la legitimacién activa de los par-
tidos politicos, declarando que, aun siendo instrumentos fundamentales de participacion politica de los ciu-
dadanos en un Estado democratico (y considerados, por ello, como «asociaciones de relevancia constitu-
cional», que desempefian una funcion politica de caracter general), carecen de legitimacion para impugnar
cualquier acto que pueda tener relevancia politica o que pueda ser considerado un «acto politico» (en los tér-
minos del articulo 2.a de la LJCA), si no media una «conexién especifica» con su actuacion o funcionamiento
como tales, es decir, como partidos politicos, no siendo bastante que exista una relacién entre la actuacion
que pretende impugnarse y los fines de politica general, en este caso en materia de altos nombramientos,
que puedan perseguir por su condicidon de instituciones de participacion politica. Lo contrario equivaldria,
segun el Supremo, a admitir su legitimacion universal para impugnar cualquier acto que tuviera repercusion
politica; es decir, supondria reconocerles «una accion popular de caracter politico», una legitimacion para
impugnar «la accién de gobierno»?°, cuyo control debe canalizarse mediante la actuacion de los partidos

% El dato de la «organizacién» es esencial, dado que las personas que comparten un «status», una cualidad o, incluso, un
problema comun, pueden tener, ldgicamente, intereses muy diferentes. De no mediar precisamente una «organizacién», podrian pro-
ducirse actuaciones defensivas diferentes y, quiza, no necesariamente coincidentes. De un «interés colectivo», por tanto, sélo puede
hablarse cuando existe la «affectio societatis», que supone la conversion de esos intereses diversos en intereses colectivos cuando se
definen como «unitarios» por la agrupacion de personas que se encuentran en una misma situacion de base.

27 En palabras de Martin Jiménez (2021), «La apreciacion de la existencia de ese interés colectivo tiene como base que una
actuacion administrativa afecta simultdneamente a un conjunto de personas determinadas, pudiendo ser corporaciones, asociaciones,
sindicatos, grupos de afectados, uniones sin personalidad o patrimonios independientes o auténomos, entidades todas ellas aptas para
ser titulares de derechos y obligaciones al margen de su integracién en las estructuras formales de las personas juridicas, y pasa por la
existencia de un vinculo entre ese grupo de personas y el objeto del proceso, de tal manera que con la estimacion de sus pretensiones
se obtenga un beneficio colectivo y especifico, o comporte la cesacion de perjuicios concretos y determinados, sin que de ello, se derive
que asumen una posicion juridica de defensa abstracta del interés por la legalidad».

2 Articulo 124.4 de la CE: «El Fiscal General del Estado sera nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido el Consejo
General del Poder Judicial», y articulo 29 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal: «(...) se elegira entre juristas espafioles de reco-
nocido prestigio con mas de quince afios de ejercicio efectivo de su profesion (...)».

2 Al respecto, es esencial la STS de 3 de marzo de 2014 (recurso de casacion n.° 4453/12), en la que se reitera la doctrina sobre
la legitimacion de los partidos politicos con ocasién de la impugnacion de disposiciones generales: “[L]os partidos politicos constituyen
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de oposicion a través de los diputados y senadores y de los grupos parlamentarios en las Cortes Generales
(articulo 66.2 CE).

Seguidamente, la Sentencia relaciona una serie de resoluciones de la propia Sala en las que se denegd
legitimacion a diversos partidos en recursos de relevancia politica (partidos, como se sefiala, de ambito par-
lamentario algunos y extraparlamentario otros; con mayor o menor grado de implantacion territorial; diferente
fuerza parlamentaria por su importancia en votos, etc.). Y, tras esta relacion, el Tribunal Supremo mantiene
su postura sobre la inexistencia de una accién popular de naturaleza politica, declarando que «entre los
actos del Gobierno, cualquiera que sea su naturaleza, y la actuacién de los partidos politicos no existe una
relacion especifica que permita conferir legitimacion a estos para la impugnacion de aquellos».

Esta argumentacion podria sugerir que el Tribunal Supremo esta reconociendo la existencia de «zonas»
inmunes al control jurisdiccional. Pero es el propio Tribunal el que percatandose, como es logico, de que di-
cho reconocimiento supondria, se encarga de excluirlo, afirmando que no existen ambitos inmunes al control
judicial. Concretamente, respecto del posible control del nombramiento de la Fiscal General del Estado, el
Tribunal considera que el acto de nombramiento es recurrible, pero, como cualquier actuaciéon impugnable,
debe impugnarse por quien ostente legitimacion para ello.

De este modo, el Tribunal mantiene una linea jurisprudencial continuista, reconociendo, en términos
genéricos, la posibilidad de recurrir un acto que conlleva una decision politica siempre que concurra la ne-
cesaria legitimacion para ello, entendida en sentido clasico como la conexion especifica que debe existir
entre el acto que se recurre y el recurrente, y cuya concrecion remite, necesariamente, al caso concreto y
a las especificas circunstancias de cada impugnacion. El origen de esta linea se encuentra en la Sentencia
del Pleno de la Sala de 28 de junio de 1994 (recurso contencioso-administrativo n.° 7105/1992), en la que
el Tribunal admitié la posibilidad de impugnacién del nombramiento del entonces Fiscal General del Estado.
En esta Sentencia, tras el reconocimiento (obvio, por otra parte) de «la libertad del Gobierno para optar poli-
ticamente entre la multiplicidad de juristas» que reunan los requisitos legalmente exigidos, se sefialaba algo
también muy obvio (y, desde luego, genérico): que la impugnacion del acto de nombramiento era posible
pero que para ello «debia concurrir la imprescindible legitimacion activa». En el caso resuelto, se reconocio,
a las asociaciones de fiscales y de jueces®.

Siguiendo, por tanto, esta linea, el Tribunal Supremo mantiene que «las funciones que, con caracter
general y a tenor del articulo 124.1 de la CE, se encomiendan al Ministerio Fiscal, como velar por la indepen-
dencia judicial, no confieren legitimacion activa a los partidos politicos para impugnar el nombramiento que
se recurre, como alega la recurrente, sino que avalan la que corresponde a las asociaciones citadas, como

instrumentos de participacion politica de los ciudadanos en el Estado democratico. Segun el articulo 6 de la Constitucion expresan el
pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion
politica. Esta naturaleza les atribuye una funcién politica de caracter general que no es suficiente para conferirles legitimacién para la
impugnacioén de cualquier acto administrativo que pueda tener efectos politicos, si no se aprecia una conexion especifica con su actua-
cién o funcionamiento. No es suficiente que exista una relacion entre la disposicion que pretende impugnarse y los fines de politica ge-
neral que puedan perseguir como asociaciones de participacion politica. Sostener la existencia en favor de los partidos de legitimacion
para impugnar cualquier acto administrativo por la relacion existente entre los fines que aquéllos pueden perseguir segun su ideologia
o programa de actuacioén y el sector politico, social o econémico sobre el que produce efectos aquel acto equivaldria a reconocerles
una accion popular. En efecto, nadie puede imponer limites materiales a la actuacion de los partidos y a los fines perseguidos por éstos
(ejercen libremente sus actividades, segun el articulo 9 de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos), fuera de los
que derivan del funcionamiento del sistema democratico con arreglo a la Constituciéon y de su sometimiento al ordenamiento juridico».

% En cuanto a las primeras, lo hizo diciendo que debia extenderse «el concepto estricto de interés profesional, en el sentido
de no limitarlo a aspectos tan obvios y evidentes como son los relativos a la promocién en la carrera y a los intereses econémicos
inherentes a la misma, podemos y debemos entender que también estd comprometido cuando el tema litigioso versa sobre el marco o
estatuto juridico basico que regula la funcién profesional que ejercitan los asociados, por ser precisamente esta funcion la que justifica
la existencia misma de la categoria especifica de interesados que constituyen la razén de ser de la Asociacién. En este caso, al de-
nunciarse una posible ilegalidad supuestamente cometida al nombrar al FGE, aparece afectado aquel estatuto juridico basico, lo que
determina que debamos considerar legitimada a la Asociacion de Fiscal para pretender procesalmente su anulacion» (F. D. Segundo).

Y, en cuanto a las Asociaciones judiciales, sefialaba que «el punto legal de conexién constitutivo de un posible interés legitimador
solamente cabe encontrarlo por medio del valor independencia, que define al poder judicial como condicién inexcusable de existencia
del Estado de Derecho. Este valor independencia, que es el que en Ultima instancia justifica la existencia de los jueces, se integra
como elemento definidor de la profesion, de forma que las actuaciones que puedan desarrollarse en torno al marco legal en que dicha
independencia encuentra acogida no pueden considerarse ajenas al interés profesional de las Asociaciones Judiciales. Pues bien, uno
de los elementos de dicho marco legal esta constituido por la funcién constitucional del Ministerio Fiscal de “velar por la independen-
cia de los Tribunales” (articulo 124.1 de la Constitucién). Siendo esencial el valor independencia al ejercicio profesional de la funcién
judicial, constituyendo el Ministerio Fiscal uno de los medios juridicos dirigidos a preservarla y constituyendo el FGE la pieza clave del
Ministerio Fiscal, no cabe rechazar la legitimacién de las Asociaciones de Jueces y Magistrados para poner en entredicho la legalidad
de su nombramiento» (F. D. Tercero).
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se declaré en la citada sentencia de 1994». Es mas, el hecho de que un determinado partido politico tenga
«diferentes procedimientos judiciales en curso», como alegaba el partido recurrente, no confiere legitimacion,
pues dicho argumento podria comportar, llevado al extremo, el reconocimiento de la legitimacion a un partido
politico con procedimientos judiciales abiertos y la denegacién a otros partidos que no tienen procedimientos
judiciales pendientes, no pudiéndose identificar el interés legitimo con ese tipo de situaciones procesales.

Tampoco acoge la Sala la alegacion del partido recurrente que intentaba fundamentar su legitimacion
en el temor que manifestaba ante la posibilidad de que el Ministerio Fiscal ejercitase frente al mismo la ac-
cién prevista en el articulo 11 de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos®', para instar
su declaracion de ilegalidad, dada «la falta de imparcialidad y la animadversiéon» denunciada por el propio
partido. Este razonamiento se rechaza como base para admitir la legitimacion dado que, segun el parecer
de la Sala, se funda en «suposiciones no justificadas y basadas en la dependencia del Fiscal General del
Estado al Gobierno».

En base a todo lo anterior, la Sentencia concluye inadmitiendo el recurso y declarando de forma tajante
que «ni esta jurisdiccién ni esta Sala son el lugar adecuado para dirimir controversias suscitadas en la de-
fensa de intereses de caracter politico, al margen de las reglas sobre la legitimacion establecidas por la ley
con caracter generaly.

4. CRITICA DE LA SENTENCIA

A pesar de que sus argumentaciones no son despreciables, entiendo que la Sentencia no analizé co-
rrectamente la institucion de la legitimacién activa, imposibilitando el control judicial de un acto que, aunque
obviamente conllevaba una decisién politica (era el nombramiento de un alto cargo) resultaba plenamente
fiscalizable.

La Sentencia parte del presupuesto implicito de que, si bien un partido politico no puede recurrir el nom-
bramiento de un alto cargo, esto seria aceptable, porque, se supone podrian hacerlo otras personas: éstas,
si, auténticamente legitimadas. El problema es que tales personas no existen, sencillamente. ; Quién puede
pretender obtener algun tipo de beneficio personal de la anulaciéon del nombramiento del(a) Fiscal General
del Estado, cuando la eleccion de su titular es absolutamente libre3?? Nadie, ni siquiera un o una Fiscal que
reuna los requisitos que el Estatuto Organico prevé para ostentar el cargo, porque ninguno de los miembros
del Ministerio Publico es titular de una expectativa razonable de conseguirlo; de la misma forma que ningun
ciudadano podria alegar ante un tribunal una legitimacion basada en la posibilidad efectiva de ser nombrado
ministro o ministra.

En estas condiciones, la impugnacion de un nombramiento de esta naturaleza no puede basarse en
razones de interés personal, sino en la defensa de intereses generales, el interés en la observancia estricta
de la legalidad en el nombramiento cuestionado.

Sucede, sin embargo, que la doctrina jurisprudencial clasica niega tajantemente que la defensa de la
legalidad sea un titulo legitimador valido, lo que lleva a la paradoja de que el cumplimiento de unos requisitos
establecidos por la ley para efectuar un nombramiento se convierte en una cuestion infiscalizable de facto.
Requisitos que, insisto, son estrictamente reglados, pero que, por el juego de los requisitos procesales de
legitimacion, se ven convertidos en meros consejos 0 admoniciones no vinculantes.

¢ Quién, por tanto, esta legitimado para defender el interés general cuando no existen sujetos personal-
mente afectados por una decision? ;No seria razonable pensar que dicha defensa podria encomendarse,
con las debidas limitaciones, a las entidades precisamente constituidas para la persecucion y garantia de
tal interés?

Al desconocer esta realidad, el Tribunal Supremo inaplico, quiza sin pretenderlo, la doctrina constitucio-
nal segun la cual la legitimacién es una manifestacion primaria del derecho a la tutela judicial efectiva®, lo

31 «1. Estan legitimados para instar la declaracion de ilegalidad de un partido politico y su consecuente disolucién, en virtud de lo
dispuesto en los parrafos b) y c) del apartado 2 del articulo anterior de esta Ley Organica, el Gobierno y el Ministerio Fiscal».

% O casi, porque el nombramiento de Fiscal General del Estado se halla sujeto a la observancia de los cuatro requisitos que
establece el articulo 29.1 del Estatuto Organico (ser espafiol, jurista, de reconocido prestigio y con mas de quince afios de ejercicio
efectivo de la profesién). Por leves que sean, estos requisitos son de naturaleza puramente reglada y, por tanto, de posible (y obligada)
fiscalizacion jurisdiccional.

% Debe sefalarse que, desde hace afios, la propia Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo habia modulado
y flexibilizado en cierta forma la interpretacion restrictiva del reconocimiento de legitimacion a los partidos politicos. En efecto, la Senten-
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que obliga, teniendo en cuenta la «preferred position» de los derechos fundamentales, a efectuar una inter-
pretacion amplia de los requisitos de legitimacion (son conocidas las continuas admoniciones del Tribunal
Constitucional a los 6rganos de la jurisdiccion contenciosa en el sentido de una necesaria acentuacion de la
generosidad en la interpretacion de los titulos legitimadores).

Es incuestionable que la entrada al proceso contencioso-contencioso debe tener limites, pues, dicho de
forma coloquial, no puede recurrir cualquier persona cualquier actuacion de la Administracion. La imposicion
de estos limites es obvia por necesaria, tanto desde el punto de vista dogmatico, como practico (no olvide-
mos que «la Justicia» es un servicio publico y, por ello, limitado en cuanto a sus posibilidades prestaciona-
les). Ahora bien, esta limitacién no puede hallar su fundamento en una restriccién no conforme a los canones
constitucionales que imponen una exégesis correcta de la legitimacion que, por ello, debera reconocerse
cuando, en efecto, exista «interés legitimador». Y este interés puede existir aun cuando su base no radique
Unica y exclusivamente en una discrepancia de tipo juridico o en una afectacion de caracter personal, en-
contrando su fundamento también en una discrepancia dotada de un componente politico —siempre que el
recurrente entienda (y pueda probar «ab initio») que dicho interés se ha vulnerado o previsiblemente pueda
deducir que va a vulnerarse— por una actuacién administrativa que, en consecuencia, podra ser (debera
serlo) fiscalizable judicialmente3*.

El recurso interpuesto por el Partido Popular, de haber sido admitida su legitimacién, hubiera permiti-
do el control: i) tanto de la observancia de legalidad (fiscalizacion de los elementos reglados®®) del acto de
nombramiento® (enjuiciamiento, en definitiva, de los limites juridicos de la discrecionalidad inherente a dicho
acto®), ii) como el de otros aspectos del acto que afectaban, en concreto y especificamente, a la actuacion
y significacion del partido respecto de la persona nombrada. Esta «afeccién» no reconocida por el Tribunal
Supremo es, sin embargo, la conexidn entre «acto y recurso» que la jurisprudencia impone precisamente
como necesaria para reconocer el «interés legitimador» del articulo 19.1 de la LIJCA.

No reconocer al partido recurrente su interés en el control de la legalidad, tal y como hemos dicho en
lineas anteriores, supuso desconocer el papel que, en defensa del interés general y del orden democratico,
corresponde a los partidos politicos.

Asimismo, no apreciar la indudable «conexioén» que existia entre el nombramiento de la Fiscal General
del Estado y la esfera de intereses (propios) del partido, supuso desconocer la «afeccién» que la propia
jurisprudencia establece para precisamente admitir la legitimacion.

El Tribunal Supremo impidid, dicho sin ambages, el cuestionamiento en sede judicial del acto recurrido
en todos sus aspectos: no se llevé a cabo el control de legalidad (la fiscalizacion de los requisitos que, nece-
sariamente, deben concurrir en quien es nombrado para desempefar dicho cargo®®), y tampoco se controld

cia de 19 de diciembre de 2005 (Recurso contencioso-administrativo n.° 109/2004), declaré que: «[...] Esta alegacion debe desecharse.
Ciertamente, como argumenta el defensor de la Administracion, la finalidad principal de los partidos politicos es competir en las con-
sultas electorales. Pero nuestro ordenamiento juridico no prohibe que los partidos defiendan ideas sobre ciertos extremos concretos, y
no sobre todo el conjunto de los asuntos publicos. Siendo indudablemente los partidos politicos personas juridicas pueden tener como
fines algunos determinados y especificos, y nada obsta para que ademas de procurarlos mediante una confrontacion electoral, puedan
defenderlos también por otros medios, siendo uno de ellos la actuacion ante los Tribunales de Justicia».

3 Esta claro que, en este debate, esta presente la sempiterna confrontacion entre el reconocimiento de actuaciones inmunes al
control judicial y su sometimiento pleno a dicho control (vid. Manzana Laguarda, 1997, pp. 81-88).

% Hubiera sido, desde mi punto de vista, necesario (y, desde luego, era posible) controlar los aspectos reglados del acto de
nombramiento que antes mencioné, a fin de determinar si se ajustaban o no a derecho, porque, obviamente, la comprobacién judicial
de los elementos reglados no implicaba inmiscuirse en el contenido de la decision misma (el nombramiento en si que conllevaba la
libertad de eleccion de una determinada persona y no otra para ocupar el cargo de Fiscal General del Estado, es decir, la libertad de
eleccion entre distintas soluciones u opciones posibles, que es el elemento nuclear de la discrecionalidad, en este caso, politica). Como
expresa lgartua Salaverria (2017, pp. 11-39) «con el control judicial de la discrecionalidad administrativa: 1) el tribunal de justicia no
organiza la recopilacién de datos, informes, dictdmenes, etc., que luego conformaran el expediente; 2) no elabora hipétesis acerca de
cual sea la actuacién mas idénea para conseguir, en un contexto dado, una determinada finalidad; 3) no valora el material compilado
en el expediente, seleccionando el pertinente y desechando el intempestivo, ni establece preferencias dentro del material seleccionado;
4) no inserta el material pertinente y preferido en un entramado argumental, completo y coherente, en orden a mostrar que tal o cual
decision es la mejor; 5) finalmente, tampoco decide».

% Es claro que, respetandose los elementos reglados, la libertad de nombramiento para el cargo de Fiscal General del Estado
no supone someterse al requisito formal de motivar las razones en virtud de los cuales se prefiere a determinada persona respecto a
otra u otras. Aun cuando estan dedicados a otros ambitos de estudio, imprescindible resulta la lectura de los trabajos de Sanchez Morén
(2020, pp. 11-35) y Fernandez (2015, pp. 211-227).

37 Sobre el alcance y la problematica del control judicial de los actos de la Administracion, vid. Sesin (2012).

% |os términos «méritos e idoneidad», en cuanto requisitos que deben concurrir en el candidato propuesto, remiten necesa-
riamente a conceptos que, desde el punto de vista juridico, son (deben serlo) susceptibles de control judicial. Sobre esta cuestion, el
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el acto en cuanto a la trascendencia y repercusion del mismo para el propio partido recurrente (que, para
fundamentar su legitimacion, recordemos, habia cuestionado, entre otras cuestiones, la independencia e
imparcialidad de la persona nombrada como Fiscal General del Estado).

No cabe olvidar que los requisitos de imparcialidad acreditada en la persona que se designa, y de simple
idoneidad, aun sin estar mencionados en el articulo 29.1 del Estatuto Organico, son de exigencia ineludible.
El primero, porque asi lo impone el articulo 2 del Estatuto (y lo que es predicable de todo el Ministerio Fiscal
lo es también de su cuspide organica). Y el segundo, por simples razones de sentido comun: el mero cumpli-
miento de los requisitos del articulo 29.1 no permitiria legalmente el nombramiento como Fiscal General del
Estado de una persona afectada por una dolencia mental completa e irreversible.

El criterio netamente restrictivo mantenido por el Tribunal Supremo, en cuanto al interés legitimador del
partido politico, se justificd en la idea (o quiza necesidad), de evitar la conversion del proceso judicial en la
continuacion del debate o confrontacion politica. Este punto de partida en si mismo no es incorrecto, puesto
que, como es evidente, la mera confrontacion de tipo politico (la denominada «conveniencia partidista») no
puede por si sola conferir legitimacién. Pero el hilo argumental posterior si lo fue, porque obvié (negandolo)
el evidente interés legitimador que, en el caso concreto, concurria en el partido recurrente que, con su im-
pugnacion, no estaba pretendiendo meramente trasladar al ambito judicial el debate parlamentario®®, sino
«protegerse» cautelarmente frente a posibles (y previsibles) actuaciones hostiles de la persona nombrada.

El Tribunal Supremo tampoco tuvo en cuenta, a la hora de decidir sobre la legitimacién, la indiscutible
polémica social y politica surgida desde el momento en que el partido recurrente tuvo conocimiento de la
decision del Gobierno de promover el nombramiento cuestionado. Esta decision supuso, entre otros, el
consecuente posicionamiento juridico-politico del partido que, en el propio seno de la Comision de Justicia
del Congreso de los Diputados, mantuvo una posicién contraria frente al nombramiento, al entender que la
persona propuesta carecia de «reconocido prestigio» y de «imparcialidad», por lo que no era idénea para
el cargo“.

Voto Particular considera que «debié declararse la nulidad del nombramiento impugnado por no concurrir en la persona nombrada
para el cargo de Fiscal General del Estado la imprescindible condicion de “idoneidad”, que entiende no puede admitirse que se trata
de un presupuesto o condicion de libre apreciacién, siendo necesario que en el expediente administrativo quedasen concretados,
de alguna manera, los elementos tomados en consideracion para apreciar la “idoneidad” del candidato a nombrar y, en el presente
caso, figurd en el expediente administrativo un juicio sobre la “idoneidad” de la candadita, ni por parte del Consejo General del
Poder Judicial, ni por el Congreso de los Diputados, ni por el Gobierno. Para el desempefio del cargo de Fiscal General del Estado
la “idoneidad” debe entenderse referida a la aptitud, adecuacioén, capacidad que alguien tiene para un fin determinado, que en este
caso es el desempefio imparcial del cargo de Fiscal General del Estado. La falta de imparcialidad, como premisa determinante de la
“idoneidad”, se plantea por el hecho de que la persona nombrada fue propuesta inmediatamente después de haber desempefiado,
sin solucion de continuidad, concretas funciones politicas, ejecutivas y parlamentarias en el ambito de otros poderes del Estado —
Ministra y Diputada—, resaltando que el procedimiento de nombramiento fue iniciado incluso cuando todavia estaba en posesién del
Acta de Diputada; por tanto, fue propuesta como persona integrada “funcionalmente” en una concreta formacion politica (Partido
Socialista Obrero Espafiol -PSOE-), que resulta ser también una de las que conforma el Gobierno que presenté la propuesta del
nombramiento. Es en este marco donde debe concluirse que la conexién temporal de las funciones que la candidata propuesta
venia desempefiando en el Gobierno y en el Congreso de los Diputados y las que deberia desempefar de acceder al cargo de
Fiscal General del Estado, no solo no es conveniente, sino que resulta contraria a la finalidad de mantenimiento de la apariencia de
imparcialidad que persigue el legislador».

% Pérez-Serrano Jauregui (1981, p. 71): «... laimportancia de los agentes que intervienen en el Parlamento y la multiforme acti-
vidad de las asambleas parlamentarias aconsejan, cuando menos, preocuparse de esta cuestion, con la finalidad concreta y especifica
de acotar ambitos y sujetos responsables, asi como plantear frontalmente el problema de la posible jurisdiccionalidad del actuar del
Parlamento. Pero para ello, y asi subimos un escalén mas, debemos plantear con caracter previo la delimitaciéon de conceptos afines».

40 Esta es la posicion mantenida en el Voto Particular formulado por el Excmo. Magistrado D. Antonio JesUs Fonseca-Herrero
Raimundo, segun el cual «El partido politico recurrente ha participado activamente en un tramite necesario e imprescindible, aunque no
vinculante, para que el nombramiento pueda nacer segun el articulo 29.2 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula
el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (...). Esa intervencién y posicionamiento del partido politico recurrente se han producido, no a
efectos de mantener planteamientos politicos propios de la ideologia o esfera de actuacién consecuente con los postulados programa-
ticos del partido politico o, como se dice en la sentencia de Pleno de 3 de marzo de 2014, a “los fines de politica general que puedan
perseguir como asociaciones de participacion politica”, sino a efectos de emitir un juicio de idoneidad respecto de una persona que as-
piraba a un cargo de la maxima relevancia constitucional. Es claro que no se trata de la defensa de intereses que Unicamente proyecten
sus efectos en la esfera politico-partidista (...). Por el contrario, se trataba del nombramiento de la maxima representacion del Ministerio
Fiscal (...). Tal cuestion —-nombramiento de la Fiscal General del Estado—, sin duda, presenta una trascendencia juridica, politica y social
muy diferente de otras actuaciones politicas de los Gobiernos que han sido objeto de pronunciamiento por esta Sala en las sentencias
que aplica el criterio mayoritario y que, en buena media, ya enumeraban el escrito de conclusiones de la Administracion del Estado y
de la Sra. .... Un inciso para advertir que esa trascendencia y la cuestion que se suscita eran suficientes para que, como fue solicitado,
este recurso hubiera sido analizado y resuelto por el Pleno de la Sala, como lo fue, por esa misma relevancia y trascendencia el recurso
contencioso administrativo 7105/1992 resuelto en sentencia del Pleno de 28 de junio de 1994. Entonces se impugnaba el nombramiento

ARTICULOS 98



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 89-106 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11225

La legitimacion de los partidos politicos en la sentencia del Tribunal Supremo 1294/2021, de 2 de noviembre de 2021

Goémez Diaz, Ana Belén

La falta de imparcialidad e idoneidad para el cargo que se atribuia a la persona nombrada (alegaciones
estas que hubieran tenido que ser debidamente acreditadas), suponian, segun invocé en su recurso el parti-
do, el surgimiento de un temor (que consideraba fundado) respecto de las posibles consecuencias negativas
que dicho nombramiento depararia para la formacion politica (se temian posibles «represalias» procedentes
de la persona nombrada dada la «hostilidad» que existia entre la misma y el partido politico en cuestion).

Si el acto recurrido (el nombramiento) hubiera sido realmente considerado por el Tribunal Supremo
como un «acto politico», si este hubiera sido realmente su criterio —entender que el acto recurrido no era
susceptible de control judicial «pleno», o en cuanto al fondo, por ser, en términos estrictos, un «acto de
gobierno»— debia haberlo dicho asi claramente, no, desde luego, con la negacién de la legitimacion, lo que
hubiera situado el debate en otra esfera (no el de la «entrada al recurso» que es el ambito propio de la le-
gitimacién). Pero no fue ese el criterio mantenido por la Sala, sencillamente porque eso hubiera supuesto
reconocer algo que el propio Tribunal se preocupd, como hemos visto, de aclarar: el nombramiento se puede
controlar judicialmente, puesto que lo contrario seria sencillamente admitir la existencia de zonas inmunes al
control judicial*'; incurriendo asi en la paradoja que antes sefialdbamos.

Pues bien, si el acto recurrido (el nombramiento) podia enjuiciarse, al menos, en sus aspectos regla-
dos, no hacerlo en base a negar la legitimacién supuso, a mi modo de ver, impedir el control y, por tanto, el
correspondiente juicio de legalidad sobre aquellos aspectos que, juridicamente, podia y debian haber sido
fiscalizados judicialmente.

El razonamiento efectuado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo imposibilité examinar el nombra-
miento en todos sus aspectos e impidid, por tanto, analizar el cumplimiento de los requisitos, antes citados
de «imparcialidad e independenciay, tal y como sostenia el partido politico recurrente. Parece que el Tribunal
Supremo confundié en este caso la cualidad de la «persona» recurrente (partido politico) con la condicién
propia del «acto» recurrido (acto politico).

Es evidente, como deciamos, que el proceso judicial no debe convertirse en el escenario destinado a
dirimir cuestiones meramente sociales y/o politicas, es decir, no juridicas?. Y también es evidente que la

del Fiscal General del Estado, cuestionandose la legitimacion de una asociacién judicial, y ahora se impugna también ese nombramien-
to, aunque, claro esta, referido a otra persona, y se cuestiona la legitimacion de un partido politico».

41 En su voto discrepante, el Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez, considera que el nombramiento recurrido es un acto de
gobierno, porque, en lo sustancial, no se ejerce una potestad administrativa, lo que no implica que ese acto esté exento de control: por
una parte, el control politico desarrollado en sede parlamentaria, y el estrictamente juridico en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.a)
LJCA. Es decir, en el Voto Particular no se niega la legitimacién para recurrir, centrando la cuestion en el fondo del asunto, es decir, en
el juicio de idoneidad y la exigencia de que el candidato sea «jurista de reconocido prestigio», base de la demanda del partido politico,
para quien dichos elementos son «reglados» vy, por tanto, susceptibles de control conforme al articulo 2.a LICA. Para el Magistrado
discrepante, no lo son por las siguientes razones:

«1.° Ya en su dia el Pleno del Tribunal Supremo —en el Ginico precedente referido a la impugnacion del nombramiento de un Fiscal
General del Estado— advirtié la concurrencia de conceptos juridicos susceptibles al control judicial, pero los refiri6 a los procedimentales
y a las exigencias regladas para el cargo, no a la valoracién de la idoneidad personal del candidato.

2.° Son elementos objetivos —y reglados— del procedimiento que el Gobierno propone al candidato, que se debe oir al Consejo
General del Poder Judicial y, ahora, que debe haber una comparecencia ante el Congreso de los Diputados; a lo que se afiade que sea
nombrado por el Rey previo juramento o promesa ante él y toma de posesion ante el Pleno del Tribunal Supremo. Y en lo subjetivo, que
debe ser el propuesto un jurista, espafiol y con mas de quince afios de ejercicio profesional.

3.° La exigencia de que sea “jurista de reconocido prestigio” lleva a un juicio sobre las cualidades profesionales del candidato, lo
que exige un juicio no de “ajustamiento” o constatacion de elementos reglados, sino valorativo, como asi prevé el articulo 29. Dos del
EOMF.

4.° En cuanto al juicio de idoneidad, es ain mas manifiesto que no se trata de un requisito reglado sino sustancialmente valorati-
vo: es en ese punto en el que la naturaleza politica del acto de nombramiento aflora con mayor intensidad, luego el planteamiento de la
demandante fuerza el entendimiento en Derecho de su exigencia para lograr el enjuiciamiento de tal acto y lo hace hasta unos extremos
que exceden de lo que el es el enjuiciamiento de los elementos reglados.

5.° Y cabe apuntar que si el articulo 2.a) de la LICA implica en este caso un limite cierto al enjuiciamiento del acto de nombra-
miento de Fiscal General del Estado, quizas hubiera sido pertinente oir a las partes y, en su caso, plantear al Tribunal de Justicia de la
Union Europea esta cuestion prejudicial: si cuando se plantea la eventual falta de idoneidad del candidato a Fiscal General del Estado
por haber tenido una manifiesta significacion politica y, en consecuencia, haber desarrollado una intensa militancia politica, para la
garantia de los estandares del Derecho de la Unién Europea referidos a la imparcialidad e independencia exigible al Fiscal General del
Estado, basta con el examen politico del candidato en sede parlamentaria, siempre dependiente de las mayorias parlamentarias, o si
esta norma nacional que excluye el control jurisdiccional de la idoneidad del candidato por las razones expuestas, se opone al Derecho
de la Unién Europea en cuanto que impide dotar de efectividad a esas exigencias de imparcialidad e independencia. Para apreciarlo se
ha perdido la oportunidad de deliberarlo y, en su caso, plantear una cuestion prejudicial, lo que ha quedado inédito».

42 Pero esto no significa afirmar que los partidos politicos sélo pueden controlar politicamente la actuacion del Gobierno en sede
parlamentaria. De la misma forma, no puede afirmarse, en términos generales, que las impugnaciones planteadas por los partidos
politicos suponen «judicializar la politica» o «politizar la justicia».
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exigencia de una «conexién» entre la lesién que un acto administrativo causa y la situaciéon de base en que
se encuentra el recurrente es un método para la seleccion aprioristica de asuntos que pueden llegar a ser
objeto de una decision contenciosa. En esta seleccidén también es indudable que debe emplearse el criterio
del caracter predominantemente «juridico» del conflicto, siendo razonable imponer criterios que, en cierta
forma, pueden considerarse restrictivos a fin de evitar el acceso de conflictos que (con evidencia, y vuelvo a
emplear este término) no sean juridicos.

Debe insistirse, pues, en el exquisito cuidado que el juez debe tener a la hora de hacer la valoraciéon
sobre la ausencia de naturaleza juridica en una cuestidon que se plantea en sede contenciosa, pues deter-
minar que el problema planteado es de caracter social, ideoldgico o politico (que se trata de una cuestion,
en definitiva, ajena al derecho y huérfana de caracteres juridicos) para, de esta forma, excluirlo del control
judicial (entendiendo, de una forma mas o menos consciente, que el proceso contencioso no esta pensado
y configurado para su resolucion) es algo ciertamente complejo y de dificil determinacion.

Ahora bien, a efectos de la legitimacion activa y del acceso a la jurisdiccion contenciosa (0, a sensu
contrario, para excluir el acceso y, por tanto, impedir el control judicial) no deben (y este es el riesgo presente
en estos casos) confundirse en modo alguno las denominadas «political questions**» con «los actos poli-
ticos o de gobierno**» (que, como cualquier acto administrativo, supone la produccién de efectos juridicos
controlables jurisdiccionalmente), puesto que solo son aquellas (las cuestiones politicas en sentido estric-
to*®) las que deben resolverse en escenarios no judiciales y empleando métodos politicos de negociacién y
acuerdo. Si este tipo de cuestiones tuviera acceso libre a la jurisdiccidon contenciosa, esta correria el grave
riesgo de desnaturalizarse, perdiendo en gran medida su capacidad de solucionar conflictos de modo neutral
e imparcial sin excepcion alguna (estaria en juego, dicho de otra forma, el principio de imparcialidad de la
Administracién de Justicia“).

Entiendo que es infundado el criterio restrictivo que limita la legitimacion activa de un partido politico
basado en el «prejuicio» de que las cuestiones planteadas en una impugnacién formulada por un partido
son necesariamente prolongaciones de la «confrontacion politicax; este criterio impediria, salvo en casos ex-
cepcionales, la defensa de intereses sociales o colectivos por parte de los partidos politicos y, desde luego,
la defensa del interés general en conexion con la defensa por la legalidad. El criterio netamente restrictivo
seguido en la Sentencia impide la defensa de los «intereses propios» que, como partido politico, ha asumido
y que le convierten en una entidad representativa de intereses sociales y colectivos pero también en una
entidad en la que confluyen —deberian confluir— las distintas formas de participacion propias del Estado De-
mocratico de Derecho en relacion con la idea de defensa del interés publico’).

4 En el trabajo de Zufiga Urbina (2008, pp. 271-307) se estudian los actos y las cuestiones politicas en el ambito del actual
modelo del Estado de Derecho y de la democracia constitucional; en Bianchi (2003, pp. 1089-1111) encontramos un analisis pormeno-
rizado de las denominadas cuestiones politicas.

4 Pefarrubia lza (1995, p. 328): «Doctrina y jurisprudencia se esfuerzan, por tanto, en deslindar los actos segun su naturaleza
sea administrativa o politica, con el fin de saber hasta donde es posible controlar o fiscalizar la actuacién del Poder Ejecutivo por los
Tribunales: los actos de gobierno estan exentos de cualquier revision por la jurisdiccion, de modo que solo las cuestiones formales —pro-
cedimiento, competencia— son revisables (doctrina de los actos separables), mientras que la actuacién administrativa esta plenamente
sometida a la revision judicial. La consecuencia es que los medios de control de los actos de gobierno no son los judiciales, sino que
seran los politicos, por un lado (control parlamentario), y la impugnacion ante el Tribunal Constitucional, por otro, aunque la doctrina se
muestra unanime al pronunciarse sobre la impugnabilidad de los actos de esta naturaleza que vulneren o afecten a los derechos de
los particulares».

4% Cassagne (2021, pp. 183-190): en estas paginas, el autor trata, precisamente, el tema de la dificultad que entrafian las cues-
tiones politicas, su naturaleza y su control.

4 Cuando el sistema judicial se ve obligado a resolver cuestiones politicas o ideoldgicas, corre el grave riesgo de contaminarse
con ideologias y afinidades politicas, no juridicas. Sobre lo cual, me remito a las atinadas consideraciones de Franck (2012).

47 No podemos desconocer que la nocién de «interés publico o general», aun habiendo sido esencial en la conformacion del
Estado Democratico de Derecho en el constitucionalismo europeo, sin embargo, ha sido (sigue siendo) muy compleja en cuanto a la de-
limitacién de su verdadero alcance y, en consecuencia, de su real proteccion y defensa por entidades de caracter social y/o politico. En
un planteamiento cefiido a delimitar el sentido terminolégico de los conceptos empleados, se vislumbra la complejidad de la cuestion:
qué son los intereses generales, si estos son equiparables y, en su caso, en qué medida a los intereses publicos, si son o no identifica-
bles con los intereses sociales, si los intereses politicos pueden englobarse en la categoria de interés publico ...etc, no encuentra una
respuesta sencilla, quiza porque, como es evidente, el condicionamiento ideoldgico de cada sistema democratico de nuestro entorno
politico es el que determina, en definitiva y en cada momento, la significacion, contenido, posibilidad de representacion y defensa de los
conceptos (intereses) mencionados. Como expone Blazquez Martin (2015, pp. 70 y ss.) «el vocablo interés constituye un neologismo
que surge en el siglo xviii. El nacimiento de esta expresién se enmarca en el proceso cultural que ha descrito Albert O. Hirscham, por
el cual Occidente pasé de un paradigma en el que era necesario reprimir, encauzar y moderar las pasiones personales, entre ella el in-
terés, a un sistema social que funcional sobre la base del interés particular (...)». Como dice el autor, la critica a esta concepcion liberal
del interés (liberalismo dogmatico) comenz6 a finales del siglo xix, con el resurgimiento de la idea de bien publico a través de la idea,
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Reconocerles legitimacion para la proteccion de los intereses politicos que, propiamente, representan
y que, por ello mismo, tienen que defender, no implica necesariamente un reconocimiento a su favor de una
accion indiscriminada (considerandolos entidades controladoras cuasiuniversales de las Administraciones
Publicas), a modo de «accion popular®», ni supone el reconocimiento de una legitimacion para impugnar
en defensa de sus «sus puntos programaticos». La linea que delimita lo que es «conveniencia politica» de
lo que es «interés juridico legitimador» es, ciertamente, dificil de establecer y, por supuesto, hay que estar
al contexto del supuesto concreto, analizando las especificas circunstancias que llevan a un partido politico
a recurrir una actuacién de un poder publico (ya sea un acto administrativo en cuanto tal, ya sea un acto
politico o de trascendencia politica).

5. ¢(PERSPECTIVAS DE CAMBIO? LOS AUTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION 5.%) DE 8 JUNIO 2022

¢ Estamos —podria decirse— ante la ultima palabra del Tribunal Supremo en materia de legitimacién de
los partidos? Seria aventurado aseverarlo. En el supuesto de los indultos concedidos a los condenados en
el denominado «juicio del procés», la discrepancia es mas que evidente. En los recursos interpuestos por
VOX (que ejercio la acusacion popular en la via penal*) contra diversos reales decretos de concesion de
indulto se ha puesto de manifiesto la discrepancia existente en el Tribunal Supremo en materia de legitima-
cién activa de los partidos politicos.

En efecto, los recursos interpuestos por dicho partido fueron declarados inadmisibles, por falta de legi-
timacion, en diversos autos de fecha 22 de febrero de 2022%, acogiendo la alegacion previa de inadmision
formulada por la Abogacia del Estado. El partido politico demandante recurrié en reposiciéon los Autos y la

a su vez, del interés social que dio lugar al surgimiento del Estado y constitucionalismo Social, que, entre sus premisas, promueve la
participacion social en la causa publica y/o politica. Frente a este modelo, fue desarrollandose, paulatinamente, el Estado del Bienestar,
instaurandose la idea de la posibilidad de formular frente al Estado pretensiones y exigencias mayoritarias o colectivas.

4 No comparto, en definitiva, la negacién de legitimacion basada en el argumento de que reconocérsela supondria reconocer el
ejercicio de una accion popular de tipo politico. No podia negarse, por tanto, el indudable interés legitimador del partido politico en base
a que realmente solo pretendia con su impugnacién una mera defesa de la legalidad.

El partido demandante, al interponer el recurso contencioso-administrativo, no fundamento su legitimacién en el interés publico de
defensa del ordenamiento juridico. No se dio en el presente caso lo que si ocurrid, sin embargo, en el resuelto por la STS 1240/2021
de 18 octubre. RJ 2021\4838 (cuyas palabras me permito acoger a continuacién). No lo hizo porque lo que, en realidad, pretendi6 era
que se le reconociera su legitimacién activa «como cualidad que habilita a las personas juridicas para actuar como parte demandante
en un proceso concreto...cualidad vinculada a la concurrencia del interés legitimo en la relaciéon que media entre la parte recurrente y
el objeto de la pretension que se deduce en el proceso».

El partido politico no se situ6 en un plano general o trascedente, no se limito a alegar la defensa del ordenamiento juridico, la de-
fensa del Estado de Derecho o del Estado Democratico. No alegé un interés en recurrir el acto de nombramiento que pudiera calificarse
de «interés de caracter genérico e indeterminado que podria transmutarse en vago e indefinido, evidenciando su incompatibilidad con
la especificidad que se precisa para apreciar la concurrencia del interés legitimo exigido para interponer un recurso».

4 Para la Sala, por cierto, el haber sido acusacion popular en la via penal no confiere legitimacién en el proceso contencioso:

«(...) la condicién de acusador popular del partido Vox en el proceso penal en el que fue dictada la sentencia condenatoria,
de la que derivaria su derecho fundamental a la ejecucion de la sentencia, no es suficiente para reconocerle legitimacion activa
para recurrir los indultos, dados los diferentes planos en que se sitian el derecho fundamental a la ejecucion de las sentencias,
que se ubica en un ambito puramente jurisdiccional, y el ejercicio por el poder ejecutivo del derecho de gracia, que se sitia en el
ambito de la actividad administrativa (...) De esa diversidad de planos dan cuenta los autos dictados por la Sala Segunda negando
que el Partido Vox tuviera legitimacion, en su condiciéon de acusador popular, para intervenir en el tramite de informe del tribunal
sentenciador en el procedimiento de indulto».

% Los autos de febrero de 2022 rechazaron la legitimacién de Vox con remision, entre otros, a los argumentos de la Sentencia
de noviembre de 2021, y en este sentido, declararon que:

«(...) La defensa de la Constitucion, de sus valores y principios, y del Estado democratico como objeto de la actividad de los
partidos politicos es un aspecto inherente a la accién politica y tiene su ubicacion primordial en el parlamento en el que se desa-
rrolla la actividad legislativa y de control del gobierno, pero no supone el establecimiento de una relacién especifica entre aquella
funcién esencial que desarrollan los partidos politicos y cualquier acto administrativo que pueda interpretarse como contrario a
los valores constitucionales.

La circunstancia de que los delitos por los que han sido condenados los indultados —en este caso, sedicion— protejan bienes
juridicos de titularidad colectiva, que afectan a toda la sociedad, no crea una accién publica a favor de los partidos politicos en
el orden jurisdiccional contencioso administrativo al margen de la prevision del legislador ni permite alterar el régimen de legi-
timaciéon que se contiene en el articulo 19 LIJCA (RCL 1998, 1741). Los partidos politicos no tienen atribuida la representacion
de la sociedad ni del interés general ni de los bienes juridicos colectivos en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Ninguna
prevision del legislador asi lo establece al entender los delitos indultados no afectan a un perjudicado concreto, sino al conjunto
de la ciudadania por atentar a bienes de titularidad colectiva (...). Y ello no significa, como alega la parte, que en estos casos en
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Sala ha estimado dichos recursos en virtud de los correspondientes Autos de fecha 8 de junio de 2022, en
los que cambia, en cierta forma, de criterio y acoge el extenso y fundamentado voto particular que, precisa-
mente, a los Autos de febrero se acompafiaba®’.

Persisten en la Sala opiniones contrapuestas en esta materia: a los Autos de junio también se acompa-
fia voto particular formulado por los Excmos. Sres. D. Octavio Juan Herrero Pina y D. Angel Ramén Aroza-
mena Laso®.

La discrepancia es totalmente comprensible, puesto que, como he pretendido razonar a lo largo del pre-
sente trabajo, la cuestion es dificil de resolver y requiere hallar un imprescindible equilibrio, dado que en ella
subyacen temas de esencial trascendencia juridica, no sélo en términos dogmaticos, sino eminentemente
practicos: no olvidemos que, en un lado de la balanza, tenemos el derecho a la tutela judicial efectiva, en su
version de acceso a la jurisdiccion, con la imperiosa necesidad de no permitir la creacion de zonas inmunes
al control jurisdiccional; pero, es cierto que en el otro lado, también hallamos una importante premisa, la de
no convertir a la Justicia en un foro de discusién o de lucha politica, diluyendo su esencia que, no es otra ni
puede serlo, que la solucion de conflictos juridicos mediante la interpretacion y aplicacion de su instrumento
primordial: el Derecho.

Los Autos de febrero realizaron la declaracion de inadmisibilidad en el tramite del articulo 51 de la Ley
Jurisdiccional, declaracion que los nuevos Autos revocan, ordenando seguir el curso del proceso.

Esta nueva resolucion (expresandome en singular) es muy significativa, si no relevante, mas por lo que
deja entender que por lo que expresa. En su parte argumental, el Auto parece aplicar, sencillamente, una inter-
pretacion estricta de las posibilidades de poner fin al proceso en el momento del articulo 51: recuerda la doc-
trina constitucional de que la legitimacion «es un requisito de la fundamentacién de la pretension y, en cuanto
tal, pertenece al fondo del asunto», invocando también el criterio de la propia Sala de que la apreciacion de
la legitimacion tiene un caracter casuistico, que no permite una respuesta indiferenciada en todos los casos.

Desde esta perspectiva, la decision que el Auto adopta (postergando a la Sentencia el analisis de la
cuestion) podria ser considerada como discutible, pero no irrazonable. Pero el Auto va mas alla, afadiendo
unas breves consideraciones que es necesario reproducir:

que los delitos indultados n afectan a un perjudicado concreto, sino al conjunto de la ciudadania por atentar a bienes de titularidad

colectiva, de no aceptarse la legitimacién del partido politico recurrente se cree un espacio de inmunidad al control jurisdiccional.

(...) Ni esta jurisdiccion ni esta Sala son el lugar adecuado para dirimir controversias suscitadas en la defensa de intereses
de caracter politico, al margen de las reglas sobre la legitimacion establecidas por la ley con caracter general».

51 Voto particular formulado por los Excmos. Srs. D. Wenceslao Olea Godoy y D. Fernando Roman Garcia:

«(...) no cabe confundir, como a nuestro juicio hace el auto del que discrepamos, entre la participacion en la tramitacién del
procedimiento del indulto, que culmina con el acuerdo de indulto, y la posibilidad de intervenir en el control posterior del acto de
indulto, interponiendo contra éste el correspondiente recurso ante esta Sala del Tribunal Supremo.

(...) Concurren —a nuestro juicio— razones suficientes para no descartar precipitadamente, en este tramite de alegaciones
previas, que un partido politico con representacion en el Parlamento nacional pueda ostentar legitimacion activa para interponer
un recurso contencioso-administrativo contra un acto de otorgamiento de indulto, cuando el delito sobre el que se proyecta el
indulto ha comportado, de modo directo e incontrovertible, un alzamiento contra la soberania nacional residenciada en el pueble
espaniol, constatada adicionalmente por el Tribunal Constitucional.

A la vista de las especialisimas circunstancias concurrentes en el supuesto examinado, esta seria, a nuestro juicio, razén
bastante para rechazar las alegaciones previas formuladas por la Abogacia del Estado en relacién con el partido Vox. Pero, si
a ello afladimos que, en este caso, se da la circunstancia de que dicho partido ejercié la acusacion popular en el juicio penal y
valoramos todo ello a la luz de los articulos 3 del Coédigo Civil y 24 de la Constitucién, la conclusiéon expuesta resulta ain mas
reforzada».

%2 En el voto particular, se defiende la posibilidad de inadmitir el recurso por falta de legitimacion en los dos tramites anteriores
a la sentencia, como son el articulo 51 LJCA, tras el examen del expediente administrativo, y las alegaciones previas del articulo 58
LJCA, en los primeros cinco dias del plazo para contestar la demanda:

«(...) la declaracién de inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién en alguno de los tramites previos a la sentencia
habilitados por la Ley procesal, queda condicionada a que, en ese momento procesal, tanto la pretension ejercitada, derecho o
interés defendido en el proceso, como la razén juridica a cuyo amparo se formula la pretension, resulten suficientemente identifi-
cados en su alcance y contenido para permitir al érgano jurisdiccional decidir, de manera fundada, sobre la congruencia y corres-
pondencia entre ambos términos de la relacion procesal, en que consiste la legitimacion.

Desde estas consideraciones generales y por lo que se refiere a los recursos que aqui se examinan, todas la partes recu-
rrentes han identificado y argumentado de manera clara, amplia y reiterada, los intereses juridicos en cuya defensa actuan, tanto
en sus escritos de demanda como las alegaciones a las previas formuladas por el Abogado del Estado, incluso en el caso de los
recursos interpuestos por Vox y por los parlamentarios de Catalufia ya lo hicieron en sus escritos de interposicion al solicitar medi-
das cautelares, de manera que pocas dudas pueden plantearse acerca del alcance de los mismos en los términos que se formulan
por los recurrentes, que es lo que ha de valorarse por el Tribunal a efectos de la admisibilidad del recurso (...)».

En cuanto a la negacién de la legitimacion para la impugnacion de los Reales Decretos de concesion de indulto, el voto particular
se remite, en esencia, a los argumentos de los autos de febrero.
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«En el caso examinado, y al margen de otras consideraciones, nos enfrentamos a indultos
parciales por delitos muy singulares: contra la sociedad, que protegen bienes juridicos colectivos.

Esta singularidad supone una dificultad afiadida a la hora de concretar quienes ostentan
esa necesaria legitimacion activa, intimamente relacionada con el bien juridico protegido —y sus
titulares por los delitos indultados—, sin que, a nuestro juicio, sea “conditio sine qua non” que los
legitimados aparezcan identificados en la sentencia penal, pues, aparte de que podria produ-
cirse el efecto indeseable de dejar un ambito inmune al control jurisdiccional, por estrecho que
sea éste en los supuestos de indulto, es que el indulto, si bien y necesariamente ha de tener
por base la sentencia condenatoria penal, es un acto independiente, del Gobierno, revisable en
sede contenciosa, por lo que el presupuesto de la legitimacién activa queda sujeta al Derecho
Administrativo.

Los complejos perfiles de la legitimacion activa —recordemos que no es un concepto uni-
voco, sino que depende de las concretas circunstancias que concurran en cada supuesto— en
este tipo de delitos, unido a la reiterada discrepancia en el seno de la Seccion, evidencia que
no existe la claridad y firmeza exigible a una decisién de tal calado en este tramite (y ello con
independencia de la que, al final y en tramite de sentencia, pueda adoptarse)».

La argumentacion es, sin duda, un tanto ambigua. Parece subyacer a ella la preocupacion de que la
doctrina tradicional en materia de legitimacion podria dar lugar a la creacién de un ambito de inmunidad al
control jurisdiccional; pero lo que ante todo expresa (y lo dice paladinamente) es el estado de cosas de que,
en el tema de la legitimacion de los partidos politicos, existe una «reiterada discrepancia en el seno de la
Seccion» discrepancia que, se supone, no debe ser resuelta en el expeditivo tramite del articulo 51, sino en
la Sentencia de fondo.

Qué puede suceder en ese momento es algo légicamente imprevisible. Ténganse en cuenta tres cir-
cunstancias:

» Primera, que la Sentencia de 2 de noviembre de 2021, que se analiza en este comentario, fue dic-
tada por una Seccion de la Sala (la Cuarta) distinta a la que pronuncié el Auto de 8 de junio de 2022
(la Quinta), de manera que ninguno de los Magistrados integrantes de cada Seccion ha tenido inter-
vencion alguna en la formacion de la resolucion contraria.

» Segunda, que existen importantes discrepancias de criterio en ambas Secciones: la Sentencia de
2021 fue objeto de dos votos particulares (de los Magistrados Sres. Fonseca-Herrero Raimundo y
Requero Ibafiez), los Autos de 22 de febrero de 2022 fueron objeto también de voto particular (for-
mulado por los Magistrados. Sres. D. Wenceslao Olea Godoy y D. Fernando Roman Garcia) Y, a su
vez, los de junio, contienen el voto particular de los magistrados Sres. D. Octavio Juan Herrero Pina
y D. Angel Ramén Arozamena Laso).

* Y tercera, que todos estos votos particulares son inusualmente extensos e incluso algo vehementes
en su expresion, lo que es un claro indicio de la dureza del debate que hubo de tener lugar en ambos
casos (recurso contra el real decreto de nombramiento de la Fiscal General del Estado y recursos
contra os reales decretos de concesion de indultos).

No es aventurado suponer que esta seria discrepancia debe producirse en el resto de las Secciones de
la Sala, por ser el tema discutido de caracter transversal a las competencias de todas ellas, por lo que cual-
quier prondstico careceria de cualquier tipo de seriedad. Lo que, en todo caso, resulta evidente, es que nos
encontramos ante una cuestion que, como pocas, mereceria su resolucion por el Pleno de la Sala.

CONCLUSIONES
Las circunstancias del caso planteado en la impugnacion del Real Decreto 410/2020, de 25 de febrero,
permiten concluir que, en el dicho supuesto, existia y debia haberse reconocido «el interés juridico legitimador»:

I. Elnombramiento del Fiscal General del Estado debe ajustarse a las exigencias previstas en el articulo
29.1 del Estatuto Organico®®, cuyo cumplimiento puede ser objeto, obviamente, de control judicial.

% Respecto de los requisitos del acto de nombramiento y su posible control tampoco comparto la argumentacion contenida en
el fundamento juridico séptimo de la Sentencia, en la que se hace una remisién a las decisiones judiciales que no han reconocido le-
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Il. Lasexigenciaslegales que deben observarse en el nombramiento no sélo son de orden procedimental,
sino también de fondo.

lll. En este sentido, los requisitos de «mérito» (reconocido prestigio juridico) e «idoneidad» deben
considerarse conceptos que, aun siendo imprecisos, son evidentemente juridicos y, por tanto,
fiscalizables en el seno de un proceso judicial.

IV. Si el partido politico recurrente considera que la persona designada no reune los criterios
determinantes para ser nombrado como Fiscal General del Estado, en una valoracién razonable y no
basada meramente en apreciaciones ideoldgicas discrepantes u oportunistas, la legitimacién debe
admitirse.

V. La legitimacién debe reconocerse, asimismo, cuando «el interés®» se justifica en el desacuerdo
sobre aspectos juridicos propios de conceptos juridicos —legales— indeterminados —«unbestimmte
Gesetzesbegriffe®»—, puesto que, de la no conformidad a derecho de dichos conceptos («nociones
juridicas imprecisas» %), puede inferirse una posible ilegalidad del propio acto de nombramiento.

VI. Cuando en la discusién parlamentaria se vislumbra un posible incumplimiento de los requisitos
legales, el elemento «cualificador» del interés que confiere legitimacién activa deriva en si mismo de
la duda suscitada en un ambito de control, el propiamente politico, que permite hacer extensible al
ambito de control judicial el cuestionamiento de validez de un nombramiento de consecuencias tan
importantes, maxime para un partido politico.

VII. Es indiscutible que debe reconocerse legitimacion a quien recurre cuando, ademas de lo anterior,
fundamenta su concreto interés (personal o propio) en unas «posibles y previsibles» consecuencias
negativas para si mismo®, basadas en que la persona nombrada va a ostentar unas atribuciones
muy importantes, «desde el punto de vista del poder represivo del Estado» ®8, que se teme puedan ser
ejercidas en su perjuicio, precisamente por la carencia de la «imparcialidad» alegada y cuestionada en
el recurso. Este temor fundado en la ausencia de «imparcialidad» y conectado con el incumplimiento
de los requisitos de mérito e idoneidad en el nombramiento de la persona elegida va mas alla de
lo estrictamente politico para entrar en lo juridico, generando propiamente el interés legitimador.
Y esto «no lo advirtié» el Tribunal Supremo cuando negé la legitimacién del partido recurrente: no
justificd debidamente la negacidn de la legitimacion ponderando las circunstancias concretas del
caso, desconociendo la relacion existente entre la pretensiéon deducida y el partido politico.

VIII. Excluir del control contencioso una cuestién, problema o asunto en base a que el mismo es de caracter
social, politico, no de naturaleza juridica, requiere un juicio minucioso que, desde luego, se supone

gitimacion a los partidos politicos que recurrian nombramientos del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial, de sus Vocales, y del Vicepresidente del Tribunal Supremo. Y no comparto la argumentacién de la Sentencia, dado que (i) en
el procedimiento para destinar o nombrar al Presidente y Vicepresidente del Tribunal Supremo y Presidente del Consejo General, no
existe un tramite parlamentario similar al establecido por el Estatuto Organico. En efecto, la propuesta de nombramiento de aquellos co-
rresponde al propio CGPJ, en su calidad de 6rgano constitucional, quedando, pues, fuera del ambito parlamentario; (ii) Y, por lo que se
refiere al nombramiento de los vocales del CGPJ, debe tenerse en cuenta que queda fuera del control de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa al circunscribirse al ambito de actuacién parlamentaria.

% En su sentido etimoldgico, «interés» signica involucrarse, y obvia era la involucracién que, en este caso, el partido recurrente
tenia con el objeto litigioso.

% La referencia obligada en este punto es Garcia de Enterria (2009), cuyas palabras, por conocidas, es innecesario reproducir.

% Respecto de cuya interpretacion (siempre juridica) ha de concederse, claro estd, un margen de apreciacion. En este sentido,
vuelve a ser imprescindible traer aqui las palabras del maestro Garcia de Enterria (1996, pp. 69-89): «[...] el juez controla la aplicacién
del concepto legal indeterminado tanto si estima la impugnacion contra la interpretacion inicial que del mismo ha hecho la Administra-
cion, anulandola, como si la desestima, esto es, si entiende que la Administracién ha actuado correctamente por moverse dentro del
espacio del legitimo “margen de apreciacion” (sélo si el recurso se declarase inadmisible no habria control, pero si lo hay si el recurso
se desestima, tras la entrada en el fondo). El control anulatorio se producira inicamente en cuanto los limites de ese margen de apre-
ciacién se entienda que han sido transgredidos. No se trata, pues, de que el juez sustituya apodicticamente la estimacion que ha hecho
la Administracién por la suya propia, sino de identificar si ésta ha transgredido los limites que la Ley ha querido imponerle al establecer
el concepto juridico indeterminado de que se trata. Es, pues, propiamente, en la mayor parte de los casos [...] un control legal negativo
y en modo alguno, como se pretende, un control politico o un control con criterios politicos aplicado por un érgano al que falta compe-
tencia en este campo». El Tribunal Supremo, en el supuesto que estamos analizando, debié haber llevado a cabo el control judicial de
la interpretacion juridica inherente que, al adoptar el acto recurrido, hizo la Administracion. La negacion de la legitimacion del partido po-
litico recurrente lo impidio: dicho sin ambages, la decision del Supremo impidié cualquier tipo de control negando la entrada al proceso.

5 La «lesion» constituye el nucleo fundamental de la legitimacion: estara legitimado ab initio del proceso quien haya sufrido
una lesion ilegitima en alguno de los bienes de los que dice ser titular. Lo que otorga legitimacion ab initio del proceso, por tanto, es
meramente la puesta de manifiesto de la lesidn, que es lo que crea una presuncion de que el actor es titular del bien lesionado; la com-
probacion de la titularidad del bien es una cuestion de fondo que habra de acreditarse durante el proceso y ser decidida en la sentencia.

% Voto Particular del Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez: Razonamiento Primero. 4. 7.°.
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de los 6rganos que conforman la justicia administrativa, maxime, de nuestro Tribunal Supremo.
El equilibrio que necesariamente ha de darse entre las posibilidades prestaciones de un servicio
publico como la Justicia con el «derecho a la tutela judicial efectiva» (insito en la institucion de la
legitimacién), es muy dificil de determinar, dada la variedad de conflictos que, en la practica, pueden
pretender situarse en sede contencioso-administrativa. Pero la dificultad no puede servir de excusa
para obviar la busqueda de dicho equilibrio, porque la premisa indiscutible de la que debe partirse es,
a pesar de su aparente sencillez, origen de innumerables discusiones dogmaticas. La premisa es, e
intento decirlo también con sencillez, la de que no podemos correr el riesgo de dejar cuestiones al
margen del control judicial: no se pueden, bajo ningun concepto, crear zonas de inmunidad, porque
de hacerlo olvidariamos la propia esencia e historia de nuestro Derecho administrativo, en el que
la lucha por la legalidad (por su defensa a ultranza) ha sido su objetivo y finalidad primordial. En
esta constante lucha creo con conviccidn y firmeza. Y, si «juzgar a la administracion contribuye a
administrar mejor», en las palabras del profesor T. R. Fernandez, la Sentencia aqui analizada perdio,
claramente, una oportunidad de llevar a cabo un control de la Administracioén y, por tanto, favorecer
la realizaciéon de una administracién mejor.
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RESUMEN

En este articulo dejamos constancia de la indudable influencia que, sobre el precio de la vivienda
residencial, ha tenido la expansion de la vivienda turistica. Tal y como recogen numerosos informes, este
encarecimiento deriva de la expansion de las plataformas de alojamiento vacacional, como AirBnB, y de
la consecuente reduccién de oferta en el mercado inmobiliario tradicional por el denominado proceso de
conversion de viviendas residenciales en turisticas. Lo que sin duda ha contribuido a dificultar el acceso a
la vivienda de los colectivos mas vulnerables, acentuando la crisis habitacional.
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ABSTRACT

Throughout these pages we highlight the unquestionable impact that the expansion of peer-to-peer
accommodation has had on housing market prices and rental rates. As numerous research reports have
shown, this price increase derives from the growth of home-sharing platforms, such as AirBnB, and the
resulting decrease in the supply of housing for local residents, driving up rents and exacerbating the already
severe affordability problem in many cities and countries.

KEYWORDS

Peer-to-peer accommodation; housing prices; AirBnB; short-term rentals; home-sharing.

' Este articulo se enmarca en el proyecto de investigacion “La regulacién de la economia digital: tutela publica de la igualdad y
herramientas algoritmicas” (PID2019-108745GB-100), del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

ESTUDIOS BREVES 107



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 107-123 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11218

Las cicatrices de la vivienda turistica: reduccion del mercado residencial inmobiliario y encarecimiento de precios

De la Encarnacion, Ana Maria

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. RADIOGRAFIA DEL MERCADO INMOBILIARIO EN ESPANA. 3. LA ECO-
NOMIA DE PLATAFORMAS Y LA VIVIENDA. 3.1. LA ECLOSION DE LA VIVIENDA PEER-TO-PEER
(P2P). 3.2. LANECESARIAPLANIFICACION TERRITORIALY LAORDENACION TURISTICA. 3.3. MO-
DELO DE CIUDAD Y VIVIENDA TURISTICA. 4. LAS CICATRICES DE LA VIVIENDA TURISTICA: EN-
CARECIMIENTO DE PRECIOS Y REDUCCION DEL MERCADO INMOBILIARIO. 4.1. AUMENTO DE
PRECIO DEL ALOJAMIENTO RESIDENCIAL. 4.1.1. Alza de precios en el mercado europeo y estadou-
nidense. 4.1.2. La situacién del mercado residencial en Espafia. 4.2. LA REDUCCION DE LA OFERTA
DE VIVIENDA RESIDENCIAL. 5. CONCLUSIONES. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCCION

Mucho se ha hablado hasta el momento sobre la vivienda turistica, aparecida gracias a la generali-
zacion de la economia colaborativa (sharing economy). Surgida a raiz de la crisis econdémica, esta nueva
filosofia de vida aprovecha las ventajas de las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion
(en adelante TIC) mediante aplicaciones y plataformas online para reducir costes de transaccion y eliminar
asimetrias informativas, consiguiendo de esta forma un uso mas eficiente de los recursos existentes, pri-
mando el reaprovechamiento frente a la produccién de nuevos bienes. La idea de la economia colaborativa
ha tenido una gran repercusion mas alla de su incidencia en los mercados de servicios y bienes, afectando
de forma directa al sector del alojamiento vacacional. De hecho, es algo perfectamente cotidiano encontrar
viviendas privadas de uso turistico que se comercializan a través de plataformas virtuales como alternativa
al tradicional alojamiento vacacional.

Pero también debemos poner de relieve su vertiente mas negativa. La masificacion turistica tiene una
enorme incidencia sobre el tejido urbano, sobre la ciudad y sobre quienes la habitan, produciendo numero-
sas consecuencias negativas, como el creciente desplazamiento espacial de los residentes y su despose-
sion material y simbolica. Esta expansion sin limite de la vivienda turistica esta contribuyendo a la gentrifi-
cacion y a la consiguiente desnaturalizacién de los espacios urbanos, que han experimentado una pérdida
de calidad del habitat.

Aunque la consecuencia mas grave en el actual contexto de crisis econdmica es la del encarecimiento
de los precios de adquisicion de vivienda y de tenencia en alquiler de larga duracion, derivado de la reduc-
cion de oferta de inmuebles en el mercado inmobiliario tradicional. La alta rentabilidad que se obtiene cuando
son arrendados a través de plataformas online propicia que el volumen de viviendas destinadas a esta acti-
vidad se incremente de forma exponencial, detrayendo un gran numero de viviendas del mercado tradicional
para destinarlas a una finalidad turistica.

2. RADIOGRAFIA DEL MERCADO INMOBILIARIO EN ESPANA

El afo 2008 sera recordado por el estallido de la burbuja inmobiliaria y la llegada de la crisis econ6-
mica al Estado espaniol, que se manifesté con particular crudeza en materia de vivienda. En ese momento
quedo patente que la vivienda habia sido tradicionalmente considerada como un activo financiero y no tanto
como una necesidad basica del ser humano, pero también puso en evidencia la ausencia de alternativas
habitacionales para un numero creciente de personas, tras aumentar los casos de ejecucion por impago de
hipotecas?.

Mas de una década después, los desahucios no han cesado y la falta de vivienda se ha convertido en
una necesidad acuciante para importantes sectores de la poblacién, llegando a provocar serios problemas
de exclusion social que requieren de actuaciones transversales y urgentes por parte de las diferentes Admi-

2 De acuerdo con los datos del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), entre 2008 y 2013 se han producido casi 500.000
ejecuciones hipotecarias. Solo en el primer trimestre de 2022 se han llevado a término 68 lanzamientos, el mismo nimero que hace un
afio, en 2021; de éstos, 60 fueron consecuencia de procedimientos derivados de la Ley de Arrendamientos Urbanos por impagos de
alquiler. En cambio, en el primer trimestre de 2022 se ha producido un repunte del 133,3 por cien en los desahucios derivados de eje-
cuciones hipotecarias, puesto que se han llevado cabo 14 frente a las 6 en el mismo periodo de 2021. Véase la estadistica judicial pro-
porcionada por el CGPJ. Puede consultarse en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/
Datos-penales--civiles-y-laborales/Civil-y-laboral/Estadistica-sobre-Ejecuciones-Hipotecarias/
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nistraciones competentes® a fin de incrementar la oferta de vivienda social y asequible, claramente insufi-
ciente a dia de hoy debido a la creciente situacién de desamparo econémico y social existente.

Posteriormente, la llegada de la pandemia por COVID-19 tuvo una enorme repercusion social y eco-
némica, provocando multiples casos de vulnerabilidad sobrevenida por los ceses de actividad, pérdida de
empleo y las restricciones de movilidad (Gifreu Font, 2020, p. 247), lo que de nuevo supuso la dificultad, y en
muchas ocasiones la imposibilidad, del pago de alquileres e hipotecas, provocando lanzamientos y desahu-
cios que han dejado a cientos de personas sin posibilidad de acceso a una vivienda digna, reconocida por
la Constitucion Espafola en su art. 47, con todo lo que ello implica. Esta situacién ha supuesto la necesaria
adopcion de medidas especificas para el mercado de la vivienda, muy especialmente la de alquiler4, a fin
de contribuir al mantenimiento de los hogares de aquellas familias que inicialmente no formaban parte de
colectivos vulnerables.

Se considera que las personas viven en situaciéon de pobreza cuando no pueden disponer de los recur-
sos materiales, culturales y sociales necesarios para satisfacer sus necesidades basicas y, por tanto, quedan
excluidas de las condiciones de vida minimamente aceptables para el Estado o territorio en el que habitan
(Llano, 2021, p. 5). Los ultimos datos disponibles indican que el 9,5 por cien de la poblacién espanola (4,5
millones de personas) vivian en pobreza severa en 2020, porcentaje que es tres décimas superior a 2019,
pero inferior a la existente tras la pandemia.

La pandemia ha sido la gran razén y en algunos casos un argumento aducido para justificar aspectos
que han de ser atendidos mas adecuadamente, como el referido a la vivienda. Y, al igual que ya sucedio
con el 15M, los movimientos sociales y las plataformas ciudadanas por el derecho a una vivienda digna
han vuelto a surgir en este marco de crisis econdémica, impulsados por el estallido de la burbuja inmobiliaria
(Moreu Carbonell, 2017, p. 18). Aquel inicial movimiento del 15M derivé de una crisis financiera, que se vol-
vié econémica y mas tarde social, bajo el lema «no nos representany, para referirse a los lideres politicos,
catalizando reivindicaciones y malestares previos, integrandolos con los propios de aquel momento®. Tras
él, ha emergido con fuerza la potencialidad de la accién colectiva, reforzada por una creciente desafeccion
ciudadana y un alto déficit de legitimidad.

En este contexto, en los ultimos afos han surgido otros movimientos que luchan por el derecho a una
vivienda digna (Olmos Alcaraz et al., 2018, p. 139) y, aunque heterogéneos, tienen en comun el poder en-
cauzar las reclamaciones de la ciudadania afectada por la crisis inmobiliaria, de quienes estan incursos en
procesos de ejecucion hipotecaria o desahuciados, victimas de malas practicas bancarias, y, en general,
con dificultades econdmicas que se traducen en problemas de acceso a una vivienda digna®. De nuevo, la
denominada «democracia de los movimientos sociales» ha logrado hacerse escuchar.

3 De forma previa, a nivel estatal se habian llevado a cabo algunas iniciativas, como el disefio de un Cédigo de Buenas Practicas
para las Entidades financieras gracias al Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos (aunque la ausencia de normas imperativas que obligaran a las entidades financieras a cumplir con sus
obligaciones de servicio publico o de interés general econdmico y las estrictas condiciones exigidas a las familias para acogerse a los
beneficios condenaron al Cédigo al fracaso; véase Pisarello (2013, p. 153). Pero también la suspension de los desahucios por un plazo
de 7 afios de familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo de exclusion (Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social); la creacion del Fondo social de
viviendas para ofrecer, en régimen de alquiler, viviendas vacias de Entidades financieras a quienes ya han resultado afectados por una
ejecucion hipotecaria (Real Decreto Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios); o la creacién de la SAREB, entre otras.

4 En Espafa, el alquiler representa soélo el 17 por cien del mercado de la vivienda, frente al 83 por cien de inmuebles en propie-
dad (Memoria de analisis de impacto normativo del Proyecto de Real Decreto por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda 2018-
2021). El arrendamiento es una forma de tenencia escasa que pretende satisfacer una necesidad temporal de vivienda, pero, a pesar
de haberse llevado a cabo modificaciones en la normativa aplicable, esta modalidad no acaba de cuajar en nuestro pais; recordemos
que se modifico la Ley de Arrendamientos Urbanos para flexibilizar y dinamizar el mercado de alquiler mediante la Ley 4/2013, de 4 de
junio, lo que supuso una limitacién de los derechos de la parte arrendataria. A esto debemos afiadir que la tendencia de las politicas pu-
blicas de vivienda de las Ultimas décadas se dirige a fomentar la tenencia en propiedad (facilidad de financiacion, deducciones fiscales,
posibilidad de revalorizacién del mercado, etc.), en detrimento de la inseguridad juridica del alquiler (altos precios y poca estabilidad de
la parte arrendataria). Véase Molina Roig y Garcia Teruel (2015, p. 18).

5 La crisis, mostrando desde muy pronto su caracter multidimensional, puso de manifiesto el agotamiento de algunos de los
conceptos e instrumentos politicos que habian cristalizado en la Transicion espafiola: el papel de los partidos politicos, convertidos
entonces en protagonistas exclusivos de la democracia; el rol de la sociedad civil, mucho mas endeble que en otros paises del mismo
entorno; y por supuesto la idea de participacion, que jamas llegé a dar frutos suficientes como para implicar a una parte sustancial de
la ciudadania. Véase Monge (2021, pp. 13-14).

6 Aesto debemos afiadir que la generalizaciéon de la Administracion electrénica es un aspecto relevante en esta materia; la nece-
sidad de que los procedimientos de apoyo a la vivienda se tramiten a través de plataformas electrénicas y que las comunicaciones con

ESTUDIOS BREVES 109



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 107-123 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11218

Las cicatrices de la vivienda turistica: reduccion del mercado residencial inmobiliario y encarecimiento de precios

De la Encarnacion, Ana Maria

Es cierto que el salto desde el activismo social hacia el Derecho siempre es complicado, pero en el
tema de la vivienda ha sido la sociedad civil la que, de forma organizada y colectiva, ha puesto en el centro
del debate publico este problema. Aunque el Derecho es, en si, un instrumento de cambio social que no se
limita a ordenar la realidad existente y que puede transformar los habitos de la ciudadania, este salto hacia
la regulacion juridica encuentra ciertos obstaculos, como la lentitud de los procesos normativos, su escasa
permeabilidad para adaptarse a los cambios o el formalismo, junto con la ortodoxia doctrinal, su resistencia
al cambio o el sesgo del statu quo (Doménech Pascual, 2016, p. 5), por lo que no siempre consigue dar una
respuesta contundente a los problemas sociales a medida que se manifiestan o surgen (Moreu Carbonell,
2020, p. 186).

Tras la crisis econdémica de 2008, la vivienda ha sido un ejemplo incuestionado de lucha por el derecho
y campo de maniobra del activismo social. Se trata de movimientos que tienen el poder de encauzar las re-
clamaciones de aquella parte de la ciudadania afectada por la crisis inmobiliaria, con problemas para hacer
frente al pago de hipotecas y, en general, con dificultades econdmicas que se traducen en problemas de
acceso a una vivienda digna. Es indudable que gran parte de los cambios normativos que han visto la luz
estos Ultimos afios tendentes a evitar los desahucios en situaciones de emergencia social se han logrado
gracias a los movimientos sociales’. Es lo que Moreu Carbonell denomina «activismo normativo (Moreu
Carbonell, 2020, p. 21)».

También algunas instituciones, como el Defensor del Pueblo y sus equivalentes autondmicos, han mani-
festado en sus informes una honda preocupacion por la garantia efectiva del derecho a la vivienda, llegando
incluso a defender medidas concretas y extraordinarias de actuacion, como los arrendamientos forzosos
para que los deudores de buena fe puedan mantener sus viviendas. De hecho, en su Informe del afio 2021,
el Defensor del Pueblo razona que muchas personas que carecian de recursos suficientes para acceder a la
vivienda se han visto abocadas a vivir en un estado de precariedad permanente, dado que ni las Administra-
ciones, ni los organismos publicos cuentan con un parque publico de vivienda por ser a dia de hoy tan exiguo
que no solo no puede dar respuesta a las situaciones de necesidad merecedoras de proteccion, sino que
tampoco puede atender adecuadamente las situaciones repentinas de urgencia social que se presentan?.
Por ello, hace una llamada directa para la modificacion de la politica social de vivienda en Espaia, y que se
ponga remedio a las necesidades de vivienda mas urgentes®.

En el afio 2021, el numero de viviendas afectadas por ejecucion hipotecaria fue de 20.206, esto es,
1.286 mas que el afio anterior. El nUmero de ejecuciones hipotecarias de vivienda habitual también se
incrementd en 2021, siendo 11.947 las viviendas ejecutadas (casi 5.000 mas que en 2020), siendo la ci-
fra mas elevada desde el afio 2017, La gravedad social de esta situacion y el marco econémico de los
ultimos afos han llevado a distintas Comunidades Autbnomas a aprobar, en ejercicio de su competencia
exclusiva en materia de vivienda, una serie de normas en las que se contempla, incluso, la expropiacion
forzosa temporal del uso de viviendas vacias o deshabitadas como medida para dar cobertura a la nece-
sidad de vivienda de las personas que se encuentran en especiales circunstancias de emergencia social
(Arias Martinez, 2019, p. 115).

La pregunta que debemos hacernos es ¢como se ha llegado a esta situacion de empeoramiento soste-
nido de las condiciones de acceso a la vivienda? ¢ significa esto que no hay vivienda en Espafa? Nada mas
lejos de la realidad. Partimos de la existencia de un desorbitado parque de viviendas sin uso o infrautilizado,

los administrados sean telematicas, puede afadir un elemento de dificultad a la resolucion del problema de emergencia habitacional.
Y aunque los datos del INE revelan que la brecha digital se va reduciendo y que un porcentaje muy relevante de la poblacion (90,7 por
cien) usa hoy Internet. Sin embargo, los datos desglosados indican que en el tramo de mas edad esos porcentajes se reducen a poco
mas de un 60 por cien, aumentando también la brecha de género. También que las operaciones mas frecuentes son las mas sencillas
(uso de WhatsApp, visionado de YouTube, etc.), pero que, por ejemplo, tan sélo en torno a un 60 por cien usa la banca electrénica.
Véase Nogueira Lépez (2020, p. 213).

" Real Decreto Ley 27/2012, de 15 de noviembre (mas tarde Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién
a los deudores hipotecarios, reestructuracién de la deuda y alquiler social, modificada por Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de febrero y
por Real Decreto Ley 5/2017, de 17 de marzo.

8 Defensor del Pueblo, “Informe anual 2021 y debates en las Cortes Generales”, vol. |, p. 344.

9 Segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica, el porcentaje de poblacion en riesgo de pobreza o exclusion social en
2021 es del 21,7 por cien, un 0,8 mas que en 2020. Y en cuanto a vivienda se refiere, desde el comienzo de la crisis econdmica ha
aumentado el nimero de personas en pobreza severa que viven en alquiler ante la imposibilidad de solicitar una hipoteca, pasando del
35 por cien en 2014 al 43,2 por cien en 2018, esto es, mas de ocho puntos porcentuales.

© Observatorio de Vivienda y Suelo, Boletin anual 2021, Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana. Puede consul-
tarse en: https://apps.fomento.gob.es/CVP/handlers/pdfhandler.ashx?idpub=BAW095
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esto es, viviendas deshabitadas y viviendas no vendidas que quedan en manos de entidades financieras,
pero también y en cuanto nos interesa, de numerosas viviendas que han sido detraidas del mercado resi-
dencial para engrosar el mercado turistico. Y es en este escenario en el que se debe dar respuesta a una
alta demanda insatisfecha, que solo cuenta con una oferta insuficiente, a precios no adecuados, derivada
de numerosos procesos de privacion de vivienda, en particular por desahucios provenientes de ejecuciones
hipotecarias derivadas de la imposibilidad de sus moradores de pagar el precio de adquisicidon o de alquiler.

De este modo, las crisis contemporaneas de vivienda se caracterizan no por una carencia de vivienda,
sino por el uso al que se destinan las mismas. Esto es debido a su doble funcién: como residencia y hogar
en el que vivir, pero también como activo con el que obtener beneficios. La crisis llega cuando la funcién de
la vivienda como activo prima sobre su funcion social como hogar (Madden y Marcuse, 2018, p. 35). Esto
multiplica las inversiones inmobiliarias, aumentando las expectativas en el sector, atrayendo la inversién y
elevando los precios. Las ciudades se han convertido en productos desde una perspectiva empresarial .
Hay menos vivienda y la que hay es mas cara. Y esto es debido, en gran parte, al aumento de la presen-
cia de las plataformas de alojamiento turistico en nuestro pais. Cuanto mayor es el nimero de viviendas
detraidas del mercado tradicional, mayor es la incidencia sobre el precio del alojamiento tradicional, lo
que cierra a muchas familias la posibilidad de acceder, no a una vivienda digna, sino simplemente a una
vivienda.

De este modo, lo que en principio nacié como el aprovechamiento temporal de un bien infrautilizado
y que constituia una auténtica economia colaborativa, se ha transformado en una actividad econémica de
caracter profesional, con importantes secuelas sobre el mercado de la vivienda, dificultando, en gran medi-
da, el acceso a la vivienda de los colectivos mas vulnerables de nuestra sociedad. Porque efectivamente,
a pesar de que este constante incremento del precio del mercado inmobiliario tiene diferentes causas, la
situacion de emergencia habitacional que afecta a ciertos colectivos esta propiciada por el aumento de la
implantacion de vivienda turistica en nuestro pais, debido al crecimiento del precio de los alquileres y a la
desaparicion de oferta asequible en el mercado de la vivienda.

3. LAECONOMIA DE PLATAFORMAS Y LA VIVIENDA

3.1. Laeclosiéon de la vivienda peer-to-peer (p2p)

En lo que a la vivienda se refiere, uno de los motivos de la rapida expansion de las plataformas colabo-
rativas fue el elevado numero de viviendas procedente del boom inmobiliario que, tras la crisis econémica
de 2008, quedaron vacantes. Gracias al uso de las TIC y a las enormes posibilidades de difusioén, la maxi-
mizacién de beneficios estaba garantizada al anunciarlas a través de plataformas online como viviendas
vacacionales, lo que ha producido un incremento exponencial de la capacidad de sacar al mercado turistico,
incluso a nivel mundial, este nuevo tipo de alojamiento.

A grandes rasgos, las viviendas turisticas son aquellos inmuebles residenciales, cuyo uso se cede tem-
poralmente y a cambio de precio, con fines turisticos, vacacionales o de ocio, a terceras personas, bien de
forma completa o por estancias, amuebladas y equipadas en condiciones de uso inmediato y cuyo contrato
de cesion de uso se formaliza a través de una plataforma virtual.

No debemos perder de vista que, sin embargo, no todo es economia colaborativa; en el caso de la eco-
nomia de plataformas y, de manera concreta el de la vivienda turistica, se trata de verdaderos modelos de
negocio, por lo que se ha dejado de lado su calificacion como «viviendas colaborativas», para pasar a deno-
minarlas viviendas turisticas, completamente alejadas de la esfera normativa de los arrendamientos urbanos
(Ley 29/1994, de 24 de noviembre) y mas cercana a la que emana de los Entes Locales tras las directrices
establecidas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea'?, que han servido como eficaz complemento a
la normativa autonémica a la hora de solucionar los numerosos problemas surgidos alrededor de este tipo
de vivienda.

La regulacion de esta nueva forma de alojamiento no tradicional resultaba, por ello, imperativa. Desde
un punto de vista socioecondmico, se trata de una de las actividades con mayor capacidad de promover un
desarrollo equilibrado y sostenible, convirtiéndose en un sector estratégico para todas las economias, y con

" Bojoérquez Luque et al. (2019, p. 114). En el mismo sentido Lefebvre (2013, pp. 24-25).
2 Vid. nota 27.
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gran capacidad de arrastre sobre el resto de actividades productivas, contribuyendo de forma decisiva al
reparto de la riqueza mundial (Costa, 2002, p. 15). Y sin embargo, a pesar de esta contribucién a la mejora el
territorio, sin una regulacion apropiada puede tener efectos devastadores sobre una poblacion, modificando
su fisionomia e identidad. El alcance de esta transformacion varia en funcién de la magnitud de la actividad
turistica, de las caracteristicas especificas de cada barrio para acoger poblacion flotante y de la capacidad
de los gobiernos locales para gestionar los impactos del turismo en residentes y en el medio.

Esta saturacion turistica (overtourism), como resultado de la actividad turistica masiva y descontrolada,
que supera la capacidad de carga de un destino turistico-cultural, tiene como consecuencia que se desaten
una serie de consecuencias negativas, como la convivencia vecinal afectada por conductas disruptivas; la
proliferacion de actividades turisticas y de ocio que generan un funcionamiento anémalo en los habitos del
lugar de recepcion, por no estar destinadas a poblacién residente; la gentrificacion turistica, que priva del de-
recho a la ciudad a sus residentes locales, provocando su desplazamiento a otras zonas'*; la transformacion
social de los barrios a través del deterioro del paisaje urbano; la saturacion de las infraestructuras y servicios
de la ciudad (Silver y Nichols, 2013, p. 16); y la especulacién inmobiliaria en torno a las viviendas turisticas,
incluso al margen de la legalidad, lo que presiona al alza el precio de las viviendas, tanto en compra como
en alquiler. Esta desconexion espacial, social y econémica del entorno conlleva la estandarizacion y pérdida
de identidad de toda ciudad, convirtiendo los territorios en ciudades turistificadas™.

La conversion desordenada de viviendas residenciales en alojamientos turisticos supone, ademas, la
ruptura del crecimiento equilibrado previsto por los planes generales de ordenacion urbana (en adelante
PGOU), orientado a la funcionalidad urbana y al establecimiento de usos en funcién de las necesidades y
dinamicas de la poblacion residente. La alteracion de estos usos conlleva la aparicion de problemas por la
dificil integracién de la oferta turistica con la pacifica convivencia de la poblacion local, lo que requiere nece-
sariamente de una respuesta adecuada por parte de los poderes publicos. Del mismo modo, las decisiones
sobre la localizacion del alojamiento turistico influyen directamente sobre el modelo urbano y el mercado de
la vivienda.

Como ha quedado demostrado, la normativa que debe contener la saturacion turistica padecida en
muchas ciudades no puede ser sélo administrativa, ya que hasta el momento no ha servido para aliviar los
efectos negativos sobre la ciudad'®. Por esta razon, y de acuerdo con el razonamiento avalado por el propio
TJUE'S, se ha optado por introducir criterios urbanisticos en la regulacion de este tipo de alojamiento en un
intento por compatibilizar el turismo y las actividades econdmicas con la dimension residencial de la ciudad,
con su modelo urbano y el derecho a la vivienda de sus residentes. Porque turismo, urbanismo y vivienda
son ambitos materiales que tienen una intensa relacion con aquellos otros que se refieren al medio ambiente
y a la ordenacion del territorio, ya que inciden plenamente sobre uno de los recursos naturales mas impor-
tantes, el suelo, que tiene un indiscutible valor ambiental.

8 Ha quedado demostrado que la vivienda turistica desplaza a la poblacion local. El desplazamiento afecta a inquilinos, pero
también a propietarios, que son forzados a vender sus apartamentos ante el avance de la industria turistica. Este hecho contradice
la retdrica neoliberal segun la cual poseer una vivienda en propiedad constituye una garantia contra el desplazamiento y es sinénimo
de seguridad. Al mismo tiempo, contradice la idea segun la cual la gentrificacion afecta a inquilinos de rentas bajas. La presion de la
industria turistica también afecta a residentes de clase media, incluyendo a aquellos que fueron gentrificadores en sus barrios antes de
la llegada del turismo masivo. Véase Cocola (2016, p. 2).

“ La STS 210/2021, de 26 de enero (rec. 8090/2019; ECLI:ES:TS:2021:210), recuerda que «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
residentes 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 en un 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».

® Sobre ello, véase De la Encarnacion (2016).

6 Se trata de la Sentencia de 22 de septiembre de 2020, asunto C-724/18, del Tribunal de Justicia de la Union Europea. En este
pronunciamiento, relacionado con la normativa sobre vivienda turistica francesa, se concluye que la actividad de alojamiento turistico
a través de plataformas digitales debe someterse a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 20086, relativa a los servicios en
el mercado interior, y que, al tratarse de una actividad econémica, puede limitarse, siendo su justificacion el evitar el deterioro del en-
torno urbano y de la ciudad, por ser razones imperiosas de interés general. Esto es especialmente importante en aquellos municipios
en los que la tension sobre los arrendamientos resultase especialmente acusada por existir escasez de viviendas y una densidad de
poblacién especialmente alta. Esta doctrina ha sido incorporada en diversas sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, en la Sen-
tencia num. 210/2021, de 26 de enero (rec. 8090/2019; ECLI:ES:TS:2021:210), en la Sentencia nim. 1296/2020, de 1 de junio (rec.
4124/2018; ECLI:ES:TS:2020:1296) y en la Sentencia nim. 1550/2020, de 19 de noviembre (rec. 5958/2019; ECLI:ES:TS:2020:1550).
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Ademas, dado que el uso de estas viviendas turisticas puede sustraer un nimero indeterminado de
viviendas del parque residencial previsto por el planificador para dar satisfaccion al derecho a la vivienda
de los ciudadanos, para destinarlas al alojamiento turistico, no cabe desconocer que el planificador se halla
legitimado e incluso obligado a promover la ordenacién urbanistica necesaria que concilie la satisfaccidon
de aquel derecho a la vivienda con el destino de determinadas viviendas al alojamiento turistico'. Porque
la regulacion del uso del suelo y sus edificaciones, ejercida de forma adecuada, puede aliviar la presién
turistica, porque atiende a las caracteristicas fisicas y morfolégicas del tejido urbano y sus capacidades,
modulando la implantacién de las viviendas turisticas de acuerdo con las caracteristicas de la trama urba-
na. Por esta razdn es necesaria la existencia de una prevision, una planificacién previa y adecuada, que
prevea, corrija y evite los problemas que se puedan ocasionar por esta actividad turistica (Lopez Bonilla y
Lopez Bonilla, 2008, p. 125).

3.2. La necesaria planificacion territorial y la ordenacion turistica

En Espana, el desarrollo del turismo desde la perspectiva de la oferta se ha caracterizado por su carac-
ter inercial o espontaneo en los afios sesenta en respuesta a una demanda de crecimientos exponenciales;
por la falta de definicion ex ante de parametros de organizacion de las actividades turisticas y de integracion
con el medio natural y el resto del sistema econdmico derivd en una situacién carente de un modelo turis-
tico estructurado, con solapamientos entre la construccion residencial y la turistica, y por un crecimiento
desordenado de la oferta complementaria. Esta misma situacion ha vuelto a repetirse afios después, con el
desembarco de la vivienda turistica, trayendo consigo un evidente deterioro del entorno urbano, llegando
muchos destinos a su limite de acogida del territorio. De ahi que se hayan repetido las iniciativas de orde-
nacion territorial y planificacion urbanistica en territorios turisticos, llevando las Comunidades Autonomas el
peso de este papel regulador por ser depositarias de las competencias en la materia.

El territorio, como primer material con el que se trabaja en el urbanismo (Mufioz Machado, 1990, p. 57)
es, también, elemento consustancial al turismo. Desempefia diversas funciones en la produccién y consumo
de la actividad turistica, por lo que los condicionantes derivados de la regulacién publica del territorio pueden
afectar a la configuracion del modelo y desarrollo del producto turistico. Por esta razén la tarea de ordena-
cion del territorio hace referencia al conjunto de actuaciones publicas de contenido planificador, cuyo objeto
consiste en la fijacion de los usos del suelo y el equilibrio entre las distintas partes del territorio mismo 8, con
un objetivo, ademas, de coordinacién y armonizacion de las diferentes actividades publicas sobre el territo-
rio’®, siendo el turismo una de las politicas sectoriales en las que se desarrolla.

Porque el turismo y la construccion no pueden desarrollarse de forma espontanea, aunque lo hayan
hecho hasta el momento, provocando graves problemas al medio ambiente y a la ciudad, como hemos
podido observar. El impacto negativo generado por un modelo de desarrollo econémico insostenible, como
el que se ha llevado a cabo, revierte sobre el propio territorio, pero también sobre la calidad de vida de la
ciudadania y el desarrollo normal de las actividades econémicas mismas (Galacho Jiménez, 2006, pp. 334-
335). Por ello, la planificaciéon urbanistica es un instrumento mas de la ordenacién del territorio (Morell
Ocafia, 2006, p. 1401).

Un aspecto crucial de esta planificacion son las formas de ocupacion territorial y la configuracion del
sistema de asentamientos, hasta el momento centrado en un uso indiscriminado del espacio, ordenado por
planes urbanisticos sobredimensionados, sin ninguna o con una escasa planificacion territorial para el con-
junto del territorio autonémico (Alonso Ibafez, 2020, p. 259), lo que ha derivado en una ocupacion desmedi-
da de suelo, en la creacion de zonas poco atractivas para vivir y en formas de asentamiento no sostenibles.
Desde el punto de vista estrictamente urbanistico, ha supuesto la ruptura del modelo de ciudad compacta y
continua, asi como la generalizacion de un modelo de desarrollo urbano disperso, fragmentado y desequili-
brado. Desde el punto de vista social, una distribucién de la riqueza cada vez mas desigual, que en las areas
urbanas se traduce en desigualdades sociales y espaciales cada vez mas rotundas, que implican segrega-
cién en la movilidad diaria, segregacion en el acceso a bienes y servicios, y por consumo energético en el
hogar, como producto de este «tsunami urbanizador» del que ya hablaba Garcia Bellido (Gaja i Diaz, 2008).

7 Sentencia num. 292/2019, del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 11 de junio (rec. 565/2018;
ECLI:ES:TSJPV:2019:2007).

8 STC 36/1994, de 10 de febrero (ECLI:ES:TC:1994:36).

9 STC 149/1991, de 4 de julio (ECLI:ES:TC:1991:149) y STC 36/1994, de 10 de febrero (ECLI:ES:TC:1994:36).
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La propia Comision de la Unién Europea publicé la Comunicacion “Hacia una estrategita tematica sobre
el medio ambiente urbano” (2004) que refiere que la ausencia de planificacion sistematica del entorno urbano
que garantice su calidad es una de las razones que explican la situacion actual, con graves consecuencias,
tanto para el medio ambiente, como para la ciudadania y la economia del medio urbano?. La regulacion del
espacio publico en las ciudades turisticas puede causar fricciones sociales; la posibilidad de utilizar el domi-
nio publico bajo las condiciones que fija la Administracién puede colisionar con las necesidades sociales de
la ciudadania y con la libertad de acceso de todas las personas al espacio publico (Socias Camacho, 2020,
p. 228). Porque las decisiones de ordenacion deben conectar el estado de la ciudad existente, su estado de
conservacion y su grado de ocupacion efectiva con la determinacion de clasificacion de nuevos suelos (Teje-
dor Bielsa, 2012, p. 214); la cuestion del turismo no puede abordarse de una manera eficaz si no se tienen en
cuenta también muchos otros factores, como los recursos hidricos, los usos del suelo, o el impacto del turismo
sobre los habitats naturales ya existentes (Galacho Jiménez, 2006, p. 336). Los poderes publicos estan, por
ello, plenamente legitimados para regular y limitar el alquiler turistico en viviendas en aras a compatibilizar el
uso turistico del espacio urbano con el uso residencial, de acuerdo con la funcién social de la propiedad, la
proteccion del medio ambiente, el principio de desarrollo urbano sostenible, la proteccion del entorno urbano
y los objetivos de politica social (Socias Camacho, 2020, p. 235).

Desafortunadamente, el importante desarrollo econémico, acompafado del fuerte crecimiento demo-
grafico y la actividad turistica, junto con el crecimiento masivo y desordenado de las ciudades y municipios
ha generado, en las ultimas décadas, una ocupacién excepcional del territorio, un proceso de ocupacion
del suelo y, como consecuencia, una degradacion irreversible de compleja recuperacion (Barranco Pérez,
2018, p. 150). La extension desmesurada y poco ordenada de la urbanizacion, el impacto de determinadas
infraestructuras en el medio ambiente, la degradacion de algunas areas urbanas y la sobre-frecuentacion de
algunos parajes han contribuido a dichos procesos, que ponen en peligro los valores ambientales, culturales
e historicos que el territorio ha adquirido durante afos. Por ello, el urbanismo no puede quedar al margen
ante la irrupcion del alojamiento colaborativo, para asegurar una ordenacioén racional del espacio urbano
(Socias Camacho, 2018, pp. 136-138), que garantice la adecuada convivencia entre turistas y residentes y
minimice los impactos ambientales, y con el objetivo de amparar el derecho de acceso a la vivienda digna.

3.3. Modelo de ciudad y vivienda turistica

Frente a esta situacion, la salvaguarda de la ciudad como espacio de convivencia arménica y sostenible,
desde el punto de vista social y ambiental, exige inevitablemente regimenes de intervencion adecuados a
la nueva realidad del fendmeno. Y sentada la legitimidad de los entes locales para regular el mercado de
viviendas de alquiler turistico por el TJUE, uno de los instrumentos urbanisticos utilizados para la contencion
de la gentrificacion turistica ha sido la zonificacion. Esta técnica sirve para asignar usos e intensidades de
acuerdo con la normativa municipal y que, aplicada a la vivienda turistica, consiste en establecer limita-
ciones o incluso prohibir su implantacién en determinadas zonas o barrios de la ciudad, cuando ya tienen
una alta densidad de alojamientos turisticos, llegando a permitir estos usos terciarios exclusivamente en
edificios completos. La zonificacion se lleva a cabo a través de planes especiales, que actian de forma
pormenorizada como desarrollo de la ordenacion estructural, lo que permite que un Ayuntamiento pueda
limitar el establecimiento indiscriminado de nuevas viviendas turisticas en zonas de la ciudad que considere
especialmente tensionadas por este fenomeno?, justificandola en la preservacion de la calidad de vida de
la poblacion residente.

La zonificacién requiere una definicion previa de las diferentes tipologias de uso del suelo de cada
subzona con el fin de que los operadores econdémicos puedan conocer en qué uso se encuadra la actividad
que pretenden desarrollar (Otero Oitavén, 2020, p. 18). Los usos del suelo son los destinos urbanisticos
que se atribuyen a las zonas que comprenden la ciudad existente. Ademas, se delimitan distintos tipos de
zonas turisticas en el planeamiento municipal, distinguiendo normalmente entre zonas y ambitos turisticos,
zonas turisticamente saturadas y zonas de proteccidn, restringiendo en consecuencia el establecimiento de
viviendas turisticas con mayor o menor intensidad. Este instrumento urbanistico ha demostrado a dia de hoy

20 Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, de 11 de enero de 2006, sobre una Estrategia tematica
para el medio ambiente urbano (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52005DC0718, no publicada en el Diario
Oficial).

21 STS 210/2021, de 26 de enero (rec. 8090/2019; ECLI:ES:TS:2021:210).
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ser una herramienta versatil para establecer un crecimiento racional y sostenible de la ciudad, resultando
definitivo a la hora de controlar la expansién de la vivienda turistica??.

Son los PGOU, gestionados por los Entes Locales, los que recogen los diferentes usos previstos para
el suelo de la ciudad, pero también la compatibilidad de los mismos. Esta complementariedad es una he-
rramienta utilizada de forma muy comun por los planificadores municipales precisamente para evitar la
excesiva especializacion de uso y la segregacion funcional de la ciudad. El principio basico que subyace
a la implantacién de usos complementarios es la de evitar zonas estancas monofuncionales en la ciudad,
buscando la mezcla o interrelacion de destinos urbanisticos que se desarrollen en la misma, compatible con
una concepcion europea de «ciudad compacta» como modelo de ciudad mas sostenible ambientalmente en
el que no existen nucleos de poblacion aislados y en el que existen usos del suelo complejos y superpues-
tos en las mismas zonas, prestandose los servicios de forma cercana (Arana Garcia, 2018, p. 10). Porque
aunque el uso residencial es el primordial que se debe implantar en las ciudades, la vigente Ley de Suelo?
establece la conveniencia de implantar otros usos compatibles con el residencial, de manera cercana a las
viviendas de acuerdo al modelo de ciudad compacta mencionado, «para contribuir al equilibrio de las ciuda-
des y de los nucleos residenciales, favoreciendo la diversidad de usos, la aproximacion de los servicios, las
dotaciones y los equipamientos a la comunidad residente, asi como la cohesion y la integracién social». De
este modo, el uso residencial del suelo es la funcién basica que se debe desarrollar en toda ciudad, para que
sus habitantes residan en ella y la habiten. El resto de actividades que alli puedan desarrollarse se deben
articular en torno a este uso primordial, con la finalidad de mejorar la vida de sus ciudadanas y ciudadanos,
posibilitando que lleven a cabo funciones complementarias, pero también para atender a sus necesidades
laborales, ludicas, de transporte, o de cualquier otro tipo. Pero siempre atendiendo a lo importante, que es
garantizar la calidad de vida de sus habitantes.

Ciertamente, la normativa urbanistica ha primado el proceso de fijacion de usos y aprovechamientos en
detrimento de lo social, del espacio publico, la «magia urbana que permite considerar una pieza como lugar
de convivenciay, lo que ha posibilitado espacios con usos urbanos, pero sin vida urbana (Alonso Ibafez,
2014, p. 257). Pero como bien recuerda Socias Camacho, las ciudades tienen que ser habitables y lo cons-
truido (ville) tiene que ser habitado (cité) (Socias Camacho, 2020, pp. 226-228), es decir, tiene que ser vivido
y sentido como propio por los que alli acaban residiendo. Pero lo cierto es que se construye para alcanzar
récords turisticos, sin que revierta en una mejora de las condiciones de vida de la mayoria de gente que
habita las ciudades.

Sin embargo, frente a los modelos de ciudad que propugnaban una separacion de los usos del suelo,
en la actualidad se promueve un modelo de ciudad compacta, con una mezcla flexible de usos y actividades
y que requiere una cantidad menor de recursos naturales. Esta concepcion se ha recogido en la Agenda Ur-
bana 2030, como uno de los objetivos de desarrollo sostenibles (en adelante ODS), en concreto el Objetivo
num. 11, que tiene como finalidad lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusivos,
seguros, resilientes y sostenibles, lo que requiere una adecuada planificacion urbanistica encaminada a
conseguir una mejor calidad de vida para la ciudadania (De Guerrero Manso, 2020, p. 416).

Aunque este modelo de ciudad compacta y con confluencia de usos tanto en la trama urbana como en
los propios edificios puede resultar muy comodo para su disfrute turistico, puede (y suele) ser poco amable
para sus residentes, generando conflictos de convivencia. Por un lado, porque puede dar lugar a zonas
desnaturalizadas y sin ningun atractivo para las personas residentes en la ciudad (Socias Camacho, 2001,
p. 165). Por otro, porque muchas zonas residenciales no estan preparadas para la intensidad de uso que
generan las actividades turisticas, ya que se han de compartir infraestructuras y recursos, lo que resulta
agotador desde el punto de vista ambiental (Nogueira Lépez, 1999, p. 188), pudiendo incluso provocar el
declive de la ciudad?.

2 Tenemos grandes ejemplos de planes especiales que utilizaron la zonificacién para contener el crecimiento de la vivienda tu-
ristica. El pionero fue el “Plan Especial Urbanistico de Alojamiento Turistico” (PEUAT, 2017), que sirvi6 para establecer una distribucion
territorial equilibrada y controlar el emplazamiento de alojamientos turisticos en la ciudad de Barcelona (también hoteles), estableciendo
incluso el crecimiento cero en ciertas zonas de la ciudad (ZE1). Fue anulado por diversas sentencias dictadas por el TSJ de Catalu-
fia, aunque por defectos de forma, no por razones urbanisticas (por ejemplo, STSJ CAT 8855/2019, de 28 de junio, rec. 2017/2015;
ECLI:ES:TSJCAT:2019:8855).

% Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana.

24 El' modelo de Butler esboza claramente la evolucion de los destinos turisticos, que pasa por seis fases que van desde el descu-
brimiento de las potencialidades turisticas de un lugar, pasando por el inicio, desarrollo, consolidacién, estancamiento y declive. De tal
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Todos estos problemas podrian subsanarse a través de una planificacion dirigida a una utilizacion mas
racional del espacio, para la mejora del bienestar de sus residentes; pero una buena planificacién no es
una férmula magica, debe ir dirigida a alcanzar objetivos generales y a propiciar un buen gobierno de las
transformaciones espaciales, siendo flexibles y adecuandose a cada territorio. Ademas, se ha de tener en
cuenta la alta velocidad a la que se registran los cambios sociales que requieren de respuestas rapidas en
la decision sobre el territorio.

4. LAS CICATRICES DE LA VIVIENDA TURISTICA: ENCARECIMIENTO DE PRECIOS Y
REDUCCION DEL MERCADO INMOBILIARIO

La masificacion turistica tiene una enorme incidencia sobre el tejido urbano, sobre la ciudad y sobre
quienes la habitan, produciendo numerosas externalidades negativas, como el aumento de los precios en los
mercados inmobiliarios locales, que provoca un creciente desplazamiento espacial de los residentes. Pero
también una creciente marginacion de ciertas presencias, practicas y consumos de gestion urbana; la pro-
mocién de nuevas formas de actividades de ocio hedonista y nocturno mercantilizado, que pueden ejercer
presion sobre la habitabilidad de la comunidad; la desaparicién del comercio minorista tradicional, que es
sustituido por comercio elitista 0 gourmetizado dirigido al turismo; y, finalmente, la contribucién a otros fené-
menos, como la desnaturalizacién de los espacios urbanos, al perder la calidad del habitat (Silver y Nichols,
2013) y la gentrificacion (Cabrerizo et al., 2017, pp. 78-82).

A nuestro entender, de todas ellas, la consecuencia mas grave en el actual contexto de crisis econdmica
deriva de la reduccion de oferta de inmuebles en el mercado inmobiliario tradicional, lo que no sélo detrae
oferta, sino que incrementa los precios de adquisicion de vivienda y de tenencia en alquiler de larga dura-
cion. La alta rentabilidad que se obtiene cuando son arrendados a través de plataformas online propicia que
el volumen de viviendas destinadas a esta actividad se incremente de forma exponencial, atrayendo a usua-
rios profesionales que disponen de mayor capital para sustraer un niumero mayor de viviendas del mercado
tradicional y que se destinen Unica y exclusivamente a finalidad turistica. De este modo, lo que en principio
nacié como el aprovechamiento temporal de un bien infrautilizado y que constituia una auténtica economia
colaborativa, se ha transformado en una verdadera actividad econémica de caracter profesional, con enor-
mes consecuencias sobre el mercado de la vivienda, dificultando en gran medida el acceso a la vivienda de
los colectivos mas vulnerables de nuestra sociedad.

Pero, como hemos dicho, este aumento de precios deriva de la reduccién de vivienda residencial. La
situacion efectiva de emergencia habitacional cada vez mas aguda que afecta a ciertos colectivos debido al
crecimiento del precio de los alquileres y a la desaparicion de oferta asequible en el mercado de la vivienda,
tiene, entre sus causas, el aumento de la implantacién de vivienda turistica en nuestro pais. Y ello a pesar de
que este constante incremento del precio del mercado inmobiliario tiene diferentes causas. Por ello se debe
tratar de llegar a un equilibrio. Veamos ambas cuestiones.

4.1. Aumento de precio del alojamiento residencial

La relacion entre el incremento de precio de la vivienda en alquiler y el alojamiento turistico ofertado en
plataformas digitales es, a dia de hoy, innegable. Si bien es cierto que el precio de la vivienda depende de
multitud de factores, la expansion del mercado de vivienda turistica ha tenido una gran repercusién sobre es-
tos precios. De ello dejan constancia numerosas investigaciones en las que se analiza cdmo AirBnB y otras
plataformas de alojamiento similares inciden en las subidas del precio de los alquileres para los residentes
locales, apuntando la existencia de una relacion directa entre la mercantilizacion turistica de la vivienda y
la burbuja del alquiler. Se pone de manifiesto el significativo impacto del alquiler vacacional en las rentas
medias del alquiler, pero también en los precios de transaccion de vivienda de segunda mano en barrios con
elevada concentracion de la actividad de AirBnB (se hace menciéon en mayor medida a esta plataforma por
ser la de mayor implantacion a nivel mundial).

forma que el ciclo vital de un lugar como polo atrayente de turistas lo encamina inexorablemente, por su propia naturaleza, a la pérdida
de atractivo desde el momento en que supera su capacidad de carga, punto en el cual las consecuencias negativas solo pueden ser
paliadas con la intervencion continua de los agentes implicados en el municipio. Por lo tanto, el modelo urbano y territorial les empuja
a su propia destruccién como destino para turistas. Véase Butler (1980, p. 5).
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Todas estas investigaciones concluyen de idéntica forma en la existencia de una estrecha correlacion
entre los precios del alquiler turistico, con el precio del alquiler residencial y de compraventa de viviendas,
por lo que la evolucion de los precios de la vivienda residencial es compatible con la influencia de la oferta
de alojamientos de AirBnB 'y del resto de plataformas.

4.1.1. Alza de precios en el mercado europeo y estadounidense

En Estados Unidos se ha analizado la situacion de 10 ciudades y el efecto que el mercado de vivienda
turistica ha tenido sobre el residencial, constatando que un aumento de la concentracién de viviendas anun-
ciadas en AirBnB incrementaba la tasa de alquiler entre 6,20 y 7,6 ddlares, dependiendo de las caracteristi-
cas individuales del barrio (Bao y Shah, 2020).

Otros estudios centrados en ciudades concretas (Boston, Nueva York, Los Angeles), llegan a la misma
conclusién. Por una parte, que el aumento de anuncios en esta plataforma supone la reduccién de oferta de
alquiler a largo plazo por detraer viviendas del mercado residencial; en el caso de Nueva York, entre 2015y
2016 la plataforma representé mas del 20 por cien de las rentas por alquiler, cifra que se eleva a casi el 50
por cien en Manhattan (Wachsmuth y Weisler, 2018). En consecuencia, la segunda conclusién es la capitali-
zacion de este aumento en el precio de la vivienda, que se ha establecido entre un 0,4 y un 3,1 por cien tras
la llegada de AirBnB a Boston (Barron et al., 2019). Mientras que, en Los Angeles, la disminucion del 1 por
cien en la oferta residencial provoca un aumento del 0,2 por cien del precio de los alquileres, por lo que el
alquiler de un apartamento aumentaria 67 dolares mas al mes sélo por la reduccién de la oferta local (Lee,
2016, p. 237). Esto es asi porque, a corto plazo, la oferta de viviendas y hoteles no es elastica, de forma que,
si se reduce la oferta de viviendas disponibles en el mercado de alquiler a largo plazo y aumenta la oferta de
habitaciones en el mercado de alquiler a corto plazo, se incrementa el precio de los alquileres en el mercado
inmobiliario residencial, y reduce el de los alquileres turisticos (Horn y Merante, 2017, p. 14).

En cuanto se refiere a Europa, los estudios sobre la ciudad de Berlin arrojan otro resultado positivo, ya
que cada apartamento que se anuncia en AirBnB aumenta los alquileres mensuales de las viviendas cer-
canas entre 7 y 13 céntimos por metro cuadrado (Duso et al., 2020). En Londres se ha apreciado que este
aumento es de casi 15 libras por metro cuadrado (Todd et al., 2021, p. 206). También en Dublin ha quedado
demostrada la relacion entre la crisis de vivienda en la ciudad tras la presencia de AirBnB (Lima, 2019, p. 78).
Y en Francia queda patente que la plataforma ha ejercido una presion al alza sobre los alquileres en grandes
ciudades como Lyon, Paris o Montepellier, que llega casi al 0,6 por cien (Kassoum et al., 2019, p. 76).

4.1.2. La situacion del mercado residencial en Espana

El incremento de precios de la vivienda en compra y alquiler en nuestro pais es una constante. En enero
de 2022, el precio medio del metro cuadrado en alquiler habia aumentado un 9,1 por cien respecto al mismo
mes de 2021, mientras que el precio del metro cuadrado en 2022, en las viviendas en compra, aumenté en
un 7,2 por cien?,.

De forma concreta, también en Espafia se ha analizado el caso de grandes destinos turisticos como
Barcelona, concluyendo que la actividad de AirBnB, en los barrios donde tiene mayor presencia ha aumen-
tado el precio del alquiler en un 7 por cien y el de la vivienda en compra en un 17 por cien, habiéndose
registrado un aumento del 4 por cien en el precio de los alquileres de la vivienda en esa ciudad entre 2009 y
201625, En Andalucia se ha advertido que el aumento del precio del alquiler residencial en la zona costera es
del 13,69 por cien (Rodriguez Pérez de Arenaza et al., 2019, pp. 20-22), siendo del 7,3 por cien en San Se-
bastian, lo que puede suponer un incremento de 74 euros de media al mes (Etxezarreta Etxarri et al., 2020).

Sobre la ciudad de Valencia existen diferentes informes, cuyos resultados indican que también AirBnB
ha tenido un efecto significativo en el incremento de los precios de alquiler, de forma similar a Madrid o Bar-
celona, proximo al euro por metro cuadrado de vivienda?’, evidenciando también un proceso de conversion
de viviendas residenciales en turisticas en esta ciudad que ha reducido notablemente la oferta existente en

% Datos del Centro de informacion estadistica del Notariado, Consejo General del Notariado. Puede consultarse en: https://www.
notariado.org/liferay/web/cien/estadisticas-principales/inmuebles/evolucion-de-compraventa-de-viviendas

% Garcia Lopez et al. (2020). También Benitez Aurioles (2018, p. 237).

27 Manuel Pastor et al. (2022). También De la Osada y Pitarch (2021, p. 98). y Garcia Amaya et al. (2021, p. 361).
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el mercado residencial, lo que también ha supuesto la expulsiéon de la poblacion residente por el encareci-
miento del acceso a la vivienda (Gil, 2020).

En Barcelona, se ha constatado que los niveles de alquiler son mas altos en las zonas con mas activi-
dad de AirBnB; concretamente, los resultados recogen que, de media, un aumento en la plataforma de 54
anuncios activos en un barrio incrementaba el precio de los alquileres en un 1,9 por cien (Garcia Lépez et
al., 2020).

Mientras que, en el caso de Madrid, este efecto de sustitucion de vivienda residencial por vivienda para
turistas amplia de forma exponencial los efectos de la turistificacion, ya que tiene un fuerte impacto sobre los
precios de los alquileres, los desplazamientos de la poblacion local, la convivencia social en los barrios y la
transformacion del comercio local (Gil y Sequera, 2018, p. 15), a los que debemos sumar otros fenémenos,
como la urbanalizacion, que es la homogeneizacién del paisaje urbano, o la brandificacién del paisaje local
(Socias Camacho, 2017, p. 24), esto es, la desaparicidon del comercio local y del patrimonio cultural en favor
de las empresas transnacionales, ambos vinculados con la actividad turistica en los centros urbanos. Incluso
la fetichizacion de los territorios para convertirlos en destinos museificados. Soélo hay que recordar el caso
de Venecia, ciudad en la que se ha llevado a cabo una situacion de depredacién del espacio publico debido
a un uso turistico intenso.

Ademas, este diferencial de rentabilidad también acaba repercutiendo en el precio de la oferta de vivien-
da residencial (Urrestarazu Capellan et al., 2020, p. 87), ya que sus propietarios los aumentan para com-
pensar el coste de oportunidad de no ponerlos como alquiler turistico, porque la vivienda turistica vacacional
les resulta mas flexible y segura, por ausencia de impagos y por no tener sus residentes que compartir la
vivienda con ninguna persona de forma estable.

4.2. Lareduccion de la oferta de vivienda residencial

La segunda de las consecuencias derivada de la economia de plataformas es su honda repercusion
sobre la oferta real de vivienda. En realidad, la crisis de la vivienda no se da por la inexistencia de inmuebles,
sino por su falta de disponibilidad para el mercado residencial (Farha, 2017). La crisis econdmica estuvo
propiciada por el estallido de la burbuja inmobiliaria; la denominada «época del ladrillo» dej6 en el mercado
numerosos inmuebles que, sin embargo, han sido utilizados como bienes de inversion con beneficio a corto
plazo, no como bien de uso, engrosando el mercado del alojamiento turistico y aumentando el precio del res-
to de inmuebles disponible en el mercado residencial. Si esto lo unimos al enorme porcentaje de viviendas
que de forma injustificada siguen desocupadas en nuestro pais?, es evidente que la inexistencia de vivienda
a precio asequible es una realidad®.

Pero esta sustitucion del parque de vivienda residencial es un hecho generalizado; asi, haciendo uso
de los mismos ejemplos vistos en los epigrafes anteriores, en Boston se ha cuantificado en un 9 por cien la
reduccion de vivienda en el mercado de alquiler residencial derivada de su conversién a vivienda turistica
(Horn y Merante, 2017, p. 17). En Los Angeles el trasvase de vivienda al mercado turistico superaba las
7.000 viviendas en la zona costera (Lee, 2016). En San Francisco, se observé que se estaba produciendo
una escasez de vivienda residencial a largo plazo, con un 14,8 por cien de la vivienda en alquiler destinada a
uso turistico, pudiéndose estimar un peso en los siguientes afios en un escenario favorable de hasta el 23,2
por cien del total del parque (Brousseau, 2015).

A estas alturas ya nadie se pregunta por qué una vivienda que opera bajo el régimen de alquiler de larga
duracion es reconvertida al alquiler turistico, es simplemente una cuestién econémica. La hipotesis de la

% Un alto porcentaje de estas viviendas pertenecen a entidades financieras. Y a pesar de los esfuerzos de la Administracion
para lograr acuerdos de cesion de las viviendas desocupadas, el nimero de viviendas cedidas aun es muy insuficiente, por la reticen-
cia mostrada por las entidades financieras de asumir la responsabilidad social que también les corresponde a la hora de afrontar la
problematica de vivienda existente. Esta actitud es inaceptable, y mas aun en supuestos como el de la Sociedad de Gestion de Activos
Procedentes de la Restructuracion Bancaria (SAREB), que dispone de un parque de viviendas integradas por inmuebles de entidades
financieras que fueron rescatadas con dinero publico.

2 En Mallorca, el resultado de los analisis sostiene que los ingresos generados por los alquileres turisticos triplican los obtenidos
por las viviendas alquiladas a residentes locales, a pesar de que hay muchas menos unidades disponibles. Esto pone de manifiesto una
brecha en los precios de los alquileres que, sin duda, contribuye a la gentrificacion turistica por la que los flujos de capital hacia el sector
inmobiliario, asi como un impulso en el mercado del turismo urbano, expulsan a los residentes locales en favor de los recién llegados
mas acomodados. Por esta razén, los propietarios continuaran detrayendo viviendas del mercado a largo plazo al mercado a corto plazo
hasta que los alquileres se igualen y desaparezca la brecha de alquileres. Véase Yrigoy (2019, p. 2709).
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diferencia potencial de la renta establece que la brecha entre los alquileres de larga duracion y los turisticos
se fundamenta en la disparidad entre el nivel de renta potencial del suelo y la renta actual capitalizada en el
uso de ese mismo suelo (Wachsmuth y Weisler, 2018). Junto a ello, se intercala el proceso de gentrificacion,
cuya fase inicial se encuentra cuando la valorizaciéon econdémica de un espacio urbano es tan baja, que los
promotores inmobiliarios pueden comprar a precio de saldo y asi reurbanizarlo con el objetivo de vender su
producto por un alto precio a las capas de la sociedad que puedan permitirselo (Smith, 2012). Con ello, el
suelo se recapitaliza e inicia la explotacion de su valor de uso bajo unas nuevas circunstancias.

Este proceso de conversion de viviendas residenciales en viviendas turisticas en un hecho® y la pande-
mia por COVID-19 ha dejado constancia de la influencia que la expansion de la vivienda turistica ha tenido
sobre el mercado de alojamiento residencial. Durante la crisis sanitaria hemos asistido a un proceso inverso,
de reconversion de vivienda turistica de nuevo al mercado a largo plazo para soportar los rigores de la pan-
demia: se ha producido un incremento de la oferta de alquiler residencial a costa de la vivienda vacacional,
afectada por el desplome de la actividad turistica (Alves y San Juan, 2021, p. 9). En Madrid (Distrito Central)
s6lo habia 1.300 viviendas ofertadas en un portal de alquiler tradicional en 2019. Dos meses después del ini-
cio del confinamiento, en marzo de 2020, en plena crisis pandémica, habia 4.000; en mayo de 2021 subieron
a 4.600 y en septiembre de 2021 volvia a bajar a 1.900 (Sequera et al., 2022). En Malaga el numero de vi-
viendas ofertadas en alquiler turistico pasé de 8.150 en enero de 2020 a 4.787 en junio de 2020 (Urrestarazu
Capellan, 2020). Esto demuestra que las plataformas de alquiler turistico contribuyen a convertir la vivienda
en un activo financiero que se explota con fines lucrativos, por lo que estas viviendas volverian al mercado
turistico en cuanto fueran rentables, lo que ha ocurrido superada la crisis del coronavirus.

Como sabemos, el sector turistico ha sido uno de los mas afectados por esta pandemia segun la Or-
ganizacién Mundial del Turismo. Los cierres generalizados y las restricciones en los viajes adoptadas por
las autoridades para impedir la propagacién del virus supusieron una intensa reduccion de la actividad del
mercado inmobiliario. También fue el caso de Espafa al decretar el Gobierno la suspension de toda actividad
no esencial, y con ello el cierre de todos los establecimientos de alojamiento turistico durante el estado de
alarma de marzo de 2020, excluyendo aquellos espacios que alojasen a profesionales sanitarios o fuerzas
publicas, entre otros. El confinamiento y las restricciones de movilidad dejaron el sector de la vivienda turis-
tica muy resentido.

En concreto, la plataforma AirBnB registré en 2020 una caida del 30 por cien en su recaudacion anual y
unas pérdidas netas de 459.000 millones. En Valencia, segun la Oficina de Estadistica del Ayuntamiento, el
volumen de clientes descendié en 2020 un 81 por cien con respecto al afio anterior en todo tipo de alojamien-
tos turisticos y, en cuanto a la vivienda turistica se refiere, el nUmero de alojamientos registrados se rebajo
un 15 por cien. Asistimos, por tanto, a un proceso de «conversiony» contrario al visto anteriormente, dado
que gran parte de estas viviendas volvieron durante la pandemia al mercado de alojamiento tradicional, esto
es, para arrendamientos propios de la LAU y compraventa. Por esta razon, en 2020, la oferta de pisos en
alquiler de larga duracion se incrementd un 53 por cien respecto al mismo mes de 2019, hasta alcanzar las
134.000 viviendas en el mercado. Pero no se traté de un hecho aislado en Valencia, sino generalizado, tanto
en otras Comunidades Autdbnomas, como fuera de nuestras fronteras. Las ciudades que mas duramente
experimentaron lo que se bautizé como AirBnB Apocalypse fueron Roma y Paris (Boros et al., 2020, p. 363),
por ser dos de los destinos turisticos mas demandados, al igual que Nueva York y Londres. De esta forma,
propietarias y propietarios priorizaron la busqueda de seguridad en el cobro de rentas frente a la rentabilidad.

En cuanto a la situacion posterior a la pandemia, en 2021, la lenta aunque constante recuperacion del
mercado turistico se vio reflejada en una disminucion de la oferta de alquiler residencial, reconvirtiéndose
de nuevo en viviendas turisticas ofertadas a través de plataformas digitales. De forma que, restablecida la
normalidad tras la pandemia, nuestra ciudad ha visto como nuevamente ha habido un éxodo de viviendas
del mercado tradicional a las plataformas digitales de alquiler turistico, reduciéndose en casi un 40 por cien
la oferta de viviendas para arrendamiento LAU frente al ultimo trimestre de 2020, tal y como recoge el Ob-
servatorio de la Vivienda de la Universitat Politécnica de Valéncia en su informe de 2021.

Los datos de 2022 confirman la ansiada recuperacion del turismo que se cifra en un 63 por ciento con
respecto a la situacién anterior a la pandemia (UNWTO, 2020), lo que augura que el turismo internacional
consolidara su recuperacion en 2023.

% Entre octubre de 2018 y septiembre de 2019 hubo un incremento del 20 por cien en los inmuebles activos anunciados en
AirBnB, que pasaron de 3 a 3.6 millones. El mismo incremento se dio en los inmuebles anunciados en Espafia. Véase Adamiak (2022,
p. 3131).
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Por todo ello, resulta claro a dia de hoy que la explotacién de la vivienda a través de las plataformas
online de alojamiento turistico tiende a alejarse de la economia colaborativa. Cuando el alquiler turistico se
produce de forma masiva e intensa, beneficia principalmente a los grandes propietarios, mientras que favo-
rece el estrangulamiento de la oferta de alquiler residencial, con el consecuente encarecimiento de los arren-
damientos (Horn y Merante, 2017). Y aunque la elevacion de los alquileres de larga duracion se encuentre
influida por otros factores como la escasa presencia de vivienda publica de alquiler, el aumento de poblacion
residencial flotante, o la compra masiva mediante inversién extranjera, los datos son claros en cuanto a la
influencia del alquiler turistico en dicha elevacion: el paso de vivienda residencial a vivienda de uso turistico
elimina unidades del mercado y contribuye al aumento de precio (Cdécola, 2016, p. 3).

5. CONCLUSIONES

Tal y como se ha puesto de manifiesto, a pesar de que el turismo es un sector estratégico en Espafa y
una de sus mayores fuentes de ingresos, la vivienda turistica ha logrado que las externalidades negativas
que la acompafan superen con creces sus efectos positivos. Con todo, la consecuencia negativa mas grave
de las detectadas hasta el momento es la que afecta al precio de los inmuebles en el mercado residencial,
puesto que ha logrado aumentar la especulacion inmobiliaria y la mercantilizacién de la vivienda. Ni siquiera
la normativa urbanistica ha logrado contener el incesante proceso de conversion en viviendas turisticas, lo
que ha sido mas que evidente durante la pandemia por COVID-19 y ha agravado la crisis de vivienda en
nuestro pais.

Los datos hablan por si solos y de los estudios llevados a cabo se desprende que la escasez de vi-
vienda derivada de la conversion de alojamiento residencial en vivienda turistica se ha convertido en una
de las causas de su incremento de precio, poniendo en peligro el derecho a la vivienda de la ciudadania, al
acentuar las dificultades ya existentes para el acceso a una vivienda digna y adecuada, a precio asequible.
En un contexto econdmico de estancamiento de las rentas familiares, endeudamiento bancario y de precari-
zacion de las condiciones laborales ya no hablamos de que hayan sido expulsados de los centros urbanos,
sino de que se les ha arrebatado la posibilidad de acceder al derecho a una vivienda estable, en alquiler o
en propiedad, dado que el aumento exponencial de precio de los ultimos afos la ha hecho inasequible para
un gran porcentaje de la poblacion.

Asi que la vivienda turistica puede ser considerada, sin duda, uno de los factores de exclusién social.
Evidentemente no el Unico, pero si que constituye una razén de peso, con un fuerte impacto en el sector
residencial, que ha contribuido a acentuar la crisis habitacional existente.
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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es la elaboracién de una propuesta de un mecanismo rural de garantia
para Castilla y Ledn. Para ello, la metodologia utilizada ha sido analizar las principales experiencias en
esta materia a nivel mundial y la posicidon de la Uniéon Europea al respecto. A partir de los casos de éxito
en los diferentes paises y las caracteristicas econdmicas y demograficas de Castilla y Ledn, se puede
concluir que la implantacion de un sistema que valore la normativa y las politicas publicas desde una
optica rural antes de su aplicacion efectiva puede ser de gran utilidad en Castilla 'y Leon.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to elaborate a proposal for a rural proofing method for Castilla y Ledn. To this end, the
methodology used was to analyse the main international experiences and the European Union’s position.
Based on the success stories in different countries and the economic and demographic characteristics of
Castilla y Ledn, it can be concluded that the implementation of a system that assesses regulations and
public policies from a rural lens before their effective application can be very useful in Castilla y Ledn.
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1. ¢QUE ES EL «<MECANISMO RURAL DE GARANTIA» Y POR QUE PUEDE SER UTIL
SU IMPLEMENTACION EN CASTILLAY LEON?

Con la expresion «mecanismo rural de garantia» (también conocida con el vocablo inglés rural proofing)
nos estamos refiriendo a una herramienta ideada para impulsar la revitalizacion del mundo rural garantizando
que, tanto la actividad del legislador como la de las politicas publicas implantadas por la Administracién de los
diferentes Estados, tengan en cuenta y se alineen con las necesidades y la realidad del mundo rural’. Se trata,
no solo de que la implementacion de nuevas politicas publicas no perjudique a las zonas rurales, sino que con-
tribuyan a su desarrollo politico, econémico, social y demografico?. Dicho de otro modo, el «<mecanismo rural de
garantia» debe garantizar, en ultimo término, que la legislacion de los Estados —no solo la dirigida directamente
al mundo rural- contribuya de forma sinérgica a garantizar la igualdad entre la poblacién urbana y la rural®.

Como tendremos ocasién de analizar en este trabajo, el origen de este mecanismo lo encontramos en el
mundo anglosajon —Canada lo instaura en 1998 e Inglaterra en el afio 2000- y tiene también un gran desa-
rrollo en los paises escandinavos. En el ambito de la Unién Europea, aunque la preocupacion por el desarro-
llo regional ha sido una realidad desde sus inicios, el término rural proofing no se ha empezado a utilizar tal
y como lo hemos definido mas arriba hasta 2021. En efecto, la Red Europea de Desarrollo Rural ha creado
un grupo tematico sobre el «mecanismo rural de garantia» que fue disefiado para compartir experiencias y
desarrollar recomendaciones que puedan orientar el disefio y la puesta en marcha de mecanismos rurales
de garantia dentro de los Estados miembros a varios niveles administrativos (nacional, regional y local) y
cuyas primeras reuniones datan de enero y mayo de 20224,

Todas las iniciativas de rural proofing citadas hasta ahora —y alguna mas que tratara de completar el
andlisis de este fendmeno a nivel mundial- seran objeto de analisis en el presente estudio, pero, por el mo-
mento, hemos de destacar que en nuestro entorno juridico mas cercano —Unién Europea y Espafa- esta
realidad se encuentra todavia poco explorada®. Por ello, a Castilla y Ledn se le presenta una extraordinaria
oportunidad, puesto que su realidad demografica y econémica encaja perfectamente en el supuesto de he-
cho que el mecanismo rural de garantia necesita para fomentar el desarrollo econdémico de las zonas rurales
y mitigar la despoblacion que sufre esta region.

2. CANADA: LA EXPERIENCIA DEL «<RURAL LENS»

Desde el punto de vista geografico, Canada es un pais muy extenso con una poblacién relativamente pe-
quena. Concretamente, la superficie canadiense es de casi 10 millones de kilbmetros cuadrados (de los cuales

' Se trata de un proceso que busca recabar informacién consultando a todas las partes interesadas —publicas y privadas— para identifi-
car los problemas del mundo rural y atajarlos a partir de nuevas politicas publicas y normas con perspectiva rural. Sanz Larruga (2021, p. 155).

2 En palabras de Fernando Pablo y Dominguez Alvarez (2022, p. 231), el mecanismo rural de garantia es el «instrumento idéneo
que permite asegurar la inclusién del potencial del medio rural como Fuente de soluciones innovadoras, integradoras y sostenibles para los
retos actuales y futuros de la sociedad; al tiempo que se presenta como una herramienta imprescindible para garantizar la cooperacién de
las comunidades rurales con las Administraciones e instituciones publicas adyacentes, mejorar la coordinacion entre las distintas politicas
publicas que se promuevan con el proposito de dinamizar las zonas rurales y fortalecer la participacion ciudadana en los territorios rurales».

3 Desde un punto de vista estrictamente juridico, en palabras de Bello Paredes (2023, p. 145) el mecanismo rural de garantia es
«el trasunto del principio de subsidiariedad aplicado al fenémeno de la actuacion publica en el ambito rural y en el de ciudades interme-
dias, asociado al principio constitucional de la autonomia local, articulo 137 CE».

4 Todos los programas y actividades llevadas a cabo por la Red Europea de Desarrollo Rural pueden consultarse en su pagina
web: https://ec.europa.eu/enrd/home-page_es.html

5 Es interesante el analisis de Jiménez Martinez (2020, p. 96) pues considera que el papel fundamental del mecanismo rural de
garantia es la aceptacion o no y la evaluacion de los indicadores como tecnologia para la gobernanza de las zonas rurales.
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el 10% es agua) y la poblacion apenas alcanza los 38 millones de habitantes. En cuanto a la distribucion de esta
poblacién, aunque no existe una definicion oficial de areas rurales, la mayor parte de estudios sobre el tema
considera que es poblacion rural (rural and small town) todo aquel nucleo de poblacién inferior a 10.000 perso-
nas. Se estima que aproximadamente el 18 % de la poblacién canadiense habita en areas rurales. Por su parte,
se utiliza también el concepto de area no-metropolitana (non metropolitan areas) para referirse a los ntcleos de
poblacion inferiores a 100.000 habitantes. Y en este grupo quedaria incluida el 31 % de la poblacion canadiense.

Todos los nucleos de poblacion rural en Canada se caracterizan principalmente por dos realidades; en pri-
mer lugar, por la distancia de las grandes urbes y, en segundo lugar, por su escasisima densidad de poblacion.
Ello se traduce en un déficit de infraestructuras y servicios que motivaron la creacion de politicas publicas ten-
dentes precisamente a disminuir estas diferencias entre el mundo urbano y rural, a potenciar el atractivo econé-
mico de las zonas rurales y a fomentar la repoblacion de estas zonas a través del mecanismo rural de garantia.

2.1. El «Rural Lens» como experiencia piloto a nivel mundial

La primera gran iniciativa a nivel mundial de lo que hoy es el mecanismo rural de garantia surge preci-
samente en Canada en 1998 bajo el titulo «Rural Lens» (que podria traducirse como «objetivo rural»). Esta
herramienta se vertebra sobre la idea del dialogo entre el gobierno federal y las zonas rurales para atender
a las necesidades de éstas ultimas.

Por parte del Gobierno Federal, se cred en 1996 una Secretaria Rural —que desaparecera en 2013- in-
tegrada en el Ministerio de Agricultura cuya funcion basica consistia en reunir los diferentes departamentos
gubernamentales y tratar de reflexionar sobre cémo podian afectar las politicas publicas al mundo rural.
Pese a encuadrarse en el Ministerio de Agricultura, por la Secretaria Rural pasaban todas las politicas que
afectaban a cualquier sector econdmico y se evaluaba su posible impacto —positivo o negativo— en las zonas
rurales. El importante destacar que esta Secretaria Rural, como maxima responsable del programa, se con-
figuraba como un érgano administrativo para ayudar a los diferentes ministerios a tener en cuenta el mundo
rural en el disefio de sus normas y politicas publicas, no siendo en absoluto obligatorio acudir a su aseso-
ramiento por parte de otros organismos publicos ni, mucho menos, seguir sus recomendaciones. Es decir,
no existia ninguna legislacion —y, en consecuencia, ningun régimen sancionador especifico— que obligara a
otros ministerios a aplicar el Rural Lens.

En 1998, fecha que cominmente se asocia al nacimiento del Rural Lens, se crea una partida en el
presupuesto federal canadiense para crear la Canadian Rural Partnership, es decir, una Asociacion de la
Canada Rural financiada y dirigida por la Secretaria Rural y cuya accion se dirige a la proteccion y promocion
del medio rural en todos los ambitos.

Con esta estructura organica, a continuacion, trataremos de describir cémo llegd a funcionar ese me-
canismo de didlogo tendente a evaluar el impacto de las politicas publicas canadienses en su medio rural.
Se traté de implicar a todas las partes interesadas —Administracion Central, Administracion de los diferentes
Estados implicados y representantes de las zonas rurales— para que a través de un sistema de comunica-
cion eficaz pudieran mejorar el contenido de las normas o los proyectos de normas desde una o6ptica rural.
Concretamente la Secretaria Rural, a través de la Asociacion de la Canada Rural logré introducir una serie
de iniciativas en el programa Rural Lens®:

» Un procedimiento formal de dialogo rural que se llevé a cabo en todo el pais para escuchar directa-
mente los problemas, los retos y las prioridades locales y regionales.

« La financiacion de Proyectos Piloto que tuvieran enfoques creativos para el desarrollo comunitario
en zonas rurales de Canada y cuyo objetivo fuese alguno de los establecidos en el Marco Federal de
Accion para el Desarrollo Rural de Canada.

» La elaboracion de un documento de Andlisis de las Zonas Rurales con la colaboracion del Instituto
de Estadistica canadiense para generar datos criticos y oportunos sobre tendencias, oportunidades
y retos del mundo rural.

» La puesta en marcha de una iniciativa para la elaboracion de Modelos para el Desarrollo Rural,
creada en el afo 2003 para abordar, desde diferentes puntos de vista, los problemas que presenta
el mundo rural.

6 Puede verse un estudio pormenorizado del Rural Lens canadiense en: https://ruralproofing.com/wp-content/uploads/2021/05/
HMHALL_Rural-Proofing-in-Canada.pdf
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» La creacion de una Red Nacional de Investigacion Rural que integra, no solo a politicos, sino a investi-
gadores de todo el pais en cooperacion con la Fundaciéon Canadiense de Dinamizacion del mundo rural.

De esta forma, el programa Rural Lens se convirtié en una herramienta utilizada para desarrollar o revi-
sar las politicas, los programas, la legislacién y otras practicas gubernamentales existentes en Canada que
afectasen, de cualquier modo, al mundo rural. Basicamente, el método de los grupos de trabajo encargados
de poner en practica el Rural Lens era una checklist, es decir, consistia en formular las siguientes preguntas
a los representantes de las distintas Administraciones que acudian a la Secretaria Rural con el fin de dar una
perspectiva rural a su actividad publica:

+ ¢ Como es esta politica de relevante para las zonas rurales de Canada?

» ¢ Esta politica o programa tiene un impacto especifico en una zona rural concreta?

* ¢ Se han identificado y tenido en cuenta los posibles efectos positivos y negativos sobre la poblacion
rural de Canada?

+ ¢Lainiciativa se ha disefado para dar respuesta a las prioridades de la poblacién rural?

* ¢ Se ha consultado a la poblacion rural durante el desarrollo o modificacion de la iniciativa?

+ ¢ Cbomo se maximiza el beneficio para la poblacion rural? (por ejemplo, cooperacion con otros socios,
desarrollo de soluciones locales para los desafios locales, flexibilidad para la toma de decisiones).

En 2001, la Secretaria Rural cre6 una Guia para promover la aplicacion del Rural Lens entre los diferen-
tes 6rganos del Gobierno federal. La citada Guia estaba formada por diez puntos basicos”:

En primer lugar, el 6rgano del Gobierno Federal deberia definir su iniciativa, politica o normativa.

En segundo lugar, deberia elaborarse lo que en Espafia denominamos una Evaluacién de Impacto
Ambiental que defina los riesgos y el impacto que el programa politico o la normativa que se propone puede
tener en las zonas rurales afectadas. Para la elaboracion de ese documento debian contestarse las siguien-
tes cuestiones:

» ¢ Qué importancia tiene esta iniciativa para las zonas rurales de Canada?

» ¢ Es especifica para una region rural en particular?

« ¢ Cuales son las posibles repercusiones financieras y econdémicas en las zonas rurales afectadas?
» ¢ Cuales son las posibles repercusiones sociales en las zonas rurales afectadas?

» ¢ Cuales son las posibles repercusiones medioambientales en las zonas rurales afectadas?

» ¢ Cuales son las posibles repercusiones culturales en las zonas rurales afectadas?

» ¢ Como pueden medirse sus efectos en las regiones rurales?

En tercer lugar, se exigia identificar a las personas, organizaciones o asociaciones que deban ser con-
sultadas para aportar sus puntos de vista sobre el posible impacto de la politica 0 norma en cuestiéon sobre
la zona rural afectada.

En cuarto lugar, con la informacién obtenida mediante la Evaluaciéon de impacto ambiental y lo aportado
por los interesados y conocedores de la zona rural, se procedia al desarrollo y disefio de la politica publica
o la norma en cuestion.

En quinto lugar, se exigia la comunicacion, a través de los medios que fuesen necesarios, de la iniciativa
a la poblacion de las zonas rurales afectadas.

En sexto lugar, debia validarse la iniciativa mediante las consultas oportunas a las personas u organiza-
ciones especialmente afectadas si existiesen.

En séptimo lugar, una vez recogidas las respuestas a las consultas de las fases anteriores, deberia
perfeccionarse la iniciativa teniendo en cuenta las particularidades de la zona rural afectada.

En octavo lugar, se procederia a la aprobacion definitiva del plan, norma o programa.

En noveno lugar tenia lugar la ejecucion de lo aprobado.

En décimo y ultimo lugar, durante el tiempo que durase la ejecucion, ésta debia someterse a los contro-
les, inspecciones y evaluaciones oportunas para que la 6ptica rural fuese una realidad en la aplicacion del
programa o la norma.

Expuesto lo anterior, ;qué valoracion se puede hacer de la experiencia canadiense del Rural Lens?
Entre los puntos positivos cabe destacar que el Rural Lens contribuyd de forma muy eficaz a enfatizar los

7 Puede consultarse integramente en: https://publications.gc.ca/collections/collection_2015/aac-aafc/A114-43-2001-eng.pdf
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problemas del mundo rural y a crear una infraestructura publica encargada precisamente de proteger los
intereses del mundo rural. Ademas, como todo proyecto piloto, sirvidé para recoger iniciativas importantes de
desarrollo del mundo rural que antes ni siquiera se planteaban.

Sin embargo, también reconocemos, al menos, tres importantes carencias: la primera de ellas tiene
que ver con la poca dotacion presupuestaria que recibié la Secretaria Rural, que se tradujo en muy pocos
medios materiales y personales al servicio del mundo rural. La segunda, con el error que supuso integrar la
Secretaria Rural en el Ministerio de Agricultura puesto que la intencién original del Rural Lens era analizar la
problematica del mundo rural de forma transversal, no solo limitandola a la agricultura. Por ultimo, se eché
en falta que se dotara a la Secretaria Rural de autoridad suficiente para, no solo reconocerle competencias
consultivas, sino también decisorias en materia de desarrollo rural. En definitiva, que se le dotase de potes-
tad inspectora y sancionadora efectiva para la aplicacion del Rural Lens de forma obligatoria, y no opcional.

2.2. «The Rural and Northern Lens»: un «Rural Lens» especifico para la provincia de Ontario

De las diez provincias en que se divide Canada, la provincia de Ontario aglutina a mas de un tercio de la
poblacién total del pais. En Ontario, ademas, se localizan dos de las ciudades mas importantes del Estado;
Ottawa, su capital, y Toronto. Sin embargo, Ontario esta formada por 444 municipios, de los cuales 335 (el
75%) son rurales o parcialmente rurales. Por ello ha sido en esta provincia donde la voz de las zonas rurales
ha resonado con mas fuerza, hasta el punto de crear un mecanismo rural de garantia propio.

Dentro de la Association of Municipalities of Ontario (AMO) se constituyod la Rural Ontario Municipal
Association (ROMA), que se configura como la voz de las zonas rurales a la hora de pronunciarse sobre las
politicas publicas que les afectan y trabaja de forma proactiva con el gobierno provincial para buscar solucio-
nes a los problemas de estas zonas. Sus principales objetivos son:

» Identificar y liderar las principales cuestiones politicas provinciales que afectan a los municipios ru-
rales.

* Promover el valor y la salud de los municipios rurales de Ontario.

» Defender los intereses colectivos de los municipios rurales afectados por la legislacion provincial.

» Facilitar las asociaciones y servir de enlace con grupos y organizaciones que tengan interés en cues-
tiones municipales rurales.

» Colaborar con otros grupos y organizaciones que se ocupan de los municipios rurales.

» Desarrollar planes e informes que aborden la direccion politica de la ROMA.

» Supervisar las cuestiones de politica municipal rural a medida que surjan.

Para la consecucion de estos objetivos, en el afio 2006 la ROMA crea el mecanismo rural de garantia
denominado The Rural and Northern Lens, siendo a su vez revisado en 2011 y en 20158. Esta herramienta
ofrece la posibilidad de cuestionar, evaluar y decidir sobre la aplicacion de las politicas publicas en funciéon
de como éstas puedan repercutir en el mundo rural. Se trata de un mecanismo de ayuda que se ejecuta a
través de doce preguntas correctamente estructuradas, objetivas y coherentes que ponen de manifiesto las
repercusiones de las politicas publicas en el mundo rural antes de su efectiva aplicaciéon (método checklist).
Concretamente, las preguntas son las siguientes:

1. ¢Lainiciativa contiene algun beneficio fiscal para las zonas rurales o, por el contrario, perjudica el

régimen fiscal actual de estas zonas?

¢La iniciativa contiene un estudio de viabilidad para su aplicaciéon a zonas poco pobladas?

¢La iniciativa aumenta las oportunidades laborales o profesionales de las zonas rurales?

¢La iniciativa beneficia o perjudica los objetivos de sostenibilidad ambiental, social y econdmica?

¢Lainiciativa considera como y si la poblacién rural podra acceder a los servicios u oportunidades

que en ella se contemplan?

¢ La iniciativa tiene en cuenta todas las opciones de para que su prestacion en las zonas rurales

sea real y efectiva?

7. ¢Lainiciativa tiene en cuenta las necesidades de todos los colectivos sociales? En especial los de
los jovenes, los inmigrantes y los ancianos que habitan en zonas rurales.

oo

o

8 El ultimo informe actualizado correspondiente a 2015 puede consultarse en: https://www.roma.on.ca/sites/default/files/DOCU-
MENTS/Reports/2015/AVoiceforRuralandNorthernOntario201501.pdf
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8. ¢Lainiciativa cuenta con recursos personales, materiales y financieros suficientes para poder ser
aplicada de forma eficaz en las zonas rurales?
9. ¢La iniciativa garantiza que las comunidades rurales vayan a recibir la prestacién de la misma
forma o de forma equitativa al resto de poblacion «no-rural» de la provincia?
10. ¢La iniciativa reconoce las peculiaridades geograficas, climaticas o de otra indole de las zonas
rurales e incluye previsiones para su adaptacion a esas particularidades?
11. ¢Lainiciativa tiene en cuenta los intereses o aspiraciones de los residentes en las zonas rurales?
12. ¢ Antes de definir el contenido de la iniciativa se han escuchado y tenido en cuenta las observaciones
y el asesoramiento proporcionado por residentes de zonas rurales, asi como por sus ayuntamientos?

Estas preguntas se responderan numéricamente en una escala entre 4 y —4, siendo 4 el nivel maximo
de impacto positivo en la zona rural, 0 el impacto neutro y —4 el impacto mas negativo. Esto tiene como fina-
lidad la elaboracién de un grafico donde puede apreciarse a primera vista si efectivamente se trata de una
iniciativa con 6ptica rural o no.

De esta forma, la consulta del grafico permite conocer a primera vista si la politica publica en cuestion
respeta o no el mundo rural. Al igual que ocurria con el Rural Lens a nivel nacional, no deja de configurarse
como una herramienta de ayuda al servicio del desarrollo de las zonas rurales, pero tampoco su aplicacion
es obligatoria ni la ROMA como maxima responsable del programa cuenta con competencias inspectoras ni
sancionadoras en la materia.

3. EL REINO UNIDO: UN EJEMPLO MAS CERCANO

3.1. El caso de Inglaterra

El mecanismo rural de garantia se instaura en Inglaterra en el afio 2000, y para ello se crea una agen-
cia independiente del gobierno britanico denominada Comisién para las Comunidades Rurales. En 2013 se
elimina esta Comision y sus competencias se transfieren al Departamento de Medioambiente, Alimentacion y
Asuntos Rurales (DEFRA?). Este 6rgano es el que actualmente se encarga de implementar el rural proofing en
los diferentes 6rganos del gobierno, aunque cada Ministerio es el responsable ultimo de su puesta en practica.

EI DEFRA, por un lado, analiza las necesidades de las zonas rurales y su realidad econémica, social y
demogréfica y, por otro lado, estudia la normativa y los informes gubernamentales para valorar si las zonas
rurales’® se han tenido en cuenta o no a la hora de su implementacion. Esta labor se realiza a través de
un mecanismo rural de garantia que, basado en el método checklist al igual que Canada, consta de cuatro
etapas o fases™:

La primera etapa («identify impacts») se ocupa de identificar los posibles impactos que las politicas pu-
blicas que quieran ejecutarse pueden tener en las areas rurales a través de un listado de preguntas divididas
en cuatro ambitos fundamentales:

* Acceso a los servicios publicos y a infraestructuras:

— ¢ Como afecta al acceso o la disponibilidad de servicios privados y publicos en las zonas rurales
(por ejemplo, asistencia sanitaria, guarderias, transporte)?

— ¢ Existen ya mecanismos de prestacion adecuados en las zonas rurales y pueden adaptarse?

— ¢Podria ser el coste de la prestacion mas elevado en las zonas rurales debido a la dispersion
geografica? ; Como pueden las formulas para determinar la financiacion reflejar mejor estos cos-
tes adicionales?

¢ EIDEFRA publica cada afio un informe detallado sobre la situacién del rural proofing en Inglaterra, asi como una guia actualiza-
da para poner en practica esa herramienta de la forma mas efectiva posible. Puede consultarse la publicada en marzo de 2021 en https://
assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/982484/Rural_Proofing_Report_2020.pdf
y la ultima, de noviembre de 2022 en https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/1121357/rural-proofing-guidance.pdf. Esta ultima Guia ha servido de base para nuestro conocimiento y descripcion del mecanismo
rural de garantia inglés en este epigrafe.

© Como en Canada, en Inglaterra se consideran zonas rurales todos aquellos ntcleos de poblacion inferiores a 10.000 habitantes.

" Pueden encontrarse breves descripciones del sistema inglés en varias publicaciones de la Red Europea de Desarrollo Ru-
ral; sirvan como ejemplo: https://ec.europa.eu/enrd/sites/default/files/enrd_publications/publi-enrd-magazine07-2017-es.pdf y https:/
ec.europa.eu/enrd/sites/default/files/background_paper-rural_proofing-jane_atterton_220127.pdf
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— ¢ Podrian ser mas elevados los costes de utilizacién de los servicios en las zonas rurales y excluir
asi a los usuarios rurales?

— ¢ Podria repercutir en la disponibilidad de infraestructuras o en el acceso a las mismas en las
zonas rurales (por ejemplo, transporte, banda ancha y telefonia mévil)?

— ¢Son adecuadas las infraestructuras actuales? ¢ Habra que introducir mejoras o desarrollar solu-
ciones alternativas?

— ¢ Podria costar mas desarrollar infraestructuras en zonas rurales (incluidos los costes paisajisti-
cos y medioambientales) y quién asumiria estos costes (promotor, usuario final, gobierno)?

Residencia y empleo en las zonas rurales:

— ¢ Podria haber un impacto en las empresas rurales o en los autbnomos de las zonas rurales?

— ¢Como influyen la reglamentacion y la planificacion en las empresas que operan en zonas rura-
les, y crean las condiciones adecuadas para el crecimiento?

— ¢Cual es el impacto del hecho de que una mayor proporcién de empresas que operan en zonas
rurales sean PYME en comparacién con las zonas urbanas?

— ¢ Podria repercutir la politica en las industrias extractivas primarias o terrestres.

— ¢ Podria haber repercusiones sobre el empleo en las zonas rurales?

— ¢ Muestra la evaluacion de impacto algun cambio en el nivel o la composicion del empleo y se han
tenido en cuenta las menores fuentes de empleo en las zonas rurales?

— ¢ Podria haber repercusiones en los ingresos de las zonas rurales?

— ¢ Podria repercutir en el acceso y la oferta de vivienda en las zonas rurales?

— ¢ Podria repercutir en la oferta de formacion y educacion en las zonas rurales?

— ¢Podrian los clientes rurales mas alejados acceder a la formacion o la educacion?

— ¢ Podria afectar a la capacidad de los centros educativos para satisfacer la demanda?

Medio ambiente de las zonas rurales:

— ¢ Podria la politica tener un impacto medioambiental positivo o negativo en las zonas rurales?
— ¢ Podria la politica tener un impacto en quienes desean visitar el campo para recreo y disfrute?
— ¢ Es probable que la politica tenga un impacto en el paisaje natural o artificial?

Distribucién de la poblacion, igualdad entre la poblacion rural y urbana, transferencia de competen-
cias y financiacion:

— ¢ Qué impacto podria tener la iniciativa politica en los diferentes grupos demograficos y sociales
de las zonas rurales?

— ¢ Podria la iniciativa afectar a las personas con salarios bajos 0 empleo estacional a tiempo par-
cial, a los hogares desfavorecidos o a diferentes grupos demograficos de poblacion?

— ¢ Qué impacto tiene el envejecimiento de la poblacién en las necesidades de las zonas rurales?

— ¢ Podria tener repercusiones la transferencia de competencias y la prestacion de servicios en las
zonas rurales?

— ¢Los que tienen competencias delegadas disponen de toda la informacion para ayudarles en la
prestacion de servicios en sus localidades rurales?

— ¢Se destina una proporcién equitativa de su programa de financiacién a las zonas rurales?

En la segunda etapa («assess the scale of impacts») se trata de evaluar la magnitud de las repercusio-
nes o impactos a través de las respuestas obtenidas en la primera etapa. Esta evaluacion debe centrarse en
analizar las diferencias entre lo que habria ocurrido sin la ejecucion de la iniciativa politica y lo que ocurriria
como resultado de dicha intervencién:

En el ambito de servicios publicos y a infraestructuras se analizaran las repercusiones en la acce-
sibilidad cuando la intervencién politica consista en abrir, cerrar, cambiar, trasladar servicios tradi-
cionales (sanidad, educacion...). Ademas de estos servicios, también debe tenerse en cuenta el
acceso a infraestructuras tanto fisicas (carreteras, por ejemplo) como digitales (internet de banda
ancha).

Sobre la residencia y el empleo en las zonas rurales: las empresas rurales representan alrededor
de una cuarta parte de todas las empresas en Inglaterra. Un gran nimero de empresas rurales son
pequenas empresas (menos de 50 empleados a tiempo completo) o microempresas (menos de 10
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empleados a tiempo completo) y la mayor parte de la poblacion rural trabaja en este tipo de nego-
cios. El manual para la mejora de la legislacion britanica exige que las evaluaciones de impacto
incluyan expresamente una evaluacion de la repercusion de las politicas publicas sobre este tipo
de empresas.

En cuanto al empleo, el DEFRA elabora estadisticas sobre empleo, desempleo, inactividad econémi-
ca e ingresos anuales en el lugar de trabajo en relacion con las zonas rurales. Se trata de determinar si el
impacto de la iniciativa es positivo en zonas rurales o contribuye a una mayor desigualdad con el ambito
empresarial de las grandes urbes. Este mismo impacto debe analizarse en relacién con la vivienda y con
la viabilidad de las escuelas rurales que experimentan costes mas elevados de contratacion y retencién
de personal.

» Enrelacion al impacto ambiental, también se evaluara el grado de afectacion de politica publica en el
medio ambiente rural, siguiendo ademas las recomendaciones del Green Book britanico.

» Por ultimo, se evaluara el impacto sobre la distribucion de la poblacion, la igualdad, la transferencia
de competencias y la financiacion. En relacion con la igualdad, las evaluaciones deben identificar la
influencia positiva y negativa que puede tener la iniciativa publica sobre determinados grupos pro-
tegidos —mujeres, infancia, tercera edad, dependientes...—, y estimar si tales impactos afectan de
manera desproporcionada a dichos grupos.

En cuanto a la transferencia de competencias, en Inglaterra son cada vez mas numerosos los acuerdos
en este sentido a favor de los municipios rurales para que puedan adaptar la implantacion de las politicas
publicas a sus necesidades locales.

Por ultimo, cuando se elaboren programas nacionales de financiacién, es importante valorar si la fi-
nanciacion destinada a las zonas rurales es equitativa y suficiente en relacion con los servicios que tienen
que prestar. Esta evaluacion podria combinar analisis demograficos y econémicos que valoren el coste de
ejecucion de los servicios para crear una base empirica que permita destinar una proporcién equitativa de la
financiacion a las zonas rurales y urbanas.

La tercera etapa («how to tailor the policy for rural areas») trata de adaptar las politicas publicas a las
zonas rurales cuando del analisis realizado en la segunda fase se deriven consecuencias negativas para las
zonas rurales. Las iniciativas politicas no tienen por qué proporcionar el mismo nivel de recursos a las zonas
rurales que a las urbanas, pero deben ser justas, equitativas y proporcionadas para las primeras. Un ambito
clasico de este tipo de adaptaciones es el del transporte, concretamente la adaptacion de los horarios del
transporte publico a las necesidades y a la lejania de las zonas rurales respecto de las grandes urbes. Otro
ejemplo de adaptacién de politicas publicas a las zonas rurales es la implantaciéon de exenciones o reduccio-
nes fiscales para la poblacién rural (por ejemplo, el descuento por combustible a las estaciones de servicio
de vehiculos situadas en zonas rurales remotas).

Y para concluir este analisis, en la cuarta y ultima etapa («evaluate and adapt») se elabora un plan
de seguimiento y revisidon posterior a la aplicacion de la politica publica. La recopilacién de datos de ca-
lidad, junto con la aplicacion de métodos de investigacion bien disefiados, permitira evaluar el impacto
rural y hacer modificaciones —en su caso— de los mecanismos de aplicacién. Esto constituira una impor-
tante fuente de aprendizaje que podria ser util a la hora de modificar la politica o de aplicar otras politicas
en el futuro.

Analizado el sistema de rural proofing inglés, conviene realizar una breve valoracion:

+ Como punto fuerte, se debe destacar que probablemente el Reino Unido sea el Estado que mas
ha llegado a institucionalizar este mecanismo. Esto ha requerido un esfuerzo de financiaciéon que
se ha traducido en un disefio de una herramienta de garantia rural mas sofisticada que la mayoria
de las implantadas en otros paises. También es loable la creacion de informes oficiales anuales de
seguimiento que muestran el compromiso y, a la vez, contienen orientaciones para acomodar la he-
rramienta a las circunstancias cambiantes que presenta el mundo rural.

« Por otro lado, las principales criticas giran en torno a la ausencia de diferenciacion entre zonas ru-
rales aplicando un procedimiento general y comun a todas las regiones, cuando las caracteristicas
geogréficas, sociales o econdmicas son muy diversas entre ellas. Tampoco se prevén consecuencias
negativas si el mecanismo rural de garantia se aplica incorrectamente o, directamente, no se aplica.
Ademas, el sistema de responsabilidades es confuso, lo que ha provocado que este mecanismo no
se esté aplicando ya con la misma periodicidad e intensidad que al principio.
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3.2. El caso de Escocia

Todos los paises integrantes del Reino Unido tienen mecanismos de rural proofing similares al inglés, sin
embargo, el caso de Escocia reune alguna especialidad que consideramos oportuno resaltar brevemente.

En primer lugar, Escocia dirige sus mecanismos de garantia rural, no solo a las zonas rurales, sino
también al desarrollo de las islas septentrionales en lo que se ha denominado «island proofing». En se-
gundo lugar, se trata de un programa de desarrollo rural mas ambicioso pues desea incluir las necesidades
del mundo rural de forma transversal en toda legislacion o politica publica. Para ello destacan dos 6rganos
creados al efecto:

« El Scottish Rural Parliament', creado en 2014, que retune en un foro consultivo a politicos con
miembros de asociaciones rurales para dialogar sobre el futuro de las politicas publicas desde una
perspectiva rural. En definitiva, se opta por incluir a las voces rurales en el proceso de toma de deci-
siones desde el inicio y no una vez que ya se han disefiado las medidas.

Para su primer periodo de funcionamiento (2014-2020) se previeron reuniones bianuales y su
funcionamiento fue cofinanciado por el gobierno central escocés y los diversos gobiernos regionales
con un total de 250.000 libras.

* El otro gran organismo publico encargado de disefiar y aplicar el mecanismo rural de garantia es-
cocés es el National Councils of Rural Advisers (Consejo Nacional de Asesores Rurales'®). Funda-
mentalmente su trabajo se centra en elaborar consultas, procesar los datos y, en definitiva, elaborar
propuestas al gobierno escocés para asegurar el futuro de las zonas rurales escocesas, asi como
crear nuevas oportunidades en esas zonas.

Su programa de accion mas importante es el denominado «A Rural Conversation: Together We
Can, Together We Will» donde formula diversas preguntas a un gran nimero de partes interesadas
en las zonas rurales para contribuir a formular recomendaciones al Gobierno escocés sobre la fu-
tura orientacion de las zonas rurales en cuatro ambitos fundamentales: economia, vision de futuro,
infraestructuras y demografia.

Por todo ello, a diferencia de otras partes del Reino Unido, el objetivo real del mecanismo rural de ga-
rantia escocés es garantizar, no solo que las cuestiones rurales se tengan en cuenta, sino que éstas sean
abordadas de manera sistematica en el contexto de los debates sobre las politicas en general (un proceso
de integracion o transversalizacion denominado «mainstreaming»). Con ello se pretende dar mayor prota-
gonismo a la utilizaciéon de mecanismos de dialogo con las partes interesadas y entre las diferentes areas y
niveles del gobierno.

La ultima gran iniciativa es la elaboracion de una propuesta de Ley para mejorar la consideracion dada
a las comunidades rurales continentales remotas por los organismos publicos en Escocia. A través de esta
Ley se desea implantar la herramienta del Remote Rural Proofing'* para conseguir que se tengan en cuenta
las caracteristicas de las zonas rurales en la toma de decisiones del Gobierno y otras autoridades publicas
escocesas.

Para averiguar este impacto, el Remote Rural Proofing exigira la contestacién a una checklist de pre-
guntas’:

» ¢ Cudles son las repercusiones directas o indirectas de una politica (o intervencién/acciéon guberna-
mental) en las zonas rurales remotas?

* ¢ Cual es la magnitud de esas repercusiones?

* ¢ Qué ajustes o medidas pueden adoptarse para adaptar la politica (o la intervencién o accién guber-
namental) de modo que funcione mejor en las zonas rurales remotas?

2. Sobre esta institucion puede consultarse: https://www.sra.scot/our-work/about-scottish-rural-parliament

y https://ec.europa.eu/enrd/sites/default/files/enrd_publications/methodological-case_scottish-rural-parliament_uk.pdf

s Puede obtenerse mas informacion en su web oficial: https://naturalcapitalscotland.com/national-council-for-rural-advisers-calls-
for-action-to-ensure-the-future-of-the-rural-economy-in-scotland/#:~:text=The %20NCRA's %20remit%20was%20to,sustainable %20
and%20productive%20rural%20economy

% Puede consultarse mas sobre esta iniciativa en https://archive2021.parliament.scot/S5MembersBills/GR_Consultation_Final.pdf

® Destaca especialmente la checklist de preguntas confeccionada en el ambito del Plan estratégico de inversion en vivienda
«Scottish borders» (SHIP) para averiguar el impacto de estos planes en las zonas rurales. Se puede consultar en: https://scottishbor-
ders.moderngov.co.uk/documents/s57959/Item%20No.%2005%20-%20Appendix%202%20-%20Rural%20Proofing%20Checklist%20
2022-27 .pdf
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» ¢ Qué efecto ha tenido la politica (o la intervencion/accion gubernamental) en las zonas rurales remo-
tas y como puede seguir adaptandose?

En definitiva, Escocia presenta un modelo parecido al inglés, pero en el que su principal objetivo es que
toda normativa o politica publica escocesa, por defecto, se someta al «test» del rural proofing.

4. EL «<RURAL PROOFING» EN ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA

4.1. Finlandia

Finlandia es un pais en el que el 95% de su territorio, segun datos del Rural Policy Council finlandés
(Consejo de Politica Rural®), esta clasificado como areas rurales. En estas areas rurales reside de forma
permanente el 28 % de la poblacion finlandesa. Esta realidad llevé a Finlandia a trabajar en el desarrollo
de las zonas rurales antes y de forma mas intensa que otros paises de la Unién Europea. Concretamente
en 2007 ya cred un grupo de trabajo en politicas publicas con éptica rural y no ha parado de desarrollar su
modelo de mecanismo rural de garantia hasta la actualidad donde existe, de forma muy consolidada, un
grupo de trabajo interministerial sobre la materia y una guia de evaluacion de impacto de la legislacién y las
politicas publicas en las zonas rurales.

A continuacion, se muestra un grafico donde se observa la evolucion de la importancia del mecanismo
rural de garantia desde 2007 hasta la actualidad:

GRAFICO 1. RECORRIDO HISTORICO DE LAS POLITICAS DE IMPULSO RURAL EN FINLANDIA

Rural proofing in Finland: timeline
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2011: Government resolution

Fuente: https://enrd.ec.europa.eu/sites/default/files/tg1-rp_finnish_experiences_on_rural_proofing_husberg.pdf (2022).

Los principales métodos utilizados por el Rural Policy Council' —organismo nacional encargado de la
direccion y coordinacion del mecanismo rural de garantia en Finlandia— han sido principalmente cuatro:

6 La web oficial de dicho organismo se puede consultar en: https://www.ruralpolicy.fi/
7 Pueden consultarse en el dossier del Ministerio de 2022: https://ec.europa.eu/enrd/sites/default/files/tg1-rp_finnish_experien-
ces_on_rural_proofing_husberg.pdf
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» Checklist: tal y como hemos analizado en otros Estados, se trata de contestar a diferentes cuestio-
nes para tratar de determinar el impacto de la politica publica o la norma en cuestién en diferentes
aspectos del mundo rural (infraestructura, demografia, sanidad, educacion, conexion digital, empleo,
economia...). Si el resultado del analisis de impacto es positivo se desplegaran todos los métodos
que citamos a continuacién para hacer un analisis mas exhaustivo.

» Grupos de trabajo participativos, integrado por expertos en areas rurales, asi como politicos, funcio-
narios publicos, gedgrafos...

* Analisis de datos relevantes que afecten directamente a las areas rurales, principalmente, datos
geoespaciales.

» Elaboracién y recogida de datos de cuestionarios dirigidos a los principales implicados y destinata-
rios de las politicas publicas en las zonas rurales (poblacion rural, ayuntamientos, empresas ubica-
das en areas rurales...).

Como se aprecia, no existen demasiadas novedades en este punto en relaciéon con otros Estados, pero
conviene destacar la diferente intensidad del sistema de rural proofing en funcién de la Administracion que lo
aplique. En el ambito de la administracién central, el mecanismo rural de garantia esta a cargo de un grupo
reducido de funcionarios publicos. Sin embargo, a nivel local o regional, la aplicacién de estos métodos esta
mucho mas profesionalizada, incluyendo a un gran niumero de agentes publicos, pero también al sector pri-
vado (empresas de servicios, asociaciones municipales y vecinales...).

En la constante evolucion del rural proofing en Finlandia, ha sido especialmente significativo —por su ori-
ginalidad en relacion con otros sistemas de rural proofing y por su especial interés para Espafa— su sistema
de reorganizacion municipal. A través de numerosas fusiones municipales —pequefos municipios con muy
poca capacidad de accion por si solos— se han creado nuevos ayuntamientos mas grandes que dividen su
geografia en zonas urbanas y zonas rurales (dentro del mismo municipio). Esta reorganizacion de la Admi-
nistracion local finlandesa no ha resultado sencilla y ha sido fruto de varios afios de trabajo. Sus principales
objetivos fueron:

» Garantizar que las zonas dentro del municipio se desarrollen por igual en todos los ambitos (nivel de
vida, infraestructuras, acceso a la educacion, inversion, financiacion publica...).

» Garantizar la «democracia rural», es decir, que las zonas rurales sean escuchadas y tengan meca-
nismos efectivos para su participacion en el debate social y politico.

» Garantizar el acceso a los servicios publicos de la poblacion rural (sanidad, educacion, transportes,
servicios sociales...).

El mecanismo rural de garantia finlandés muestra su debilidad, como la gran mayoria de los analizados
en este trabajo, en que se trata de un mecanismo —hasta el momento— de aplicacién voluntaria y cuya puesta
en practica requiere de una financiacion importante. Actualmente, los trabajos en Finlandia se estan centran-
do en tratar de incluir el mecanismo rural de garantia en la legislacion, para hacer su aplicacion de obligado
cumplimiento, al menos en parte. En esta linea, se ha conseguido que este mecanismo forme parte de la
Guia para la evaluacion de impacto de las propuestas legislativas del Gobierno desde 2022.

A pesar de lo anterior, el balance de la experiencia finlandesa es positivo. Reconociendo como cuestion
a mejorar la lentitud y voluntariedad de su aplicacion y el gran nimero de recursos —personales y econdmi-
COs— necesarios para garantizar el proceso participativo, es destacable su gran capacidad de adaptacion a
las singularidades de cada zona rural y a todo tipo de normativa o politica publica. Igualmente destaca su
contribucion a la concienciacion sobre la cuestion rural en la elaboracion de politicas publicas.

4.2. Suecia’

Podriamos fijar el 2017 como el afio en que se comienza a gestar la aplicacion de un verdadero meca-
nismo rural de garantia en Suecia. Precisamente en este afio el Comité de las Zonas Rurales —6rgano com-
petente en materia de desarrollo rural— propuso al gobierno sueco un informe con hasta 65 medidas para el
desarrollo rural en Suecia. Para la elaboracién del contenido final del informe destacé el trabajo de las Redes

8 La OCDE publicé un informe en 2017 sobre la situacion rural en Suecia, asi como las medidas adoptadas en aras del
desarrollo de las zonas rurales: https://read.oecd-ilibrary.org/urban-rural-and-regional-development/oecd-territorial-reviews-swe-
den-2017_9789264268883-en#page3

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 134



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 124-145 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11234

Estudio comparado del denominado «Mecanismo rural de garantia». Una propuesta para Castilla y Leén

Picén Arranz, Alberto

Rurales Nacionales (RNN) aportando las peculiaridades de cada zona y el fomento de la participacion de
todas las partes interesadas (poblacion rural, ONGs, 6érganos gubernamentales, Administraciones publicas
de todos los niveles territoriales...) creando un mecanismo de dialogo real y efectivo®.

Fruto de esta propuesta, en 2018 se aprueba en Suecia la Ley de Politica Rural Coherente, cuyo princi-
pal objetivo es disponer de zonas rurales viables con igualdad de oportunidades para la empresa, el trabajo,
la vivienda y el bienestar que conduzcan a un desarrollo sostenible a largo plazo en todo el pais.

En lo relativo al rural proofing, esta norma reconoce la necesidad de integrar la perspectiva rural en
todas las politicas publicas, lo que configura el mecanismo rural de garantia sueco como una herramienta
de caracter transversal.

Para la implantacién del mecanismo rural de garantia en Suecia se valoraron tres cuestiones funda-
mentales: en primer lugar, la relaciéon coste-beneficio a corto plazo pues se sabia que habria que hacer un
esfuerzo de financiacion importante que debia dar sus frutos en un periodo de tiempo razonable. En segundo
lugar, la dificultad de mantener un organismo evaluador sin poder efectivo de veto o competencias sancio-
nadoras para quien infringiese el mecanismo rural de garantia. Por ultimo, el miedo a que su implantacion
aumentase el proceso burocratico y ralentizase demasiado la toma de decisiones administrativas o guberna-
mentales. Se trataba de agilizar el procedimiento administrativo en este ambito, y no de hacerlo mas prolijo
y, en consecuencia, lento.

Sin animo de analizar exhaustivamente el rural proofing sueco, pues es muy similar —tanto en organiza-
cion como en objetivos— al finlandés, destacamos a continuacién en qué centran sus esfuerzos las autorida-
des suecas encargadas de ponerlo en practica:

» Accesibilidad: tanto desde el punto de vista del transporte y las comunicaciones fisicas, como de la
implantacion de banda ancha y otras tecnologias digitales que permitan una conexion a internet en
las zonas rurales igual que en las zonas urbanas del pais.

+ Aumento de la calidad de vida en las zonas rurales, principalmente aumentando y mejorando la
prestacion de servicios sociales.

* Apoyo a la innovacion para tratar de conseguir la implantacion de nuevas empresas y la creacion de
nuevos puestos de trabajo en las zonas rurales.

* Apoyo al sector privado, empleo e inversién. Todo ello dirigido a la dinamizacién de las economias
rurales fuertemente golpeadas en los ultimos afios.

Los principales mecanismos de ejecucion para la consecucion de estos objetivos de desarrollo rural pro-
vienen de los Planes de Desarrollo Rural (PDR) financiados por la Unién Europea, tanto a través de subven-
ciones como de contratos y acuerdos con las comunidades locales. Es especialmente interesante este dato
pues, de cara a nuestra propuesta de mecanismo rural para garantia para Castilla y Leon, la financiacion por
parte de la Union Europea se antoja esencial.

5. OTROS EJEMPLOS DE MECANISMOS RURALES DE GARANTIA EN LAS ANTIPODAS:
AUSTRALIAY NUEVA ZELANDA

5.1. Australia

En julio de 2003, el gobierno del estado de South Australia (Australia meridional) puso en marcha su
mecanismo de rural proofing, denominado Regional Impact Assessment Statement (RIAS), es decir, la Decla-
racion de Evaluacion de Impacto Regional?. El RIAS debe aplicarse a cualquier decision gubernamental que
pueda tener un impacto significativo en los servicios regionales. Esto incluye nuevas politicas, legislacion, pro-
puestas de financiacion, disposiciones reglamentarias —nuevas o modificaciones de las existentes—, modelos
de prestacion de servicios —nuevos o modificaciones de los existentes— y disefio y evaluacién de programas.

El método elegido para la realizacion de las evaluaciones de impacto es el «checklist». El 6rgano ad-
ministrativo competente en esta materia (Department of Primary Industries and Regions of the Government

' Sobre este particular, vid. https://ec.europa.eu/enrd/sites/default/files/enrd_publications/publi-enrd-magazine07-2017-es.pdf

20 Actualmente, todos los estados de Australia, menos Nueva Gales del Sur, han creado su propio modelo de RIAS, y lo han
integrado como un elemento obligatorio previo a la presentacion de propuestas a sus respectivos gobiernos. Ahora bien, los resultados
que arrojan las evaluaciones de impacto estan sujetos a la confidencialidad de cada gobierno regional, y no estan abiertas a una posible
participacion de todas las partes involucradas.
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of South Australia (PIRSA)) publica y actualiza las guias generales que contienen las preguntas que deben
responderse para evaluar el impacto de la nueva politica en las zonas rurales de la region?'. Para la elabora-
cion de esta herramienta se tendran en cuenta los factores econdémicos, sociales y comunitarios, medioam-
bientales y de igualdad de todos los ciudadanos de la region. El PIRSA, no sélo se compromete a crear la
checklist que servira de base para analizar la evaluaciéon de impacto, sino que garantiza que la consulta y
comunicacion sean efectivas para todas las comunidades regionales de South Australia antes de tomar de-
cisiones que puedan afectar de una u otra manera a sus regiones rurales.

La principal ventaja de este modelo regional australiano es su marco juridico donde queda perfectamen-
te definido cuando debe realizarse una RIAS y cuales son las directrices y el contenido de las checklist que
deben cumplimentar los responsables politicos de la iniciativa. En consecuencia, esta herramienta permite
conocer si una politica concreta puede tener un impacto mas o menos fuerte en la regioén, pero no ofrece
detalles estadisticos concretos. Ahora bien, esta falta de objetividad es la principal debilidad del sistema
sueco, pues se traduce en que en funcion de los érganos o responsables publicos que realicen el RIAS, su
resultado puede variar significativamente. No arrojan, en definitiva, parametros comparativos validos para
aplicar a otras politicas similares del mismo o de otros estados.

5.2. Nueva Zelanda

Conscientes las autoridades neozelandesas de los problemas del mundo rural en materia de despobla-
cion, prestacion de servicios, medioambiente y, en definitiva, del aislamiento que sufren sus habitantes, en
el afio 2018 el gobierno se comprometié formalmente con el desarrollo de un mecanismo de rural proofing
reconociendo la importancia de las zonas rurales para el pais?.

En consecuencia, el Ministerio de Industrias Primarias —6rgano competente en la materia— ha publicado
una Guia de adaptacion rural para el desarrollo de politicas y planificacion de la prestacion de servicios en
las zonas rurales. Esta guia cuenta con siete cuestiones que deben tenerse en cuenta desde el principio
y a lo largo de todo el proceso de elaboracién de la politica publica que desee implantarse. El objetivo es
ayudar a considerar los impactos potenciales de las politicas publicas en las comunidades rurales antes de
ser aplicadas?®. Los siete puntos a considerar son los siguientes:

« En primer lugar, deben definirse los objetivos politicos y las distintas partes interesadas que deben
tener derecho ser escuchadas durante el proceso de creacion de la politica publica. El gobierno neo-
zelandés considera mas eficaz el rural proofing cuando se aplica en una fase temprana y a lo largo
de todo el proceso de elaboracion y aplicacion de las politicas.

» El'segundo punto consiste en identificar los beneficios e implicaciones para la comunidad rural de la nueva
politica. Concretamente en los ambitos de infraestructuras (transporte y comunicacion), salud, educacion
y otros servicios publicos, empresa y empleo (posibilidad de crear negocios en zonas rurales y su coste).

* El tercero alude a la necesidad de buscar asesoramiento y consejo en los contactos y organizacio-
nes rurales pertinentes. En este punto el Ministerio neozelandés facilita numerosos contactos que
pueden ser utiles.

» Elcuarto punto se refiere al deber evaluarse los impactos de la politica en las zonas rurales. Para ello
debe aclararse si los impactos son significativamente diferentes en las zonas rurales con respecto a
los propios de las zonas urbanas. Si hay diferencias sustanciales, deberan aportarse otras opciones
o0 modelos de prestacién de servicios que podrian funcionar.

« El quinto punto, quizas el mas complejo para poner en practica, se centra en la presentacion de me-
didas que puedan paliar o mitigar el diferente impacto de la politica en las zonas rurales, con el obje-
tivo de no dejar al mundo rural en un segundo plano o perjudicarlo en relacién con las zonas urbanas.

« En penultimo lugar, se sugiere la realizacion de ajustes en el disefio de la politica, los procesos de
consulta o audiencias y los planes de aplicacién en el mundo rural una vez identificados los proble-
mas o diferencias en relacion con las zonas urbanas.

21 Pueden consultarse en la web oficial del Ministerio: https://www.pir.sa.gov.au/regions

22 El organismo publico neozelandés asimilable a nuestro Instituto Nacional de Estadistica define actualmente «zonas rurales»
como nucleos de poblacién de 200 a 1.000 residentes con, al menos, una comunidad o edificio publico y «otras zonas rurales» que
incluyen tierras utilizadas para la agricultura, la silvicultura o la conservacion con menos de 200 habitantes.

% La Guia puede consultarse en la web oficial del Ministry For Primary Industries: https://www.mpi.govt.nz/dmsdocument/29294-
Rural-proofing-Guide-for-policy-development-and-service-delivery-planning
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» Parafinalizar, esta Guia considera util mantener a las partes implicadas (residentes en zonas rurales,
organizaciones, organismos publicos...) informadas sobre todo el proceso de creacion y modifica-
cion de la politica publica de que se trate, asi como de los efectos o impactos que aun no han sido
previstos 0 no se pueden prever.

Junto con la Guia, el Ministerio ha publicado también una checklist para evaluar el impacto de la politica
publica en el mundo rural (Impact Assessment Checklist?*). En definitiva, aplicando las sugerencias de la
Guia y respondiendo a las preguntas de la checklist puede llegar a concebirse una idea clara del impacto que
puede tener la politica publica en las zonas rurales y actuar en consecuencia. El propio Ministerio también
advierte de la importancia del analisis de los datos atendiendo al caso concreto, sin incurrir en generalidades
que pueden resultar perniciosas.

El mecanismo rural de garantia neozelandés se caracteriza por ser una herramienta orientativa —no
obligatoria— para los responsables de las politicas publicas, por lo que su aplicaciéon no esta asegurada. Sin
embargo, su correcta aplicacion ofrece una recopilacién exhaustiva de datos que puede ser de gran utilidad
en la mitigacion de diferencias entre las zonas rurales y las urbanas.

Para concluir, merece la pena destacar el compromiso del gobierno neozelandés con el rural proofing.
Ademas de lo ya sefialado, ha creado un grupo de trabajo para la adaptacién de las politicas a zonas rurales
y supervisa sus informes y conclusiones. Cuando es pertinente participa en consultas, asesora sobre cues-
tiones rurales y presta apoyo metodolégico a funcionarios y representantes de las zonas rurales. Este nivel
de implicacion del Ministerio responsable en materia de rural proofing ha sido uno de los principales factores
de éxito para la elaboracion de politicas con 6ptica rural en Nueva Zelanda.

6. UNA PROPUESTA DE MECANISMO RURAL DE GARANTIA PARA CASTILLAY LEON

Tras el estudio de los mas importantes mecanismos rurales de garantia implantados en el ambito in-
ternacional, y convencidos de que su correcta aplicacién puede constituir un caso de éxito a medio plazo
para el desarrollo de las zonas rurales, dedicaremos las proximas lineas a proponer un mecanismo rural de
garantia para la comunidad auténoma de Castilla y Ledn, paradigma de los problemas que las zonas rurales
atraviesan en Espafia.

6.1. Un contexto idoneo para su implantacion

Ademas de la situacion demografica y econémica que atraviesan las zonas rurales de Castilla y Leon,
consideramos que estamos ante un momento idéneo para dar el primer paso en la implantacién de un me-
canismo rural de garantia en esta Comunidad Auténoma pues nuestro entorno juridico —nacional y comuni-
tario— parece fomentar e impulsar decididamente herramientas de este tipo.

En primer lugar, la Unién Europea? —siempre preocupada por el mundo rural- viene viendo con muy
buenos ojos la implantacidon de politicas que impulsen el mundo rural?. En este sentido es especialmente
relevante la alusion a la herramienta del rural proofing en la Ultima revisién que la Comisién Europea ha rea-
lizado a su programa Better Regulation (Legislar mejor) en el afio 2021, en cuya herramienta 34 que lleva
por titulo «impacto territorial» el término rural proofing se cita explicitamente? . Es interesante también traer a

2 Puede consultarse en: https://www.mpi.govt.nz/dmsdocument/42207-Rural-Proofing-Impact-Assessment-Checklist-Template

% Realiza un recorrido interesante sobre la evolucion del rural proofing y las politicas de impulso rural en la Union Europea Sanz
Larruga (2020, p. 71).

% Por ejemplo, en la Declaracion de Cork 2.0 de 2016, la primera orientacién politica lleva por titulo «<Fomentar la prosperidad
del medio rural» y establece que «El potencial del medio rural para ofrecer soluciones innovadoras, integradoras y sostenibles para los
retos actuales y futuros de la sociedad, como la prosperidad econémica, la seguridad alimentaria, el cambio climatico, la gestion de los
recursos, la inclusion social y la integracién de los migrantes deberia gozar de un mayor reconocimiento. Deberia existir un mecanismo
rural de garantia que asegure que este aspecto se refleja en las estrategias y las politicas de la Unién. Las politicas agrarias y rurales
deberian basarse en la identidad y en el dinamismo de las zonas rurales mediante la aplicaciéon de estrategias integradas y enfoques
multisectoriales. Deberian promover la diversificacion y fomentar el espiritu empresarial, la inversion, la innovacién y el empleo. Es-
tas politicas deberian también poner en valor la identidad rural y reforzar la sostenibilidad, la inclusién social y el desarrollo local, asi
como la resiliencia de las explotaciones agricolas y de las comunidades rurales». Puede verse la declaracion integra en https://enrd.
ec.europa.eu/sites/default/files/cork-declaration_es.pdf

27 Puede consultarse integramente el documento en https://commission.europa.eu/law/law-making-process/planning-and-propo-
sing-law/better-regulation/better-regulation-guidelines-and-toolbox_en
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colacion la Comunicacién «Una vision a largo plazo para las zonas rurales de la UE» (COM (2021) 345 final),
aprobada por la Comision Europea el 30 de junio de 2021, en la que se prevé la creacion de un «mecanismo
de verificacion rural» para medir el impacto en el medio rural de las iniciativas legislativas supraestatales?®. El
ultimo gran guifo al fomento del rural proofing en las regiones de la Union Europea ha tenido lugar en un infor-
me del Comité Europeo de las Regiones de 2022 titulado «Rural proofing — a foresight framework for resilient
rural communities» (Rural proofing —un marco de prevision para comunidades rurales resilientes—) donde se
analiza y se valora el fendmeno del mecanismo rural de garantia, comentando experiencias llevadas a cabo
en otros Estados y proponiendo modelos validos de aplicacion en el territorio de la Unién Europea®.

En segundo lugar, aunque Espafia no ha sido un pais nada interesado hasta la fecha por el mecanismo
rural de garantia, recientemente han aparecido importantes indicios®*® —influidos directamente por el ambito
comunitario— que invitan a trabajar en la creacion de una herramienta de rural proofing para Castilla y Leon.
Destacamos especialmente dos:

* Un proyecto® pionero impulsado por El Hueco —una empresa social soriana cuyo objetivo es ofrecer
soporte a los emprendedores sociales en los diferentes ambitos de sus empresas—y que cuenta con
la colaboracion del Gobierno de Navarra y la Federaciéon Espafola de Municipios y Provincias (FEMP).
El proyecto, denominado «Rural Proofing» («Mecanismo Rural de Garantia»), se puso en marcha en
2021 con el objetivo de identificar y proponer modificaciones en la legislacion actual que impulsen
el desarrollo de las zonas rurales. Con este propdsito se creé un grupo de 100 personas (G100), 50
mujeres y 50 hombres, expertos en diferentes ambitos que, a través de grupos de trabajo, recabaron
y analizaron un conjunto de casos practicos sobre todos los ambitos cuya revision se considera nece-
saria para el mundo rural. En este sentido, dos han sido los principales documentos redactados hasta
la fecha por este proyecto; las «conclusiones para la implantacion de un mecanismo rural de garantia
en Espafna®y y las «71 propuestas para conseguir una legislacion mas justa para el mundo rural33».

* A nivel legislativo, recientemente se ha aprobado la Ley 27/2022, de 20 de diciembre, de institu-
cionalizacién de la evaluacion de politicas publicas en la Administracién General del Estado, cuya
Disposiciéon Adicional Sexta, titulada «Mecanismo Rural de Garantia» establece la obligaciéon para
el Gobierno de Espafia de impulsar un mecanismo rural de garantia para su aplicacion efectiva®.

6.2. Un posible mecanismo rural de garantia para Castillay Leén

Atenor del estudio comparado realizado y del contexto favorable mas arriba expuesto, entendemos que
Castilla y Ledn es una region idénea para la implantacion de un mecanismo rural de garantia que, por otro
lado, seria pionero*® en Espafa.

2 Esta comunicacion incluye la adopcion del Pacto Rural que movilizara a las autoridades publicas y a las partes interesadas
para que actuen sobre las necesidades y aspiraciones de los residentes rurales y el Plan de Accién Rural de la UE que allanara el cami-
no para fomentar la cohesioén social y creara nuevas oportunidades para atraer a empresas innovadoras, ofrecer acceso a empleos de
calidad, fomentar capacidades nuevas y mejoradas, garantizar unas mejores infraestructuras y servicios, asi como aprovechar el papel
de la agricultura sostenible y las actividades econémicas diversificadas. Se puede consultar integramente la Comunicacion en: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021DC0345

2 Puede consultarse el citado informe en https:/cor.europa.eu/en/engage/studies/Documents/Rural%20proofing%20
%E2%80%93%20a%20foresight%20framework%20for%20resilient%20rural%20communities/coter_nat_rural.pdf

% Entre la doctrina administrativa comienza a proponerse la utilidad de rural proofing para hacer frente al reto demografico.
Destaca especialmente el trabajo de Dominguez Alvarez (2021, pp. 171y ss.).

3 Todo lo relativo a este proyecto se puede consultar en su pagina web https://ruralproofing.com/

%2 El citado documento se puede consultar en https:/ruralproofing.com/wp-content/uploads/2022/01/G100.-Conclusiones-fina-
les-modelo-Rural-Proofing.pdf

% El citado documento se puede consultar en https://ruralproofing.com/wp-content/uploads/2022/01/G100.-7 1-propuestas-Ru-
ral-Proofing.pdf

3 El texto concreto de la citada norma establece que «1. El Gobierno impulsara un Mecanismo Rural de Garantia, asegurando
la participacién de los actores interesados en su disefio y aplicacion. 2. Dicho Mecanismo incluira, en todo caso: a) La incorporacién de
la evaluacion de los efectos territoriales y sobre el medio y la sociedad rural de las politicas publicas, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 2.1 de esta ley. b) La elaboracién de una metodologia de evaluacion especifica que tenga en cuenta los principios, recomenda-
ciones y herramientas propuestas por la Unién Europea en este ambito».

% No es ajena, por supuesto, la preocupacion por la despoblacién y el desarrollo rural en Espafia, pero nunca se han disefiado
verdaderos mecanismos rurales de garantia. A nivel estatal, por ejemplo, la Estrategia Nacional frente al Reto Demografico y el Plan de
130 medidas asociado a ella (https://www.miteco.gob.es/es/reto-demografico/temas/Estrategias_Planes.aspx), ya incluyen esa reivindi-
cacion. A nivel autonédmico destacan en este sentido tres leyes que, sin constituir verdaderos mecanismos de rural proofing si contienen
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Para ello, el primer reto que debemos afrontar es el definir de forma clara qué debemos entender por
zonas rurales. Si comparamos Castilla y Ledn con el resto de Comunidades Auténomas espafiolas, nos
damos cuenta que es la que mas municipios tiene, con un total de 2.248. De todos estos municipios, 2.188
tienen una poblacién inferior a 5.000 habitantes (concretamente, hay 721 municipios con menos de 101 ha-
bitantes, 1.076 entre 101 y 500 habitantes, 214 entre 501 y 1.000 habitantes, 109 entre 1.001 y 2.000 y 68
entre 2.001 y 5.000%¢).

Es decir, mas del 97 % de los municipios de la regién tienen menos de 5.000 habitantes. Por ello con-
sideramos que podria determinarse en 5.000 habitantes el umbral de zona rural en Castilla y Leén®. Esto
permitiria dar mas importancia y presencia al mecanismo rural de garantia pues deberia ser aplicado a
practicamente toda iniciativa politica o legislativa de la regién salvo a aquellas que vayan exclusivamente
dirigidas a zonas urbanas (menos del 3% de los municipios castellanos y leoneses).

Quizas lo mas complicado del disefio de un mecanismo rural de garantia sea precisamente la creacion
de un método de evaluacion de impacto de las politicas publicas objetivo e imparcial que arroje realmente
datos interesantes a la hora de adaptar un programa o politica publica a las necesidades o realidades del
mundo rural®. Sin duda, entre los métodos de evaluacion existentes consideramos que el que mas cumple
la idea anteriormente descrita es el de la checklist. Como ya hemos descrito suficientemente, se trata de
contestar a una serie de cuestiones para tratar de determinar el impacto de la politica publica o la norma en
cuestion en los diferentes aspectos del mundo rural (infraestructura, demografia, sanidad, educacién, cone-
xion digital, empleo, economia...).

A continuacién, se propone un modelo de checklist de 25 preguntas que podria ser valido como punto
de partida para un futuro mecanismo rural de garantia en Castilla y Leon:

CUADRO 1. MODELO DE CHECKLIST PARA UN FUTURO MECANISMO DE GARANTIA EN CASTILLA Y LEON

IMPACTO SOBRE LA PRESTACION DE SERVICIOS

+ ¢ Afecta positivamente al acceso o la disponibilidad de servicios privados y publicos en las zonas rurales
(por ejemplo, asistencia sanitaria, guarderias, comedor escolar, transporte)? En este caso, pueden des-
doblarse preguntas para evaluar el impacto en un servicio concreto si fuese de especial interés en el caso
concreto.

» ¢Existen ya mecanismos de prestacion adecuados en las zonas rurales y pueden adaptarse?

+ ¢El coste de la prestacion no es mas elevado en las zonas rurales debido a la dispersion geografica?

» ¢ El coste de utilizacion para usuarios rurales es el adecuado y no es mas elevado que en las zonas ur-
banas?

IMPACTO SOBRE LAS INFRAESTRUCTURAS (FiSICAS Y DIGITALES)

* ¢ Qué repercusion tendra en el acceso o desarrollo de las infraestructuras en las zonas rurales (por ejemplo,
transporte, banda ancha y telefonia movil)?

+ ¢ Repercutira de forma positiva en la mejora de infraestructuras o desarrollara soluciones alternativas?

» ¢ Esta previsto el sobrecoste que puede implicar desarrollar infraestructuras en zonas rurales (incluidos los cos-
tes paisajisticos y medioambientales)? En este punto —aunque la respuesta no fuese numérica— se podria pre-
guntar adicionalmente que quién asumiria estos costes (promotor, usuario final, gobierno).

alguna medida en esta linea; a saber, la Ley 5/2021, de 2 de febrero, de impulso demografico de Galicia, la Ley 3/2022, de 17 de marzo,
de medidas ante el reto demografico y territorial de Extremadura y la Ley 2/2021, de 7 de mayo, de Medidas Econémicas, Sociales y
Tributarias frente a la Despoblacion y para el Desarrollo del Medio Rural en Castilla-La Mancha.

% Datos tomados del INE y de la Junta de Castilla y Ledn: https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?path=/t20/e245/p04/provi/
10/&file=0tamu001.px&L=0, https://analisis.datosabiertos.jcyl.es/explore/dataset/registro-de-municipios-de-castilla-y-leon/table/?flg=es
y https://www.ine.es/daco/daco42/codmun/cod_num_muni_provincia_ccaa.htm

Es interesante destacar, segun datos del propio INE, que Castilla y Ledn lleva perdiendo poblacién, sistematicamente, desde el
afo 2009. En los ultimos 20 afios, seis de sus nueve provincias han perdido habitantes, un proceso que se extiende al 86 % de los
municipios. Esto ha provocado que ocho de cada diez municipios (el 77 %) esté en riesgo de despoblacion.

37 Elabora un andlisis pormenorizado de esta circunstancia, asi como sus causas y posibles soluciones Bello Paredes (2020,
pp. 110 y ss.).

% La principal critica del sistema de rural proofing norirlandés (The Rural Needs Act) por parte de Sherry y Shortall (2019, p. 343)
se centra precisamente en la dificultad para identificar las necesidades del mundo rural pues en numerosas ocasiones el método que
se utiliza arroja resultados falaces.
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IMPACTO SOBRE LA ECONOMIA Y EL EMPLEO

* ¢ Tendra impacto positivo en las empresas rurales o en los auténomos de las zonas rurales?

* ¢Ayudara a crear condiciones adecuadas para el crecimiento econémico de la zona rural?

» ¢ Respetara el papel de las PYMEs que operan en zonas rurales?

» ¢ Podria haber repercusiones positivas sobre el empleo en las zonas rurales?

» ¢ Se favorecera la condicion de residente en zonas rurales como criterio preferente para las contrataciones que
puedan surgir del programa o politica publica?

» ¢ Podria haber repercusiones positivas en los ingresos —empresas, habitantes o Administracion local- de las
zonas rurales?

IMPACTO SOBRE LA RESIDENCIAY VIVIENDA

« ¢ Podria repercutir positivamente en la oferta y en el acceso a la vivienda en las zonas rurales?

IMPACTO SOBRE LA EDUCACION

» ¢ Podria repercutir positivamente en la oferta de formacioén y educacion —a todos los niveles— en las zonas rura-
les?

* ¢Se ha tenido en cuenta la capacidad de los centros educativos rurales para satisfacer la posible nueva de-
manda?

IMPACTO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE

» ¢ Podria tener un impacto medioambiental positivo en las zonas rurales?
» ¢Podria tener un impacto positivo en el paisaje natural o artificial?

IMPACTO SOBRE EL TURISMO

» ¢ Fomentara el interés turistico de la zona rural?

IMPACTO SOBRE LA DESPOBLACION Y LA IGUALDAD

» ¢ Afectara positivamente a los diferentes grupos demograficos y sociales de las zonas rurales? Podria desglo-
sarse esta pregunta en funcion del sexo y de rangos de edad de los residentes en las zonas rurales (nifios,
adolescentes, adultos y tercera edad).

» ¢ Podria afectar positivamente a las personas con salarios bajos, empleo estacional a tiempo parcial o a los ho-
gares desfavorecidos de las zonas rurales?

* ¢ Se havalorado el envejecimiento de la poblacién de las zonas rurales a la hora de disefar el programa o politica
publica?

IMPACTO SOBRE LAS COMPETENCIAS Y FINANCIACION DE LA ADMINISTRACION LOCAL RURAL

» ¢ Podria tener repercusiones en la transferencia de competencias a favor de los ayuntamientos o diputaciones
de zonas rurales?

» ¢ Se destina una proporcion equitativa y razonable de los recursos financieros del programa o politica publica a
las zonas rurales?

+ ¢La Administracion local dispone de informacion y medios (personales y materiales) para ejecutar el programa
en las areas rurales?

Fuente: Elaboracion propia.

Obviamente este modelo de checklist puede variar en funcion del tipo de politica publica que quiera
evaluarse o, de forma todavia mas clara, del tipo de zona rural en que desee analizarse su impacto. Aun
dentro de la Comunidad Auténoma, no tienen las mismas necesidades o preocupaciones las zonas rurales
ubicadas en montana, por ejemplo, que las ubicadas en la meseta.

A la hora de dar respuesta a las diferentes preguntas resulta de gran utilidad emplear una horquilla
numeérica entre el 0 y el 5, siendo el 0 el impacto mas negativo posible en la zona rural y el 5 el mas positivo
y deseable. Esto nos permitira de forma muy sencilla crear un grafico en el que podamos, a primera vista,
hacernos una idea del impacto —positivo o negativo— que pueda tener la politica publica en las zonas rurales.
Sirva como ejemplo el siguiente grafico —ficticio— referido al médulo de preguntas relativo a la prestacion de
servicios en las zonas rurales:
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GRAFICO 2. EJEMPLO FICTICIO DE TABLA DE INTERPRETACION DE CHECKLIST
PARA EL MODELO PROPUESTO EN CASTILLA Y LEON

Impacto sobre la prestacion de Servicios
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Fuente: Elaboracion propia.

Una vez recopiladas las respuestas y generados los graficos habra que analizar con mas detalle aque-
llas preguntas que pueda plantear mas problemas o, incluso, desarrollar o solicitar mas informacion sobre
algun punto concreto que presente mayor interés. Consideramos coherente (por eso el grafico genera una
linea roja en el numero 2) que si alguna de las preguntas arroja resultados por debajo del 2 en la escala del
0 al 5 habra que evaluarla de forma pormenorizada y, en su caso, repensar ese extremo hasta conseguir al
menos un impacto positivo en las zonas rurales de, al menos, 2 puntos.

Es deseable que la redaccioén de las preguntas sea sencilla y clara, que no dé lugar a posibles confusio-
nes o interpretaciones, pues la evaluacion de impacto debe ser un tramite administrativo lo mas agil posible.
Nunca puede convertirse en una carga burocratica que desanime a la implementacion de politicas publicas
con Optica rural.

Por ultimo, el informe anteriormente citado del Comité Europeo de las Regiones sobre rural proofing
recomienda que la evaluacion de impacto debe realizarse concienzudamente desde una fase temprana del
disefo de las politicas publicas. Consideramos igualmente util que esta evaluacion de impacto se lleve a
cabo también durante la ejecucion del programa o politica concreta, pues nos aportaria datos muy fiables
de cara a la supervision —y una posible readaptacién— y valoracion de los resultados que esta teniendo su
implantacion y poderlos comparar con las previsiones de su fase inicial.

Por otro lado, parece que las principales criticas de las experiencias de rural proofing en otros Estados
coinciden en que el mecanismo rural de garantia es mucho mas eficaz si se aplica de modo transversal. A
qué nos estamos refiriendo con la transversalidad? Fundamentalmente a no hacer depender el mecanismo
rural de garantia de una sola Consejeria (que normalmente sera la que tenga competencias en materia de
agricultura). Esto provocaria una vision sectorial de la realidad rural y, por lo tanto, parcial e incompleta.

Ademas, seria un contrasentido dejar el mecanismo rural de garantia en Castilla y Ledn como un com-
partimento estanco dentro de una sola Consejeria cuando, como hemos dicho mas arriba, mas del 97 % de
los municipios tendrian la consideracion de rurales. El resto de Consejerias no pueden permanecer ajenas
a la aplicacion y al disefio de una herramienta que busca, en resumidas cuentas, desarrollar el mundo rural
en sentido amplio (econdmico, social, demografico, cultural, turistico...) y no sélo en campos tradicionales
como la agricultura y la ganaderia.

Junto con la transversalidad, para que el mecanismo rural de garantia sea un instrumento valido y efi-
caz para el desarrollo de las zonas rurales, consideramos que debe aplicarse de forma obligatoria a todas
las propuestas normativas y a las politicas publicas antes de su aplicacion efectiva. La obligatoriedad de
la aplicaciéon del mecanismo rural de garantia debe estar garantizada pues, de lo contrario, la experiencia
comparada demuestra que, o no se aplicara, o se aplicara de forma parcial y en este caso los resultados que
arroje el método de evaluacion de impacto no seran reales.
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Otra cuestidon que cabe plantearse es si las competencias en esta materia deben otorgarse a un érgano
administrativo existente o si, por el contrario, merece la pena crear un érgano ad hoc. Entendemos que la
solucion ideal pasa por la creaciéon de un érgano ad hoc con competencias especificas en esta materia e in-
tegrado por especialistas. Si se declara competente a un 6rgano administrativo integrado en alguna Conse-
jeria se corre el riesgo de excluir la —recomendable— aplicacion transversal del mecanismo rural, resultando
éste de aplicacion solo a las politicas publicas que se promuevan desde la Consejeria en que esté ubicado
ese organo.

Ahora bien, es evidente que la creacién de un érgano administrativo exige, ademas de tiempo y finan-
ciacidn extra, una carga burocratica que podria retrasar la puesta en practica del rural proofing. Por ello, si
no fuera posible esta primera opcién, entendemos que otra solucién podria ser dotar de competencias en
esta materia a un 6rgano administrativo ya existente pero que no se ubique en una Consejeria concreta,
garantizando asi la comentada transversalidad en la aplicacién del mecanismo rural de garantia.

En cualquier caso, se opte por el modelo que se opte, es importante, y asi también lo demuestran las
principales criticas plasmadas en el informe del Comité Europeo de las Regiones, dotar al érgano competen-
te en esta materia no solo de capacidad de ejecucion, sino también de competencias en materia de super-
vision o inspeccion de la ejecucion de las politicas que superen la herramienta de rural proofing. Asimismo,
este 6rgano debe tener atribuidas competencias para la revision y actualizacion periddica de la herramienta,
lo que permitira corregir posibles errores y adaptar el mecanismo a nuevas realidades o necesidades del
mundo rural. Por ultimo, no seria descabellado dotar a este 6rgano de competencias «sancionadoras» para
aquellos casos en que la politica publica se aplica desoyendo las directrices del mecanismo rural de garan-
tia. No debemos olvidar que el mecanismo rural de garantia debe ser obligatorio y, para ello, su incumpli-
miento debe tener consecuencias.

Por ultimo, la composicidon del 6rgano competente debe ser heterogénea. Es decir, es imprescindible
que en la creacion y revision del mecanismo rural de garantia se asegure la participacion de todas las partes
implicadas®®. Ademas de funcionarios publicos de la Administracion autondmica, este érgano debe dar voz a
la Administraciéon Local —Ayuntamientos y Diputaciones—, principal receptora del mecanismo rural, asi como
a la poblacion rural y a los representantes de organizaciones o asociaciones que representen intereses de
las zonas rurales, especialmente a empresarios y emprendedores que sitlen su centro de actividad en una
zona rural. Esta «democratizacion» del rural proofing es altamente recomendable pues de lo contrario se
podria caer en el absurdo de disefiar politicas para el desarrollo rural de espaldas al propio mundo rural.

Para finalizar, otro de los factores que consideramos importante tener claro de cara a la implantacion del
mecanismo rural de garantia es el de su financiacion. Analizando el derecho comparado nos encontramos
con dos posibilidades; por un lado, participar del presupuesto global del ente publico con competencias en
esta materia y, por otro lado, dotar de una partida independiente o un presupuesto cerrado y diferenciado
al érgano encargado de ejecutar y supervisar el mecanismo rural de garantia. Entendemos que la segunda
opcion es mas apropiada. La experiencia internacional demuestra que, sin un presupuesto independiente,
el mecanismo rural de garantia —tal vez porque sus resultados no son cortoplacistas— cada vez queda mas
olvidado y el presupuesto dedicado a él va bajando afio a afio. En consecuencia, su aplicaciéon cada vez es
mas escasa y no existen medios para su progresiva actualizacién y mejora.

Parece que gran parte de la financiacion de esta iniciativa, a juzgar por el interés que se viene demos-
trando por el rural proofing desde la Declaracién de Cork 2.0 de 2016, podria conseguirse a través de la
integracion en programas de la Unién Europea.

7. CONCLUSIONES

1. El mecanismo rural de garantia es una herramienta que puede resultar muy util a la hora de dina-
mizar o revitalizar el mundo rural. Su objetivo principal es analizar la normativa o las politicas publicas antes
de su entrada en vigor desde una perspectiva rural para que a la hora de su entrada en vigor el impacto
econdmico, social y demografico —principalmente— sea positivo para las zonas rurales y asi paliar las des-
igualdades crecientes entre el mundo rural y las zonas urbanas.

% Asi lo considerd también Hogan (2017, p. 27), politico irlandés que ha sido, entre otras cosas, Comisario europeo de Agricul-
tura y Desarrollo Rural entre 2014 y 2019, dando a entender que la participacion de las propias comunidades rurales en el disefio de la
herramienta de rural proofing es clave para su éxito.
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2. En el ambito internacional existen varios ejemplos de mecanismos rurales de garantia. Es dificil
encontrar uno cuya aplicaciéon haya sido totalmente exitosa, pero del estudio de cada uno de ellos se pueden
extraer consecuencias positivas. Tras el analisis comparado, consideramos que la aplicacion obligatoria y
transversal de un mecanismo de rural proofing es conditio sine qua non para que tenga éxito.

3. El diseio y puesta en practica de un mecanismo rural de garantia no es tarea sencilla por dos
razones fundamentales. En primer lugar, porque su implementacion y posterior mantenimiento exige una
inversion importante a cargo de los presupuestos publicos que muchos gobiernos no quieren asumir. Y, en
segundo lugar, porque sus resultados —dinamizacién de las zonas rurales— no se aprecian a corto plazo, sino
que requieren de una aplicacion efectiva de la herramienta prolongada en el tiempo.

4. En Espafia no ha habido experiencias de rural proofing, sin embargo, consideramos que podemos
estar ante un momento apropiado para comenzar a implementarlas, tanto a nivel estatal como autonémico
por, al menos, dos motivos. El primero, la situacion de las zonas rurales en Espafia constituye el supuesto
de hecho idéneo para la implantacion de este tipo de herramienta; cada vez es mayor el descalabro demo-
grafico y la desigualdad de la poblacién rural con respecto a la de zonas urbanas en lo que a prestacion de
servicios publicos de calidad se refiere. En segundo lugar, la Union Europea —preocupada por la deriva del
mundo rural- defiende el mecanismo rural de garantia y tiene programas que pueden ayudar, tanto al disefio
como a la financiacion de esta herramienta en los Estados miembros.

5. Sien Espaia existe una Comunidad Autdbnoma donde las zonas rurales tengan un peso especifico,
esa es Castillay Leodn. Por ello, proponemos la creacion de un mecanismo rural de garantia castellanoleonés
a partir de las experiencias —positivas y negativas— internacionales. Debe ser una herramienta de aplicacion
obligatoria y transversal a cualquier tipo de norma o politica que desee implantarse. Igualmente debe contar
con un presupuesto cerrado y diferenciado que financie su creacidon y mantenimiento y que sea ejecutado
por un 6rgano administrativo compuesto por funcionarios, expertos en la materia y representantes de las
zonas rurales, que no se encuentre encorsetado en ninguna consejeria concreta y con potestades supervi-
soras y sancionadoras en la materia.
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RESUMEN

No cabe duda de que el ambito local es el escenario mas propicio para atender las demandas y canalizar
las propuestas de los ciudadanos, y que las Juntas Municipales, como 6rganos de gestién desconcentrada
del municipio de Murcia, suponen un cauce prioritario para la participacion ciudadana. La estructura y la
composicion de estos 6rganos de representacion local juegan un papel fundamental en el desempefio
de las funciones que tienen encomendadas. El compromiso de los actores implicados en este espacio
institucional puede marcar el rumbo de estos 6rganos de participacion.

Hay que tener en cuenta que en los Ultimos afios se ha registrado una baja actividad de las Juntas
Municipales. Tan s6lo se han convocado el 66 % de los plenos ordinarios que correspondian normativamente.
Esta disfunciéon supone una merma en la calidad democratica municipal.

A través del presente estudio queremos ofrecer una vision panoramica del funcionamiento de las Juntas
Municipales en términos de calidad democratica para ofrecer propuestas de mejora para conseguir una
mayor fortaleza y representacion institucional.
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ABSTRACT

There is no doubt that the most favorable way to meet the demands and the proposals of citizens is at a
local level. The Municipal Boards, the decentralized management bodies of the municipality of Murcia, play
a major part in citizen participation. The structure and composition of these local representative bodies
play a fundamental role in how the functions entrusted to them are carried out. The commitment of the
individuals involved in these institutions heavily influence their performance.

It must be taken into account that in recent years the Municipal Boards’ activity has been relatively low-
only 66 % of the ordinary plenary sessions corresponding to the regulations have been convened. This
dysfunction entails a reduction in the quality of municipal democracy.

Through this study we want to offer a panoramic view of the operations of the Municipal Boards in terms
of democratic quality with a view to offering proposals in order to achieve greater strength and institutional
representation.
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1. INTRODUCCION

La participacion ciudadana en el ambito local constituye un intento de regenerar el sistema democratico,
y forma parte del fendmeno de dinamismo participativo que se esta haciendo patente en nuestra sociedad
frente la apatia y el desinterés ciudadano. Se supone, en este sentido, que el nivel local es el ambito ade-
cuado para generar dinamicas de participacion ciudadana por su identificacion con las peculiaridades del
territorio al que atiende, porque se considera que es lo suficientemente flexible para atender las demandas
reales de la poblacion, puesto que se cree que tiene mas posibilidades de instaurar las condiciones para
la inclusidn de los individuos o de los colectivos interesados en las cuestiones publicas, y por ultimo, por
su conveniencia para construir capital social y contribuir a una toma de decisiones mas eficiente (Subi-
rats, 2002; Colino, 2002).

Las Juntas Municipales son una figura de gestion desconcentrada de la Administracion Local que actua
como organo colegiado de representacion politico-vecinal. Se trata de un érgano estable de participacion institu-
cionalizada en el ambito inframunicipal que se erige como cauce prioritario para la participacion ciudadana. Este
érgano territorial constituye ademas un instrumento esencial para conseguir una descentralizacion de servicios
y la representacion de los intereses de los distintos nucleos diseminados de los que se compone el territorio.

El conjunto de multiples experiencias de participacion que tienen lugar en Espafia, se puede categorizar
en tres modelos: universal, mixto y de participacién corporativa. En el caso de las Juntas Municipales objeto
de estudio, se trata de una participacion mixta que permite la intervencion tanto de asociaciones como de
individuos que no pertenezcan a colectividades estructuradas (Ganuza y Francés, 2012).

La necesidad de impulsar formas directas de participacion ciudadana (no sélo entendida como la inicia-
tiva ciudadana europea que se incorporé al ordenamiento comunitario con la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa) queda recogida en el ambito europeo a través de los principios establecidos en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea. En las reflexiones contenidas en el Libro Blanco «La gobernanza euro-
pea» de la Comision Europea de 2001, quedan establecidos los cinco principios de una correcta gobernan-
za: apertura, participacion, responsabilidad, eficiencia y coherencia.

También en la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa (Recomendacion,
2001/19), sobre la participacion ciudadana en la vida publica local se concretan estos objetivos. De esta
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forma, se precisa del nivel local como el espacio donde el derecho democratico podria ejercerse mas direc-
tamente y por tanto donde es necesario actuar con mayor énfasis para involucrar a los ciudadanos de forma
mas directa en la gestidn de los asuntos locales.

En el ambito nacional, la Constitucion Espafiola de 1978 (CE) supone un avance de los sistemas de
descentralizacion tanto en la organizacién administrativa como en la mejora de la participacion ciudadana.
La norma suprema de nuestro ordenamiento establece el derecho a la participacién como un derecho de
configuracion legal por el que «corresponde a los poderes publicos promover la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social» (art. 9.2 CE).

Mas tarde, la entrada en vigor de la Ley 7/1985, Reguladora de Bases de Régimen Local de 23 de mar-
zo (en adelante LRBRL), supuso un hecho relevante incluyendo el concepto de municipio como «entidades
basicas de la organizacion territorial del Estado y cauces inmediatos de participacion en los asuntos publicos
que institucionalizan y gestionan con autonomia los intereses propios de las correspondientes colectivida-
des». Asi pues, el art. 69 de la LRBRL considera funcién de las corporaciones locales facilitar la mas amplia
informacion sobre su actividad y la participacion de todos los ciudadanos en la vida local, lo que justifica la
creacion de entidades propias para ejercer la descentralizacion y la participacion ciudadana.

Los Ayuntamientos son, por lo tanto, los encargados de establecer y regular con normas de caracter
organico, procedimientos y 6rganos adecuados para la efectiva participacion de los vecinos en los asuntos
de la vida publica local, tanto en el ambito del municipio en su conjunto, como en el de sus Distritos.

La llegada de un nuevo avance legislativo con reformas en relacion a la participacion responde a la Re-
comendacion 2001/19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa y favorece una relacién mas directa
entre la ciudadania y los gobiernos ejecutivos. Por ello, la Ley 57/2003, de medidas para la Modernizacion
del Gobierno Local, en su exposicidon de motivos parte de la existencia de «una clara tendencia continental a
reforzar las posibilidades de participacion y de incidencia de los ciudadanos en el gobierno local, para evitar
o corregir, en el contexto de un mundo globalizado, el alejamiento de los ciudadanos de la vida publica». En
la misma se advierte de la necesidad de «disponer de unos estandares minimos concretos que permitan la
efectividad de esa participaciony, siendo obligatorio el establecimiento de reglamentos organicos en todos
los municipios en materia de participacion ciudadana que regulen tanto los mecanismos como los procedi-
mientos para lograr una efectiva y valida participacion.

La legislacion autonémica ha avanzado a otro ritmo, ha seguido un proceso de renovacion mucho
mas flematico. La Ley 6/1988 de Régimen Local de la Regiéon de Murcia profundiza en la singularidad de
la Region de Murcia y sus municipios, destacando la existencia de nucleos de poblacion separados de la
respectiva capitalidad del municipio. Para regular esa posible organizacion complementaria se prevé el
establecimiento de, entre otros érganos, de la figura de Alcaldes de barrio o pedania, Junta Municipal o de
Presidente de la Junta.

En estos ultimos afios, en el ambito local se han aprobado ordenanzas que mejoran, profundizan y
avanzan en la relacion administracion-administrado que tiene lugar en el gobierno local y sus entes des-
centralizados. Con la aprobacion de la Ordenanza reguladora de la Administracion Electronica de 2013 se
traslada al ambito municipal las disposiciones recogidas en la Ley 11/2007 de Acceso Electronico de los Ciu-
dadanos a los Servicios Publicos y se dan pasos para acercar la administracion al ciudadano, al tiempo que
facilita las posibilidades de controlar la acciéon de la administracion al permitir un acceso sencillo e inmediato
durante las 24 horas del dia sin requerir de la presencialidad del ciudadano.

Posteriormente la Ordenanza de Transparencia, de Acceso a la Informacién, Reutilizaciéon de datos y
Buen Gobierno de 2017, que tiene por objeto «garantizar la transparencia en la actuacion del Ayuntamiento
de Murcia, asi como el libre acceso a su informacion publica, y la reutilizacion de la misma, estableciendo
los medios necesarios para ello, que seran preferentemente electronicos» (art.1), confiere a los ciudadanos
mayores facultades de control y fiscalizacién de la actividad politica.

Es el Reglamento de Participacion Ciudadana del Ayuntamiento de Murcia el que regula el funciona-
miento de las Juntas Municipales. Hasta alcanzar la normativa actual en vigor, hubo otros marcos juridicos
previos, situandose los primeros antecedentes legales al afio 1984 con el anteproyecto de Reglamento de
Descentralizacion, Desconcentracion y participacion ciudadana del Ayuntamiento de Murcia. La existencia
de este tipo de normativa es un indicador del compromiso inicial de las administraciones locales con la
participacion de sus ciudadanos (Cernadas et al., 2017), aunque disponer de él no garantice un efectivo
compromiso institucional sobre la participacion (Pineda, 2011). De hecho, es mas que frecuente encontrar
RPC desactualizados y caducos que o bien no se aplican o directamente no satisfacen las inquietudes de
la ciudadania.
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La fecha de aprobacién de los RPC permite clasificar a los municipios dependiendo de si este momento
fue anterior o posterior a la aparicion de la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local de 2 de abril de
1985; de esta manera los municipios se diferencian entre innovadores, si fue anterior e imitadores si por el
contrario la aprobacién fue posterior a la publicacién de la ley. El efecto democratizador en la esfera munici-
pal es mayor en la misma medida que el municipio es mas grande y con un resultado mas notable cuando
son liderados por partidos de izquierda.

En los municipios imitadores, como es el caso de Murcia, queda constatada en lineas generales una
menor colaboracion entre gobierno municipal y asociaciones locales en la elaboracion del reglamento (Nava-
rro, 2000). Los RPC posteriores a la Ley 57/2003 de medidas para la Modernizacién del Gobierno Local se
caracterizan por ser mas restrictivos y formalistas que los anteriores en su redaccién (Misino, 2013).

En la propia exposicion de motivos del RPC queda definida la Junta Municipal como «Unica figura de
gestion desconcentrada en la ciudad y en los nucleos periféricos». En el mismo se describe la composicion
formal de participacioén, asi como la manera en la que los ciudadanos pueden participar, quedando concre-
tado su rol, estructura y funcionamiento.

Por lo general, se trata de érganos caracterizados por su regularidad, estabilidad y sistematizacién en
relacion a la gestion, favoreciendo la participacion de la ciudadania sobre cualquier asunto o tematica que
pueda afectar al territorio en cuestion de forma mas permanente.

Tanto en las comunidades auténomas como en los grandes municipios, estos canales de participacion
se convierten en 6rganos predominantes, en espacios donde ademas la administracién adquiere un papel
imperante de participacion que da lugar a modelos excesivamente jerarquicos y rigidos desde el punto de
vista estructural. Como aspecto relevante en cuanto a la composicion de estos érganos destaca el papel
residual que en su estructura se acaba otorgando a la ciudadania (Parés y Resende, 2009a).

En lineas generales estos 6rganos estables de participacion presentan debilidades en relacién a su
falta de funcionalidad y calidad democratica, siendo por el contrario su mayor fortaleza la estabilidad que
proporciona al proceso.

Las flaquezas atribuidas a estos érganos se fundamentan en el incumplimiento de los reglamentos
que regulan su funcionamiento. En concreto «alguno de estos érganos de participaciéon no funciona ade-
cuadamente y suelen tener problemas a la hora de reunirse con la periodicidad supuestamente fijaday,
aunque en otros casos su debilidad se imputa a la escasa implicaciéon de los actores (Parés y Resende,
2009a, p. 178).

El funcionamiento de estos 6rganos depende en exceso del gobierno en cuestion que para liberarse de
los inconvenientes derivados de su convocatoria podrian optar simplemente por no reunir al érgano corres-
pondiente (Vergé, 2007).

Ademas, las formas actuales de participacion presentan dificultades en relaciéon con la imprecision de
sus objetivos y la falta real de capacidad para dar respuesta a las necesidades de los ciudadanos (Navarro,
2000). Son los criterios relacionados con el proceso, la relacion con los participantes, la tematica, el método
participativo y las propias consecuencias del proceso sobre los que se cuestiona la calidad democratica de
estos érganos municipales (Parés y Castella, 2009).

Estos rasgos generales y distintivos son los que llevan a concluir desde un amplio acuerdo académico,
que muchas de estas formas de participacion puestas en marcha se encuentran en crisis, resultando nece-
sario acometer una intensa transformacion de las mismas (Ganuza y Francés, 2012).

Siendo esta una razén mas por la que la agenda publica queda marcada por la necesidad de mejorar
la calidad de la democracia a través de estos procesos de participacion. En el empefio de mejorar estos
instrumentos de participacion institucionalizada se plantean estrategias que permitan una mayor profundidad
y calidad democratica de las mismas (Parés y Resende, 2009a).

2. FACTORES DETERMINANTES DE LA CALIDAD DEMOCRATICA EN LAS JUNTAS
MUNICIPALES

La calidad democratica de las Juntas Municipales va a estar condicionada por multitud de factores del
propio proceso relacionados con: la coordinacién con los participantes, la tematica, el propio proceso parti-
cipativo y las consecuencias del mismo (Parés y Castella, 2009).

La participaciéon ciudadana debe entenderse mucho mas alla de un derecho constitucional, también
como un proceso que debe estar planificado por la administracién, por lo que requiere de una firme accion

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 149



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 146-164 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11212

¢Coémo mejorar la calidad de la democracia local? Analizando el funcionamiento de las juntas municipales en Murcia

Pérez Lépez, Rebeca / Gonzalez Salcedo, Antonia

de gobierno que la favorezca. «De nada sirve crear canales, espacios, érganos o reglamentos para constatar
la existencia de este derecho, si este derecho no se ejercita» (Pindado, 2008, p. 6).

Esta reflexién pone de manifiesto como el compromiso y responsabilidad del propio gobierno y toda su
estructura funcionarial juegan un papel importante en la implicacién de la ciudadania en los asuntos locales
(Ziccardi, 1999). Por lo tanto, uno de los factores determinantes para alcanzar los objetivos que se atribuyen
a la descentralizacion y a la participacion politica es la implicacion y participacion de los actores politicos.
Sosa (2011) sostiene que para el fortalecimiento del poder local se requiere de la voluntad y planificacion de
los actores politicos, convirtiéndose los partidos politicos una pieza clave para el desarrollo de la democracia
participativa en el ambito local.

La iniciativa y vitalidad que demuestran las formaciones politicas con representacion en las institucio-
nes juegan un papel relevante en el funcionamiento de las mismas. Para analizar la calidad y vitalidad de
los regimenes democraticos actuales resulta necesario el estudio de vinculos de los partidos politicos con
la sociedad, asi como del rol de intermediacion que adquieren en el proceso de representacion politica
(Vergé, 2007).

El objetivo es conseguir un compromiso firme de la ciudadania con la democracia y para ello se requiere
de un conocimiento politico notable, asi como de un alto nivel de implicacidn en los asuntos publicos que se
materialice a través del desarrollo de diversas expresiones de participacion politica (Carpini, 2004).

En la practica el interés principal de los partidos en los gobiernos locales radica en conseguir su ree-
leccién para seguir gobernando y ostentar el poder, dejando en un segundo plano el interés por la demo-
cratizacion municipal. Teniendo esta maxima en cuenta, la participacion ciudadana puede registrar una alta
variabilidad dependiendo de la voluntad politica para que estos 6rganos funcionen, sin perder de vista las
motivaciones que mueven a las formaciones politicas: asegurar el liderazgo y favorecer un clima pacifico y
sin conflictos (Misino, 2013).

«La iniciativa debe ser liderada politicamente. Sélo a través de un liderazgo politico sélido un proceso
politico sera legitimado institucionalmente» (OIDP, 2006, p. 20). «El compromiso politico es indispensable
para que los resultados del proceso sean implementados y, por tanto, para que el proceso sea eficaz» se si-
tua este como uno de los principales indicadores de la calidad democratica (Parés y Castella, 2009, p. 244).

El color politico o la ideologia del gobierno del municipio, constituye un elemento explicativo de los nive-
les de participacion, siendo la relacion existente entre participacion y partidos politicos un factor ampliamente
debatido por la literatura (Cernadas et al., 2017).

La relacion entre la participacion y los partidos politicos ha sido ampliamente tratada en multitud de es-
tudios, si bien en principio afirmaban que los partidos de izquierdas mostraban un mayor compromiso con la
participacion ciudadana, los mas recientes establecen que la ideologia influye mas que en la existencia de
procesos de participacion, en el estilo y el uso de los mismos segun el partido que lo lidere.

La relacion participacion-partidos politicos no debe sobrestimarse, segun Cernadas ya que «en muchos
casos la puesta en marcha de experiencias de participacion ciudadana depende mas de las actitudes y del
caracter innovador de determinados dirigentes politicos y técnicos de la Administracion Local que de las
relaciones que se establezcan con la sociedad desde los partidos» (Cernadas et al., 2017, p. 178). El color
politico de los gobiernos municipales no influye tanto en la cantidad sino en la calidad y en el uso que se hace
de la participaciéon como instrumento de apoyo al logro de sus fines.

La composicion de estos érganos estables de participacion suele ser hermética, y queda integrada
por un numero determinado de miembros que se establece en el RPC, donde ademas quedan deter-
minadas las restricciones de acceso al mismo. Lo ideal seria poder garantizar una composiciéon con un
alto grado de representatividad de la sociedad, contemplando una amplia diversidad de perfiles (Parés y
Castella, 2009).

Diferentes estudios han demostrado la existencia de un sesgo participativo en los 6rganos estables
hacia una parte de la ciudadania o de grupos sociales estructurados que «quedan excluidos o se benefician
en menor medida que otros del acceso al gobierno municipal», una practica que limita el proceso democrati-
zador (Navarro, 2000, p. 34). De establecerse una mayor apertura a la diversidad de participantes se estaria
favoreciendo una mayor profundizacion democratica (Parés y Resende, 2009a).

Una mirada de género va a permitir realizar un analisis critico de «los desequilibrios de poder que se
dan en el seno de la democracia representativa» lo que denota una insuficiencia del método democratico
(Misino, 2013). Es necesario, por tanto, realizar un estudio de la composiciéon de género de los 6érganos de
participacidon que permita profundizar en las diferencias de ocupacion del espacio publico entre hombres y
mujeres.
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El analisis de la integracion igualitaria va permitir evaluar la existencia o no de una representacion equili-
brada de hombres y mujeres en los 6rganos de decision. La representacion de las mujeres se transforma en
una demanda que pretende mejorar la calidad de la democracia, siendo la ideologia un factor determinante
para este proceso. Los partidos de derechas atribuyen la elegibilidad a los criterios de mérito y capacidad,
mientras que para los partidos de izquierdas responde a un argumento de justicia social y de generacion
de decisiones legitimas, «elevando la representacion paritaria a condiciéon sine qua non de la calidad y del
fortalecimiento de la propia democracia» (Vergé, 2007, p. 158).

Aun no siendo condicion suficiente, pero si necesaria, la informaciéon es un criterio de la calidad demo-
cratica de este 6rgano de participacion y por ello resulta de interés su analisis y estudio (Parés y Castella,
2009). En los érganos estables de participacion, las relaciones con las entidades han estado marcadas por
la falta de /a rendicién de cuentas y ausencia de explicacion de actores sociales (Misino, 2013).

En definitiva, son multiples las variables que pueden impulsar o limitar la participaciéon ciudadana: el
color politico, los actores sociales o el escenario local. (Misino, 2013). Tanto su funcionamiento como la par-
ticipacion que se ejerce en estos érganos estables se puede categorizar en una doble dimension de analisis,
la dimension simbodlica y la objetiva o sustantiva de la participacion.

La dimensién simbdlica o normativa se refiere al reconocimiento juridico de la participacién ciudadana,
se trata de las normas que recogen los derechos de la participacion y el deber de promoverlos. Esta dimen-
sién supone una condicidon necesaria pero no suficiente para conseguir el propdsito de la participacion. La
dimension sustantiva, empirica u objetiva, es la referida a la necesidad de que existan unas condiciones
materiales que permitan la participacion y su practica activa (Serra Vazquez, 2008).

Son por consiguiente indicadores de la dimensién simbdlica los reglamentos y normativas que regulan
estos 6rganos, teniendo en cuenta el grado de consenso alcanzado para su disefio y aprobacion y el analisis
de la coordinacion politico-técnica del proceso.

La dimension sustantiva contiene las variables que van a definir un analisis funcional de este 6rgano
de participacion: la composicién institucional politico-vecinal, el propio funcionamiento y actividad, el interés
politico que motiva el derecho a participar y que condiciona la agenda politica, la tematica de las propuestas
tratadas, los recursos econémicos con los que cuenta, asi como la informacién y rendicién de cuentas que
subyace del mismo (Cernadas et al., 2017).

3. METODOLOGIA

La presente investigacion trata de un estudio de caso sobre el funcionamiento de las Juntas Municipales
en Murcia, incidiendo en la calidad de la participacion y de la representacion politica de estos érganos des-
concentrados de la administracion. Este estudio de caso descriptivo pretende dar cuenta de una situacion
singular como es el funcionamiento deficitario de las Juntas Municipales en Murcia, asi como de los factores
que ejercen influencia en el proceso y su afeccion a la calidad democratica que se ejerce desde las mismas.

La gran extension del municipio de Murcia con casi 900 km2 y el elevado nimero de nucleos disemina-
dos de poblacion distribuidos por todo su territorio marcan la singularidad de este municipio que se consolida
como el séptimo mas poblado del pais y el decimosexto mas extenso de Espafa (https://murciaencifras.es/
datos-curiosos). Antafo esta particularidad supuso un factor desencadenante de importantes problemas
organizativos, funcionales, de equipamientos y financiacion, La unidad juridico-politica de la Administracion
Municipal establecida entonces, dificultaba la prestacion de servicios e impedia la participacion de la ciuda-
dania en los asuntos de interés en la vida local.

Para poner solucion a esta problematica se establecen las Juntas Municipales, como érganos territoria-
les de gestion desconcentrada que cuentan con una organizacion, funcion y competencias determinadas por
el propio Ayuntamiento sin perjuicio de su unidad de gobierno.

A la Junta Municipal se le atribuyen competencias relacionadas con el mantenimiento, conservacion,
reparacion y reposicion en las infraestructuras y edificios municipales. También pueden organizar activida-
des culturales, sociales, o deportivas junto a entidades ciudadanas, asi como la celebracion de actividades
ludicas, y festejos populares o cualquier otra que se les confiera por el Alcalde y/o Junta de Gobierno, sin
perjuicio de tratar cualquier asunto de interés para el territorio.

En su calidad de érgano de participacion destaca su responsabilidad en el fomento de las relaciones de
las entidades ciudadanas con el Ayuntamiento, también informar a los vecinos de las actuaciones y garanti-
zar la coordinacion con los servicios municipales.
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TABLA 1. VARIABLES FUNCIONAMIENTO DE LAS JUNTAS MUNICIPALES, INDICADORES Y EVALUACION

VARIABLE INDICADORES METODO DE EVALUACION
1. Compromiso 1.1. Grado de consenso 1.1. Identificacion de actores y posicionamiento. Analisis
politico regulacion normativa documental de fuentes primarias: actas de pleno Ayto.
de Murcia.

1.2. Interés y agenda 1.2. Revision de las manifestaciones publicas de los grupos
politica politicos sobre el funcionamiento de las JJ.MM. Analisis

documental.

1.3. Convocatorias 1.3. Revision de las actas de pleno de las Juntas
de pleno Municipales. Andlisis documental.

1.4. Registro 1.4. Acuerdos de Pleno, decretos o compromisos
de convocatorias registrados. Analisis documental de las bases de datos
y actas de la Administracion Local.

1.5. Coordinacion 1.5. Identificacion de areas relevantes y espacios de trabajo
politico-técnica transversales. Revision del Decreto de competencias y

organigrama municipal. Analisis de contenido.
2. Composicion 2.1. Composicion politica | 2.1. Analisis de la estructura institucional de la Junta. Analisis
institucional documental.

2.2. Representacion 2.2. Calculo del porcentaje de asociaciones miembros sobre
asociaciones el espectro asociativo municipal. Analisis de contenido.
vecinales

2.3. Composicién 2.3. Estudio de la presencia vecinal y de otras asociaciones
vecinos y soc. civil en el proceso. Analisis documental.

2.4. Ideologia politica 2.4. Distribucién ideoldgica de la representacion politica.

Analisis de contenido pactos alcanzados en las Juntas
Municipales.
2.5. Perspectiva 2.5. Calculo de la representacion politica femenina en las
de género JJ.MM vy su presidencia. Entrevistas telefénicas a los
Presidentes de JJ.MM.
3. Funcionamiento 3.1. Actividad 3.1. Analisis documental del RPC, convocatorias y actas.
y actividad de las JJ.MM Busqueda de mociones presentadas al Pleno Municipal
sobre funcionamiento JJ.MM extraidas de sus actas.

3.2. Toma de decisiones 3.2. Revision de posicionamiento politico a través de las
por consenso actas plenarias. Analisis de contenido de los acuerdos

de JJ.MM.

3.3. Asuntos de interés 3.3. Asuntos abordados en los plenos de las JJ.MM por
tratados orden de interés social. Analisis de contenido actas

plenos JJ.MM.

3.4. Transparencia, 3.4. Difusion de la informacion a través de los distintos
informacion, difusion canales municipales. Andlisis de contenido de webs y
y rendicién de documentacién de JJ.MM.
cuentas

3.5. Recursos 3.5. Grado de ejecucioén de los presupuestos en las JJ.MM.
econoémicos Analisis de contenido de los recursos econdémicos de las

JJ.MM obtenidos a través del portal de transparencia.

Fuente: Elaboracién propia.
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El municipio de Murcia se encuentra conformado en la actualidad por 8 barrios y 59 pedanias, algunas
de estas pedanias tienen mas habitantes que muchos municipios espafioles. Las pedanias son nucleos de
poblacion separados de la capitalidad del Municipio (62,55 % de la poblacién), mientras que los barrios se
encuentran en el centro de la ciudad, delimitando el casco urbano (37,45% de la poblacion) (http://www.
murciaencifras.es/informacion-por-pedanias).

La muestra de estudio esta formada por el total de Juntas Municipales (65), al disponer de la informacién
necesaria para el analisis. El periodo de estudio se circunscribe al tiempo comprendido desde octubre de
2019 hasta julio de 2021, es decir, a la primera mitad del mandato actual 2019-2023.

El hecho de que se esté registrando una insuficiente actividad y un déficit en su funcionamiento, des-
vela la necesidad de realizar un estudio pormenorizado del funcionamiento de estos érganos de gestién y
participacion ciudadana. De forma inductiva y guiados por la literatura que se recoge en el marco tedrico de
la investigacion, se proponen diferentes variables de estudio.

Se van a utilizar diferentes técnicas de recogida de informacion y datos que provienen de diversas
fuentes, tanto a través de registros de informacion procedentes de datos secundarios existentes, como de
las basadas en el analisis documental y revision de documentos sobre las convocatorias, actas, mociones,
y certificaciones generadas por el érgano participativo que se evallua en el periodo de estudio. Finalmente
disefilamos una propuesta de mejora que favorezca una perspectiva estratégica, con una correcta planifica-
cion, coordinacion, control y motivacion para la consecucion de los objetivos.

4. ANALISIS DEL FUNCIONAMENTO DE LAS JUNTAS MUNICIPALES EN MURCIA

Las Juntas Municipales son 6rganos de gestion desconcentrada del Ayuntamiento de Murcia, suponen
un modelo mixto de participacion al tener en consideracion mecanismos que implican a las asociaciones y a
los ciudadanos no estructurados (Ganuza y Francés, 2012).

El Pleno de la Junta Municipal esta conformado por nueve vocales entre los que se encuentra el Presi-
dente y Vicepresidente. Estos vocales son actores politicos, y para su representacion prevalece la propor-
cionalidad en el porcentaje de votos que cada opcidn politica obtuvo en las ultimas elecciones municipales;
su presidencia se decide por votacion del Pleno de la Junta.

Puede formar parte de la Junta también, un representante por asociacién de vecinos (en adelante tam-
bién AA.VV) del ambito de la pedania teniendo exclusivamente derecho a voz. Ademas, actua como Secre-
tario un funcionario municipal que levanta acta de las sesiones y asesora al Presidente en el desempefio de
sus funciones.

El régimen de funcionamiento del Pleno establece la periodicidad de las sesiones plenarias ordina-
rias, una cada dos meses como minimo, y las extraordinarias, cuando se consideren precisas y sean de-
bidamente motivadas. También queda regulado el tramite de convocatoria de las sesiones (no excediendo
de dos dias habiles de antelacion, en dias habiles y fuera del horario laboral), su publicidad, su validez
en funcién del numero de asistentes, presidencia y secretaria. La convocatoria debe ir siempre acompa-
fAada del orden del dia y del borrador del acta de la sesién anterior para su aprobacion. Para alcanzar un
acuerdo, este debe ser aprobado al menos por una mayoria simple de los miembros con derecho a voto
en el Pleno.

Las sesiones plenarias son publicas y en ellas pueden intervenir los asistentes que lo soliciten. En el
caso de las Entidades Ciudadanas tienen que comunicarlo al menos con 24 horas de antelacién, especi-
ficando ademas el asunto del orden del dia sobre el que quieren intervenir con voz. Una vez finalizado el
Pleno, el Presidente puede establecer un turno de «ruegos y preguntas» abierto al publico que asiste. Los
interesados que no son miembros del Pleno, también deberan comunicar su intencién de intervenir en este
turno ya sea por escrito o verbalmente antes de que dé comienzo el Pleno.

El RPC también prevé la puesta en marcha de comisiones de trabajo tanto de caracter permanente
como temporal donde se puedan abordar asuntos de interés para el ambito territorial; en ellas pueden par-
ticipar los grupos politicos y representantes de colectivos o asociaciones con interés en el asunto a tratar.

Atendiendo a la especial singularidad del Municipio de Murcia, se establece en el RPC la figura del Dis-
trito Municipal. Se trata de érganos de gestion desconcentrada conformados por la agrupacion de distintos
barrios y pedanias segun determine la Corporacion Municipal. Estan presididos por un concejal del equipo
de gobierno y se prevé la puesta en marcha de una Comision de Coordinaciéon de Juntas para la gestion y
tratamiento de las actuaciones que afecten de forma global a un Distrito.
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La extension y dispersion territorial del municipio de Murcia conlleva un encarecimiento de los servicios
que se prestan al ciudadano, por lo que se dota a las Juntas Municipales de recursos econémicos para su
propia autogestion en el marco de las competencias atribuidas. La asignacion de recursos habilitados para
las Juntas Municipales queda establecida en el RPC, en concreto en su art. 40, quedando establecido en
un 8% el porcentaje minimo de recursos presupuestarios de la Corporacion que deben ser gestionados por
los Distritos.

Las Juntas Municipales se han convertido en los érganos predominantes de participacién en el mu-
nicipio de Murcia. Pese a que sobre el papel estan llamadas a ser 6rganos estables y permanentes de
participacion, en la practica se registran incumplimientos en las obligaciones establecidas en su reglamento
de funcionamiento, en relacién a la periodicidad con la que deberian convocarse las sesiones ordinarias,
poniendo en cuestion la funcionalidad y la calidad democratica de las mismas.

En relacion a las variables que pueden condicionar el funcionamiento y la calidad democratica de las
JJ.MM, cabe destacar: el compromiso politico, la composicion institucional del érgano y el propio funciona-
miento y la actividad que se desarrolla en el seno de las Juntas Municipales.

4.1. EIl compromiso politico en las Juntas Municipales de Murcia

El compromiso politico es uno de los principales criterios de calidad democratica de las JJ.MM. La
existencia de voluntad e implicacion politica legitima el proceso y favorece su eficacia. El compromiso debe
manifestarse a lo largo de todo el proceso, extendiéndose hasta la implementacion de los resultados y acuer-
dos alcanzados. Indicadores como el grado de consenso normativo, el interés politico suscitado, la actividad
generada, los registros documentales de los acuerdos alcanzados y la coordinacion técnico-politica nos van
a ayudar a determinar esta variable.

El compromiso politico se convierte en un elemento fundamental para el fomento de la democratizacién
de la Administracion Local. Para analizar este compromiso es necesario en primer lugar, investigar el grado
de consenso de la regulacién normativa.

Un alto grado de consenso en la aprobacién de la normativa reguladora de estos érganos aumenta sus
posibilidades de éxito (Misino, 2013). El reglamento actualmente en vigor, fue aprobado por el Pleno del Ayun-
tamiento en 2005. El grado de aceptacion politica de aquel acuerdo adoptado en Pleno no fue el mas deseable
ya que se aprobo por mayoria, con diecisiete votos a favor del Grupo del Partido Popular y nueve votos en con-
tra del Grupo Socialista. El posicionamiento de los grupos politicos evidencia posturas enfrentadas en relacion
a la norma de funcionamiento de los érganos estables de participacion sometidos a estudio, no consiguiendo
este acuerdo el consenso por unanimidad de los miembros de la corporaciéon municipal que seria conveniente.

En el acta de la sesion plenaria celebrada el 27 de mayo de 2004 en el Ayuntamiento de Murcia, quedan
recogidos los motivos por los que el Partido Socialista voté en contra. El Sr. Abellan por el Grupo Socialista
pese a reconocer que se habian incorporado diversas propuestas a peticién de su formacion, recrimina que
«se deberia haber aprovechado este momento para avanzar en propuestas novedosas, en la participaciéon
ciudadana, ya que mantener la regulacion de los derechos de participacion conforme estaba, no satisface
al grupo socialista», alega en el debate que «podria haber sido una magnifica oportunidad para contar con
la participacion ciudadana en este reglamento, y que no ha sido asi, puesto que sélo ha habido una reunién
con la Federacion de Asociaciones de Vecinos».

El Equipo de Gobierno realizd consulta previa a la Federacion de Asociaciones de Vecinos, que aglutina
exclusivamente a las organizaciones vecinales asociadas. Se conté con la Federacién como voz unica del
movimiento asociativo vecinal sin realizar consulta directa a las mismas u otra tipologia de asociaciones o
ciudadanos. La elaboracion de esta normativa no conté con la participacion de la sociedad civil en general,
ya que este debate y reflexién quedo casi en exclusiva reservado a esta Federacion.

Una vez aprobado inicialmente el RPC se sometié a un periodo de exposicion publica donde sélo el Par-
tido Socialista presentd alegaciones, siendo admitida una de ellas en relacién a la antelacion con la que se
debia solicitar por parte de las entidades su participacién en el Pleno. La aprobacion definitiva del texto que
sigue vigente en la actualidad, tuvo lugar en sesion plenaria de 16 de marzo de 2005 y volvio a contar con el
voto negativo del PSOE que argumentdé que no se habia contado para su redaccion con la participacion real
de la ciudadania ni de los grupos politicos, y que suponia un retroceso en la vida democratica y participativa
del municipio. Ademas, en el debate el Sr. Abellan Martinez pone de manifiesto como al disminuir la perio-
dicidad de la celebracion de las sesiones plenarias también se restaba participacién a los partidos politicos,
colectivos y vecinos.
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En relacion al grado de aceptacion técnica del proceso, tal y como recoge el acta de la sesion de Pleno,
cuenta con los preceptivos dictamenes informados favorablemente, por lo que no hubo ninguna disconfor-
midad por la parte técnica.

Las reglas del juego quedan determinadas en el reglamento que rige actualmente los érganos de parti-
cipacion municipales, el RPC; una normativa que otorga escasa autonomia a la ciudadania ya que el texto
no contempla la posibilidad de promover cambios por motivacion propia.

Estos asuntos siguen afios después siendo un debate abierto y vivo. La totalidad de formaciones poli-
ticas que integran o han integrado la Corporaciéon Municipal han denunciado publicamente la necesidad de
abordar cambios sobre la normativa reguladora local, demostrando un interés real por abordar mejoras de
funcionamiento, que marcan la agenda politica.

El compromiso politico en estos 6rganos institucionalizados es vital para un correcto funcionamiento con
garantias democraticas. Tanto la convocatoria de los Plenos en tiempo y forma como el compromiso claro
con los resultados son indicadores de este factor.

El RPC establece una periodicidad bimensual para la convocatoria de los Plenos ordinarios de las
Juntas Municipales. Durante el periodo analizado se deberian haber convocado y celebrado un total de 715
Plenos, de los cuales soélo se celebraron 472 tal, el 66 % tal y como se indica graficamente en el Grafico 1.
Existe un amplio intervalo entre las Juntas Municipales con mayor convocatoria de Plenos ordinarios (Alge-
zares con 16 Plenos) y aquellas con menor actividad (Espinardo con 2 Plenos).

GRAFICO 1. PLENOS CONVOCADOS FRENTE A LOS MiNIMOS ESTABLECIDOS

Plenos
No convo-
cados
34 % Convocados
66 % j

.

.

Fuente: Elaboracioén propia.

La convocatoria de las sesiones plenarias permite y da lugar a la participacién de los grupos politicos y
de la ciudadania en estos érganos. Esta responsabilidad recae en el Presidente de la Junta Municipal que
es la persona que firma la convocatoria y que la eleva para su celebracion, por lo que la regularidad de ce-
lebracion depende en exclusiva de su voluntad. El andlisis evidencia el escaso interés y disposicion politica
por fomentar la participacion, lo que convierte a las Juntas Municipales en 6rganos con un escaso nivel de
actividad.

Cabe destacar que la regularidad de las convocatorias pudo estar condicionada por la situacion epide-
miologica por COVID-19 en la que el municipio estaba inmerso. Esta circunstancia llevo a la Administracion
Local a dotar de medios telematicos que permitieran la celebracién on line de las sesiones plenarias, con el
objeto de no interrumpir la gestion municipal ni los servicios y la atencién que se venia prestando a la ciu-
dadania. Esto permitié que las Juntas Municipales mas activas, asi como el propio Ayuntamiento de Murcia,
cumplieran con las disposiciones legales establecidas convocando el 100 % de los Plenos previstos.

Pese a que el RPC pretende la sistematizacion de los procedimientos de funcionamiento de las JJ.MM,
la realidad es que existe un incumplimiento del requerimiento de periodicidad en la convocatoria de los
Plenos de las Juntas Municipales y esto deriva en una merma en la calidad democratica de estos érganos.

Para profundizar en el nivel de compromiso de los responsables politicos con el proceso participativo,
resulta necesario comprobar la existencia documental de los acuerdos alcanzados en el Pleno. El acta es
un documento elaborado por el Secretario que certifica y acredita los compromisos alcanzados en el Pleno
y donde queda recogido el posicionamiento de los diferentes actores sobre los asuntos tratados. Es un do-
cumento de resultados sustantivos del proceso.
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La obligatoriedad de la redaccién de las actas para estos 6rganos estables y colegiados, esta deter-
minada en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, resultando un elemento que confiere memoria y transparencia a todo el proceso. En
el caso de las Juntas Municipales y sus acuerdos de Pleno en el periodo estudiado, todos los documentos
preceptivos sin excepcion estan recogidos tanto en el acta de Pleno, como con una certificacion individual
por cada uno de los acuerdos alcanzados.

Los procesos participativos requieren de una coordinacion politico técnica transversal. Por lo general, si
el area municipal sobre la que recaen las competencias es la de Participacion, la implicacién y compromiso
con el proceso tiende a ser mayor (Parés y Castella, 2009).

La estrategia organizativa en relacion a la conformaciéon o no de una Concejalia concreta para este
ambito es un factor relevante. Las competencias municipales en materia de participacion estan recogidas,
durante el periodo de estudio, en la Concejalia delegada de Agenda Urbana y Gobierno Abierto, encargada
entre otras funciones del fomento y coordinacion de la participacion ciudadana con entidades publicas y
privadas en su marco competencial. En cambio, las competencias por parte del Ayuntamiento de Murcia en
relacion a las Juntas Municipales recaen en la Concejalia de Pedanias y Barrios encargada de la planifica-
cion, seguimiento y coordinacion de los barrios y pedanias y sus Juntas Municipales.

En el periodo de estudio el Ayuntamiento de Murcia no cuenta con una concejalia especifica de partici-
pacion ciudadana, sino que esta responsabilidad recae sobre una concejal delegada de otras funciones, en
este caso de Dofa Mercedes Bernabé Pérez, tal y como establece el Decreto de designacion de competen-
cias delegadas de 18 de junio de 2019. Es este un aspecto relevante, ya que «que exista una concejalia de
participacion es un elemento importante tanto para la implementacion de procesos participativos como para
la intensidad con que estos se realizan» (Navarro et al., 2009, p. 9).

La transversalidad es mas importante cuando esta area se lidera desde la Concejalia de Participacion
y ademas tiene implicaciones sustantivas en otras areas de la gestion municipal (Ganuza y Francés, 2012).
En el caso de estudio, la participacion no ha adquirido rango de concejalia, sino que esta integrada en una
que congrega otras atribuciones como son: agenda urbana, relaciones con universidades, bibliotecas y salas
de estudio, programas europeos y gobierno abierto donde se integra participacion, poniendo de manifiesto la
relevancia menor que se confiere a la participacion en la concejalia que alberga el area.

Del estudio documental del RPC se deduce la inexistencia de un dialogo fluido entre las Juntas Munici-
pales y el resto de 6rganos de participacion establecidos por esta Administracion Local, perdiendo coordina-
cion y posibles sinergias con los mismos.

4.2. Composicién y estructuras de las Juntas Municipales de Murcia

El estudio de la composicion y estructura es clave para conocer el funcionamiento de estos érganos
institucionalizados. Los sujetos, grupos sociales y participantes en general representados en el proceso,
pueden condicionar notablemente el funcionamiento de las JJ.MM. Por consiguiente, para el analisis de esta
variable se necesita conocer en profundidad la composicion politica, civil y asociativa.

Su estructura viene determinada en el RPC: 1 vocal que ostenta la Presidencia, 8 vocales de los dife-
rentes grupos politicos, representante/s de Asociaciones Vecinales y un funcionario publico que ejerce de
Secretario.

Los vocales son representantes politicos propuestos por los grupos municipales en funcion de los ul-
timos resultados electorales municipales segun la Ley D’Hont. De este modo, y tras los ultimos comicios
municipales, de las 65 Juntas Municipales en total, 18 tienen mayoria absoluta del Partido Popular (5 vocales
0 mas), ocho del Partido Socialista Obrero Espafol y una de Ciudadanos. Los 38 restantes dependen de
los pactos y negociaciones que se alcanzaron segun la distribucion de los resultados electorales. De esta
manera, el municipio cuenta con 585 vocales que forman parte de estos instrumentos y que con su parti-
cipacion ayudan en el desarrollo de proyectos y la defensa de las demandas de los murcianos, de forma
desinteresada.

Al analizar la composiciéon de actores que forman parte de las Juntas Municipales, destaca el papel
imperante de los partidos politicos ya que la propia metodologia les confiere el caracter de esenciales o
fundamentales para el proceso. Esta notable descompensacion entre la composicién politica y vecinal evi-
dencia una clara sobrerrepresentacion politica, que invita a una reflexion sobre sobre una reconfiguracion
mas equilibrada.
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En el Municipio de Murcia el tejido asociativo esta conformado por 4042 entidades, siendo las asocia-
ciones de caracter cultural y juvenil las mas numerosas, seguidas de las AMPAS (Asociaciones de madres
y padres de alumnos) y las asociaciones vecinales, en adelante AA.VV (http://www.murciaencifras.es/infor-
macion-por-pedanias).

Pese a la amplia variedad de tipologias asociativas que existen en el municipio, el RPC solo permite la
participacion a las asociaciones de caracter vecinal con voz durante el desarrollo del Pleno. Esta tipologia
asociativa ocupa el quinto puesto en el ranking de asociaciones del Registro de Entidades Ciudadanas de
Murcia con un total de 169 AA.VV (https://murciaencifras.es/consulta-avanzada#306;Asociaciones).

Son estas asociaciones los Unicos actores sociales habilitados como miembros del Pleno, produciéndo-
se un sesgo privilegiado para este colectivo puesto que quedan excluidas todas las entidades que corres-
ponden a otras tipologias (95,81 %).

En concreto, en el periodo estudiado son 19 los representantes de las AA.VV. que son miembros de
las Juntas Municipales de Murcia (Anexo 4). Esto se traduce en que solamente el 23,07 % de las Juntas
Municipales tienen entre su composicion a un miembro de Asociaciones Vecinales. Solamente se registran
dos casos, Distrito Norte y El Esparragal donde son dos los representantes habilitados para formar parte de
la Junta Municipal.

Sitenemos en cuenta que actualmente en el Registro de Entidades Ciudadanas del Municipio de Murcia
existen 169 AA.VV, queda patente como solamente el 11,24 % de las AA.VV en activo en el municipio de
Murcia forman parte como miembros de estos érganos institucionalizados.

Aunque no sean miembros de la estructura organica del Pleno, otras asociaciones de caracter no ve-
cinal, los ciudadanos y vecinos con caracter individual pueden intervenir en el plenario. Esta participacion
esta prevista segun el RPC, en el ultimo punto del orden del dia denominado «ruegos y preguntas». Cuando
finaliza el Pleno se abre por parte del Presidente el correspondiente turno de «ruegos y preguntas» entre
el publico asistente. Previamente, ya sea por escrito o de forma verbal antes del comienzo del Pleno, debe
darse traslado del interés por intervenir en este ultimo punto del orden del dia.

Este turno nunca se extendera mas alla de una hora, salvo acuerdo distinto que se haya adoptado por
los portavoces de los distintos grupos politicos. Con respecto a la participacion de asociaciones y vecinos,
cabe destacar el hecho de que no quede constancia ni se reflejen en el acta de la sesién del Pleno. Esto
supone que sea imposible cuantificar este tipo de participacion, de la misma manera que invisibiliza las pro-
puestas, sugerencias 0 quejas que se hayan podido trasladar, y por lo tanto se pierde la trazabilidad de la
misma, lo que nos lleva a afirmar que el grado de influencia que se concede al ciudadano es cuanto menos
difusa.

En las JJ.MM, al igual que ocurre en otros procesos participativos se observa como «los procesos de
funcionamiento, los temas tratados y la organizacién de los debates dejan un espacio para la espontaneidad
ciudadana, pero la mayoria de las veces es el gobierno municipal el que decide las grandes lineas a seguir»
(Sintomer, 2005, p. 10).

GRAFICO 2. IDEOLOGIA DEL PARTIDO POLITICO DEL PRESIDENTE DE LA JUNTA MUNICIPAL

Ideologia

Fuente: Elaboracién propia.

En relacion a la ideologia politica, en el periodo estudiado destaca la hegemonia de los partidos conser-
vadores (Partido Popular, Ciudadanos y VOX) que ostentan 56 presidencias en las Juntas Municipales, frente

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 157



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 146-164 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11212

¢Coémo mejorar la calidad de la democracia local? Analizando el funcionamiento de las juntas municipales en Murcia

Pérez Lépez, Rebeca / Gonzalez Salcedo, Antonia

a los partidos progresistas (Partido Socialista Obrero Espafiol y Podemos-Equo) que alcanzan 9 presidencias
de Juntas Municipales, quedando asi representadas las preferencias ideoldgicas de los ciudadanos de Murcia
en sus barrios y pedanias (Grafico 2). Los acuerdos de coalicidén en el gobierno municipal incluyen la distri-
bucién de las presidencias de las Juntas Municipales. De esta forma, el Partido Popular preside 42 Juntas
Municipales, Ciudadanos 8 y Vox 6, como consecuencia del pacto de gobierno alcanzado por las distintas
formaciones politicas. En el bloque progresista, el Partido Socialista Obrero Espafiol preside el resto (9).

Respecto al género de los integrantes politicos en las Juntas Municipales, podemos destacar el incum-
plimiento del principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en las instituciones, sefialado en la
Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, de 22 de marzo de 2007. Existen
diferencias notables entre los grupos politicos (Partido Popular 38,40 %; Partido Socialista Obrero Espafiol
42,18 %; Ciudadanos 23,08 %; Vox 25,49 % y Podemos-Equo 0 %), aunque queda patente una falta de vo-
luntad general por incorporar a la mujer en la vida publica y politica. Esta baja representacién femenina pue-
de tener repercusion en la iniciativa politica, teniendo en cuenta el impacto de la representacion sustantiva
de la mujer. No es algo nuevo, histéricamente ha habido una sobrerrepresentaciéon de los hombres en este
érgano de representacion.

GRAFICO 3. COMPOSICION DE LOS MIEMBROS DE LAS JUNTAS MUNICIPALES POR GENERO
Mujeres

Mujeres
36 %

V. 64%

h. Hombres g

Fuente: Elaboracion propia.

En esta linea, la baja presencia femenina condiciona la paridad en la presidencia de estos 6rganos,
donde sélo 17 mujeres ostentan la presidencia frente a 48 hombres. La distribucidn entre partidos politicos
es similar a la presencia de mujeres en las Juntas Municipales, donde el 26,19% de las presidencias del
Partido Popular estan dirigidas por mujeres, el 25,00 % en el caso de Ciudadanos, el 16,67 % para Vox, y en
el bloque progresista el 33,33 % de las presidencias del Partido Socialista Obrero Espafiol esta liderada por
una muijer.

GRAFICO 4. GENERO DEL PRESIDENTE DE LA JUNTA MUNICIPAL

Género
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Fuente: Elaboracion propia.
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4.3. Funcionamiento y actividad de las Juntas Municipales de Murcia

La actividad que genera el érgano y los procedimientos que se emplean en el mismo son esenciales
para conocer el funcionamiento de las JJ.MM y su salud democratica. La acciéon que se produce en este
6rgano, la toma de decisiones, los asuntos tratados y recursos empleados, asi como la transparencia y
rendicion de cuentas definirdn una de las variables mas relevantes en relacion al funcionamiento de estos
estos 6rganos.

El nivel de actividad de los 6rganos de participacion en general, puede determinarse a través de
indices relacionados con el numero de encuentros anuales que se celebran, si se redactan o no actas,
asi como la realizacién de Juntas o Comisiones complementarias o sobre la informacién, publicidad y
rendicion de cuentas. Diversos estudios sobre la funcionalidad de los 6rganos institucionalizados de parti-
cipacion han detectado incumplimientos en la periodicidad establecida en los reglamentos, desvelando un
incorrecto funcionamiento, tal y como ocurre en el con la convocatoria de Plenos de las Juntas Municipales
de Murcia.

Tampoco se han desarrollado figuras complementarias a las Juntas Municipales y sus Plenos, como
son los Distritos, sus Juntas asociadas o las comisiones de caracter temporal o permanente que se podrian
haber creado de forma paralela al funcionamiento ordinario de las Juntas Municipales.

Estos y otros asuntos no han pasado desapercibidos para los grupos politicos con representacién
municipal en el Ayuntamiento que han registrado numerosas iniciativas politicas en el Pleno municipal
para la mejora de la: transparencia, organizacion, presupuestos y contratacion de las Juntas Municipa-
les, poniendo de manifiesto la necesidad de un planteamiento de reforma del funcionamiento de estos
érganos.

La composicion politica de las Juntas Municipales destaca por su pluralidad, registrandose entre
dos y cinco grupos politicos con representacion por Junta Municipal. Resulta atractivo profundizar en la
relacion que puede existir entre esa composicion politica y el proceso de toma de decisiones sobre los
asuntos tratados. Tal y como se recoge en Gréfico 5, esta circunstancia no impide llegar a acuerdos por
parte de las diferentes formaciones politicas con el fin de mejorar la vida de los ciudadanos. De las mo-
ciones debatidas durante el periodo de estudio (1.896), 1.422 fueron aprobadas por unanimidad lo que
demuestra una clara voluntad de acuerdo y consenso por parte de los grupos politicos que componen
las Juntas Municipales.

GRAFICO 5. MOCIONES APROBADAS POR UNANIMIDAD

Consenso
Otras
25%
Unanimidad
75%

Fuente: Elaboracion propia.

En relacién al alcance de las propuestas generadas en estos 6rganos de participacion, resulta in-
teresante profundizar en los que han sido los asuntos y materias que han despertado un mayor interés
social. En relacion a las tematicas de las mociones presentadas (Grafico 6), observamos un claro pre-
dominio entre aquellas que tratan aspectos institucionales (Tipo I) y de fomento (Tipo Il), asuntos que
centran los debates politicos en estos 6rganos inframunicipales, siendo por tanto los asuntos de interés
mas suscitados.
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GRAFICO 6. TEMATICA DE LAS MOCIONES
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Fuente: Elaboracién propia.

Tipo |: Porcentaje de mociones debatidas sobre funcionamiento institucional.
Tipo Il: Porcentaje de mociones debatidas sobre obras, infraestructuras y fomento.
Tipo lll: Porcentaje de mociones debatidas sobre cultura, festejos, deporte o turismo.
Tipo IV: Porcentaje de mociones debatidas sobre servicios sociales.

Tipo V: Porcentaje de mociones debatidas sobre otros aspectos diversos.

Una vez analizadas las propuestas politicas que se han elevado al Pleno para su debate y aprobacion,
podemos afirmar que la amplia mayoria de las mociones planteadas se concentran dentro del ambito com-
petencial municipal.

Estos 6rganos de participacion tienen un caracter informativo, consultivo, deliberativo y decisivo para
aquellas tareas establecidas en su marco competencial de manera que sobre sus competencias delegadas
las decisiones alli tomadas deberian tener caracter vinculante. Aunque finalmente sean los politicos los que
«retienen el monopolio de la toma de decision» (Sintomer, 2005, p. 7).

La informacion y difusion de la actividad generada por este érgano es un importante criterio de calidad.
El canal de informacién del que se vale el Ayuntamiento de Murcia para publicar las convocatorias y actas de
los Plenos de las Juntas Municipales es la web municipal a través del itinerario: (www.murcia.es/web/portal/
presidentes-juntas-municipales).

En este enlace se ofrece también informacion sobre el nombre del alcalde de cada barrio y pedania, ob-
viando en cambio, la informacién relativa al resto de miembros que componen la Junta Municipal, también se
informa sobre la ubicacién y contacto del centro municipal donde se presta la atencién vecinal y del horario
habilitado a este efecto. Ademas del panel virtual, la convocatoria del Pleno debe ser colocada de forma im-
presa en un tablén de anuncios o lugar visible en el espacio donde va a tener lugar la celebracion del Pleno.

El Ayuntamiento de Murcia no dispone de un espacio web exclusivo que contemple toda la informacién
relativa a las Juntas Municipales, aunque muchas de ellas han puesto en marcha su propia web y redes
sociales por iniciativa propia, desligada del Ayuntamiento. Una gestion ajena a la administracién que carece
del control y supervisién municipal sobre el criterio de publicacién, imagen o disefio.

La dispersion territorial y la descentralizacion del Municipio de Murcia, conlleva un encarecimiento de los
servicios que se prestan a los vecinos, en relacion tanto a su puesta en marcha como a su mantenimiento y
conservacion. Las Juntas Municipales deben estar dotadas de recursos econémicos necesarios que permi-
tan poner en marcha los compromisos adoptados, siendo en este caso, un 8% el porcentaje minimo de los
recursos econémicos que la Corporacion debe poner a su disposicion, segun queda establecido en el art.40
del RPC.

Al realizar un analisis del gasto anualizado, podemos destacar como se ha ejecutado de media un
86,20 % del gasto corriente a disposicion de las Juntas Municipales de Murcia, correspondiente a los ejerci-
cios de 2019, 2020 y 2021. Un porcentaje de ejecucion moderadamente alto que puede llevar a reflexionar
sobre la necesidad de incrementar la dotacion municipal hacia las Juntas Municipales y sus Distritos, como
en el caso de Madrid donde la aportacién municipal se eleva al 11 % o a la realizacion de un plan anual de
optimizacion de recursos (Anexo 6).
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5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

Las Juntas Municipales de Murcia son 6rganos institucionalizados de descentralizacion y participacion
que se caracterizan por su composicion rigida y cerrada y por un funcionamiento encorsetado y deficitario.
Pese a que sus procedimientos y funcionamiento estan fijados de forma rutinaria y burocratica en su RPC,
en la practica no se traduce en una garantia de su cumplimiento.

Las Juntas Municipales se encuentran sujetas y limitadas a actuaciones formales para dar respuesta a
los requerimientos normativos que se establecen en su RPC, lo que denota una perspectiva excesivamente
impuesta de la participacion. La regulacién normativa local constrifie a este érgano municipal reservando
para su interlocucion poco o nulo espacio a la improvisacion o espontaneidad.

En general registra una baja actividad y presteza que merma su funcionalidad. Los Plenos no se han
convocado en tiempo y forma, en la practica no se han desarrollado los Distritos de la misma manera que no
se han activado las comisiones de coordinacién de Juntas asociadas a los mismos. Ademas, se ha decidido
prescindir de las opciones complementarias de participacion contempladas en el propio RPC, no llegando a
crearse ni convocarse ninguna de las comisiones de trabajo ya sea de caracter permanente o temporal para
tratar asuntos de interés para el territorio. Por lo tanto, no se han rentabilizado ninguna de estas opciones
complementarias previstas en el RPC que podrian haber estimulado una mayor profundizacién en la partici-
pacioén y calidad democrética de estos érganos municipales.

Desde su creacion, cuando se denominaban Juntas Vecinales, se ha mantenido su estructura y composi-
cién practicamente intacta, ya que segun recoge la propia exposicion de motivos del RPC en vigor «habia dado
tan buenos resultados». Se decidio entonces mantener la estructura tradicional sin implementar cambios y esto
ha conllevado a que en la actualidad tenga una composicion rigida e inflexible desde el punto de vista estructural.

Al analizar pormenorizadamente el perfil de sus integrantes y representatividad se observa una cla-
ra sobrerrepresentacion politica, desequilibrio de género, sesgo participativo y un papel residual y difuso
conferido a la ciudadania, lo que nos lleva a concluir que estos érganos acusan un notable desgaste en su
composicién ya trasnochada.

Los asuntos tratados en estos 6rganos son amplios y genéricos en muchos casos, destacando aquellas
materias que han despertado un mayor interés social como la propia organizacion burocratica o las necesi-
dades de mantenimiento y conservacion del area de fomento e infraestructuras.

En lineas generales, resulta complicado trasladar propuestas desde el ambito de la informacion al de
la deliberacion y mas aun al de la toma de decisiones, lo que pone en cuestion que finalmente se adopten
conclusiones operativas.

Las Juntas Municipales presentan debilidades en relacion a los actuales canales de informacion habili-
tados para la ciudadania que resultan insuficientes y mejorables. Al carecer de mecanismos de devolucion
de informacién a los participantes y ciudadanos en general, se ha perdido una oportunidad Unica de que la
sociedad perciba sus resultados y pueda poner en valor su mision.

Las relaciones de estos 6rganos con las entidades y con los ciudadanos estan marcados por la falta de
informacion sobre la trazabilidad de los asuntos y acuerdos tratados, en definitiva, por la ausencia de meca-
nismos dindmicos de rendicién de cuentas.

Las Juntas Municipales se enfrentan, por lo anteriormente expuesto, a un auténtico desafio institucional
que permita dar respuesta a una discusion secular sobre la necesidad de aumentar su poder democrati-
zador. El objetivo es mejorar la calidad de nuestra democracia y avanzar hacia modelos de organizacién y
practicas de gestion politica mas participativas.

La participacién ciudadana contribuye a mejorar la calidad de la democracia, por ello las propuestas de
mejora que se plantean tienen como objetivo multiplicar la capacidad de impacto de las Juntas Municipales
de Murcia incrementando su profundizacién democratica. Es necesario abordar cambios a gran escala,
transformaciones normativas y metodoldgicas que permitan perfeccionar las actuales estructuras, conseguir
una mayor incidencia en las politicas publicas y alcanzar un alto compromiso politico con los acuerdos sus-
critos en su seno (Parés y Resende, 2009a).

Es el momento de replantear las estrategias tradicionales de participacion, tanto en términos conceptua-
les como normativos y procedimentales, a nivel de gestion de proximidad en los barrios y pedanias y también
desde la modernizacion de la propia administracion.

Existe en la actualidad un consenso politico unanime en relacién a la necesidad de redactar un nuevo
RPC. Esta revision de la normativa vigente desde hace 17 afios se debe plantear desde una profunda re-
flexion politica, con el maximo consenso posible y en un debate abierto por completo a la ciudadania que
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permita conseguir la maxima aquiescencia para la mejora del funcionamiento de este 6rgano y de su capa-
cidad de impacto en las politicas publicas.

Aprovechando este cambio normativo se debe estimular la diversificacion de la actividad que realiza
este 6rgano que en la actualidad y en el caso de Murcia, se ha visto reducida casi en exclusiva a la celebra-
cion de las sesiones plenarias (Parés, 2009). Se requiere poner en marcha los Distritos como instrumento
esencial para la correccion de desequilibrios y la representacion de las diversas pedanias y barrios del mu-
nicipio. También es preciso activar las comisiones asociadas, asi como estimular cuantas mesas de trabajo
con caracter temporal o permanente sean necesarias para dar respuesta a las distintas necesidades secto-
riales que surjan en los territorios.

Es este un marco idéneo para reflexionar sobre la composicién y estructura de las Juntas Municipales,
sobre la que se ha advertido una sobrerrepresentacion politica y un importante sesgo participativo, ademas
de un desequilibrio de género. Es el momento de apostar por la diversificacion de perfiles, incluyendo en el
proceso la participacion de nuevos actores locales. Pueden introducirse metodologias innovadoras, como
podria ser la creacion de un Foro Local y la seleccion de participantes por sorteo que ayude a integrar a un
publico mas representativo del pueblo en el proceso, sin que esto limite la capacidad de poder intervenir y
participar al resto de vecinos que asi lo deseen.

La renovacion de la estructura formal de participacion hacia un modelo mas heterogéneo, inclusivo y
diverso permitiria sobrepasar el circulo habitual de los que suelen participar en este proceso. Es necesario
también abordar aspectos de la representacion politica, donde los grupos politicos como actores imprescin-
dibles muestren un mayor compromiso, adquiriendo un rol que vaya mas alla del cumplimiento formal de los
reglamentos normativos.

Se requiere ademas de un mayor esfuerzo de la administracién para conseguir equilibrar el posicio-
namiento femenino en las politicas publicas, aplicando una légica de género que permita cambiar la vision
tradicional imperante que favorece el sesgo masculino. Se debe poner en marcha camparias de conciencia-
cion y sensibilizacion de la participacion estimulando el avance femenino en los roles politicos. Se trataria
de aplicar politicas de accién positiva femenina para su implicacion y promocion, que favorezcan su ascenso
en la estructura organizacional.

No podemos olvidar que una organizacion inclusiva obtiene mayores niveles de aceptacion y legitima-
cion, a la vez que mejora su rendimiento. Al democratizar la administracion mejora la eficiencia y la eficacia
pasando de una organizacion jerarquica a una mas interactiva (Brugué y Gallego, 2001).

Es la Administracién Local la que establece los procedimientos, funcionamiento y planificacion de estos
érganos estables de participacion por lo que sobre ella también debe recaer la tarea de control. Establecer
un mecanismo automatizado de control y fiscalizacion del cumplimiento de los requerimientos de funciona-
miento establecidos en la norma, interceptaria e impediria los incumplimientos que se estan registrando.
La automatizacién de procedimientos podria <evitar que importantes decisiones como las convocatorias de
Plenos recaigan de forma discrecional y exclusiva sobre el Presidente de la Junta Municipal. En la busque-
da de un sistema realmente participativo y sofisticado hay que establecer exigencias procedimentales que
reconduzcan las desviaciones detectadas.

La transparencia y rendicion de cuentas se convierten en una herramienta indispensable en el esfuerzo
democratizador que debe partir de los gestores publicos (Parés y Castella, 2009). «Especialmente en el
ambito local, la posibilidad de redefinir la administracién publica como autoridad habilitadora no sélo es crear
espacio para la participacion sino también para la rendicion de cuentas» (Brugué y Gallego, 2001, p. 15).

Resulta preciso crear un espacio virtual exclusivo que retna todas las iniciativas municipales de Partici-
pacién Ciudadana en Murcia. Un recurso online sencillo, adaptado, accesible y de facil uso que permita dar
a conocer estos 6rganos de gestion desconcentrada y participacion, sus limites territoriales, su composicion
completa, las vias de contacto con la Junta Municipal, la convocatoria de Plenos, 6rdenes del dia, contenido
de las mociones presentadas, acceso a las actas, propuestas de las asociaciones y ciudadanos, seguimien-
to de los acuerdos adoptados, asi como una evaluacion anual de la ejecucion alcanzada. Resulta relevante
disponer de herramientas informaticas para el seguimiento de los asuntos tratados en el Pleno y especial-
mente de los aprobados en el mismo.

El seguimiento de las demandas vecinales y la rendicion de cuentas hacia los ciudadanos es impres-
cindible para legitimar este 6rgano, por ello las actas deberan recoger todas las opiniones, interpelaciones y
proposiciones emitidas en el desarrollo del Pleno, incluido el punto de «ruegos y preguntas».

La publicidad en torno a estos 6rganos debe optimizarse, ampliando la difusién de los mismos a través
de sistemas de megafonia, circuitos de televisidn o redes de comunicacion interactivas. Se debe aprove-
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char las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias y sus aplicaciones para facilitar nuevos formatos
de interaccion permanente con la ciudadania. Por ello, ademas de los canales virtuales propuestos resulta
necesario también garantizar un acceso universal a toda la informacién relativa al érgano de participacion
evitando la brecha generacional.

Recomendamos introducir mecanismos que orienten la participacion hacia procesos de deliberacion y
decisiones permitiendo superar la l6gica meramente informativa y consultiva que se desarrolla actualmente
en las Juntas Municipales. Resulta de interés que la Junta Municipal cuente con la asistencia de un Técnico
Especialista en Participacion que oriente hacia reflexiones y discusiones determinantes para la pedania,
superando los habituales debates en relacion al mantenimiento y conservacion de la pedania o de las acti-
vidades culturales a programar, profundizando en un debate mas estratégico sobre el futuro de la pedania.

La Administracion Local también tiene que readaptarse, debe experimentar cambios en su estructura
interna que permitan pasar de un modelo weberiano basado en la segmentacion y verticalidad a uno inte-
rorganizativo con un mayor dialogo horizontal entre los servicios implicados (Brugué y Gallego, 2001). Si la
participacion ciudadana es un eje fundamental de la accion de gobierno deberia traducirse en la existencia
de una Concejalia de Participacion que aglutine, dirija y coordine estas politicas.

La estructura organizativa vigente en el Ayuntamiento en el periodo de estudio, no favorece la organiza-
cion fluida que se debe presuponer entre servicios que comparten objetivos. Resulta por tanto aconsejable
una reestructuracion organica, que favorezca la comunicacion fluida y que comparta una finalidad. La rees-
tructuracion del organigrama que permita la cooperacion transversal de los distintos servicios publicos es
prioritaria entre los cambios y modificaciones que se proponen.

En cuanto a la mejora de las relaciones externas, resulta importante la definicion de un Plan Estraté-
gico y el establecimiento de mecanismos de dialogo con los agentes del entorno organizativo (Brugué y
Gallego, 2001).

Este 6rgano estable de participacion, ademas se deberia integrar en el sistema participativo municipal.
El Consejo Social de la ciudad como 6rgano superior de participacion podria ser el responsable de evaluar
una vez al afo el proceso participativo, realizando tareas de control y seguimiento de la accion ejecutiva,
facultandolo previamente para ello. También es urgente articular mecanismos para la integracién de las Jun-
tas Municipales con el resto de érganos de participacién que componen el sistema participativo municipal,
dotando de mayor transparencia y creando sinergias entre los mismos.

La Administracion Local debe apostar por la puesta en marcha de programas de dinamizacion de la
participacion e implementacion de medidas de accion positiva hacia la participacion: campanas de difusion,
informacion y sensibilizacion, asi como establecer anualmente unas Jornadas de Participacion Vecinal.

En lineas generales y desde una perspectiva global de la participacion en el municipio, se recomienda
la realizacién de un diagnéstico del estado de la participacion ciudadana en el término municipal de Murcia
por parte del Ayuntamiento, como punto de partida para la elaboracién de un Plan de Acciéon que permita
mejorar la politica participativa. Cada vez son mas los Ayuntamientos que realizan una diagnosis del estado
de la participacién en su municipio como punto de partida para avanzar hacia una mayor profundizacion
democratica a nivel local (Parés y Resende, 2009a).

De esta manera podemos conocer el estado y diagnéstico de la participacion local y establecer un Plan
de Accidn que permita aumentar la eficiencia de nuestros érganos de participacion y su impacto sobre la
ciudadania. Resulta necesario poder evaluar los resultados objetivando asi el alcance de las Juntas Mu-
nicipales. Ademas, proponemos la creacion y puesta en marcha de una nueva Comision Permanente del
Pleno del Ayuntamiento de Murcia que con caracter especial permita el control y seguimiento periédico del
desempefio de la administracion municipal en referencia a los derechos de participacion y transparencia de
los vecinos y del tejido asociativo de la ciudad.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Brugué, J. y Gallego, Q. (2001). ¢ Por qué democratizar la administracion? En J. Font (coord.), Ciudadanos y decisiones
publicas. Ariel Ciencia Politica.

Carpini, M. D. (2004). Mediating democratic engagement: The impact of communications on citizens’ involvement in
political and civic life. Handbook of political communication research (pp. 357-394). Routledge.

Cernadas Ramos, A., Chao Pérez, L. y Pineda Nebot, C. (2017). Participacion ciudadana: de la participacion en la
gestion a la gestion de la participacion. Politica y Sociedad, 54(1), 163-189. https://doi.org/10.5209/POS0.49980

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 163



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 146-164 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11212

¢Coémo mejorar la calidad de la democracia local? Analizando el funcionamiento de las juntas municipales en Murcia

Pérez Lépez, Rebeca / Gonzalez Salcedo, Antonia

Colino, C. (2002, 8 a 11 de octubre). Democracia, participacién ciudadana y problemas de la gestion de los gobiernos
locales en Europa: la equidad, la eficacia y la capacidad [documento presentado en el VII Congreso Internacional
del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Lisboa, Portugal].

Ganuza, E. y Francés, F. (2012). El circulo virtuoso de la democracia: los presupuestos participativos a debate. Centro
de Investigaciones Socioldgicas — CIS.

Misino, M. F. (2013). Los limites de la participacién: por qué se hace, como se desarrolla y qué impacto tiene sobre el
sistema politico. XI Congreso de AECPA, Sevilla, Espania.

Navarro Yafez, C., Cuesta Azofra, M. y Font, F. (2009). ;Municipios participativos?: participacién politica y ciudadana
en ciudades medias espariolas. Centro de Investigaciones Socioldgicas — CIS.

Navarro Yafez, J. (2000). El sesgo participativo: introduccién a la teoria empirica de la democracia participativa.
Revista de Sociologia, (61), 11-37. https://doi.org/10.5565/rev/papers/v61n0.1052

OIDP (2006). Guia practica para la evaluacién de procesos participativos. Observatorio Internacional de la Democracia
Participativa. Disponible en: https://www.miteco.gob.es/es/ceneam/recursos/pag-web/evaluacion-procesos-
participativos.aspx

Parés, M. (2009). Introduccidn: participacion y evaluacion de la participacion. En M. Parés (coord.), Participacion y
calidad democratica (pp. 15-20). Ariel.

Parés, M. y Castella, C. (2009). Una propuesta de criterios de calidad democratica para evaluar los procesos
participativos. En M. Parés (coord.), Participacién y calidad democratica (pp. 241-266). Ariel.

Parés, M. y Resende, P. (2009a). Roles, estructura y funcionamiento de los espacios estables de participacién
ciudadana. En M. Parés (coord.), Participacion y calidad democratica (pp. 167-188). Ariel.

Parés, M. y Resende, P. (2009b). Tipos de practicas y experiencias de participacion promovidas por la Administracion
Publica: sus limites y radicalidades. En M. Parés (coord.), Participacion y calidad democratica (pp. 77-100). Ariel.

Pindado, F. (2008). La participaciéon ciudadana en el ambito local. FEMP. Disponible en: http://documentos.famp.es/
documentacion/publicaciones/2004grupo12.pdf

Pineda Nebot, C. (2011). Mapa de participacion ciudadana de los Ayuntamientos de la Comunidad auténoma de la
Rioja. Berceo, Revista Riojana de Ciencias Sociales y Humanidades, (160), 21-45.

Serra Vazquez, L. (2008). La participacion ciudadana: un marco conceptual. Encuentro, (81), 7-29. https://doi.
org/10.5377/encuentro.v0i81.3625

Sintomer, |. (2005). Los presupuestos participativos en Europa: retos y desafios. Revista del CLAD Reforma y
Democracia, (31), 1-17.

Subirats, J. (coord.) (2002). Redes, territorios y gobierno: nuevas respuestas locales a los retos de la globalizacion.
Diputacién de Barcelona.

Sosa Vasquez, T. (2011). Una revision critica a la descentralizacion y a la fuerza del poder local. Revista Voces, (5),
3-6.

Vergé, T. (2007). Modelos alternativos de participacion ciudadana en los partidos politicos espafioles: un estudio del
PSOE, el PP e IU. Revista Espafola de Ciencia Politica, (17), 155-177. Disponible en: https://recyt.fecyt.es/index.
php/recp/article/view/37451

Ziccardi, A. (1999). Los actores de la participacién ciudadana. Instituto de Investigaciones Sociales. Universidad
Nacional Auténoma de México — UNAM.

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 164



Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, numero 20, Octubre de 2023

Seccion: COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

Recibido: 18-07-2023

Modificado: 28-09-2023

Aceptado: 28-09-2023

Publicado: 16-10-2023

ISSN: 1989-8975 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11247

Paginas: 165-185

Referencia: Berning Prieto, A. D. (2023). El uso de sistemas basados en inteligencia artificial por las Administraciones publicas:
estado actual de la cuestion y algunas propuestas ad futurum para un uso responsable. Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autonémica, 20, 165-185. https://doi.org/10.24965/reala.11247

El uso de sistemas basados en inteligencia artificial
por las Administraciones publicas: estado actual de la cuestion
y algunas propuestas ad futurum para un uso responsable’

The use of systems based on attificial intelligence by public
administrations: current situation and some ad futurum proposals
for responsible use

Berning Prieto, Antonio David

Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. Departamento de Derecho Publico (Espafia — Spain)
ORCID: http://orcid.org/0000-0002-7644-8210

aberning@upo.es

NOTA BIOGRAFICA

El autor ha centrado su investigacion en las vicisitudes de la administracion electrénica en conexion con
cuestiones capitales de la Parte General del Derecho Administrativo, con publicaciones en editoriales de
prestigio. Ha sido beneficiario de varias becas formativas en régimen de concurrencia competitiva, de
la que cabe destacar la FPU para la consecucion de la tesis doctoral, cuyo resultado se public6 como
monografia. Ha realizado estancias de investigacion en Freiburg (Alemania) y Firenze (Italia). Profesor
responsable de diversos contratos de investigacion para la transferencia del conocimiento, imparte docen-
cia con plena dedicacion en la Universidad Pablo de Olavide como Profesor Ayudante Doctor de Derecho
Administrativo, si bien también ha impartido docencia en diversos posgrados de instituciones privadas
de prestigio, habiendo impartido también numerosas sesiones formativas para diversas administraciones
publicas. Ha participado como miembro investigador en diversos Proyectos de Investigacion centrados en
cuestiones trascendentales del Derecho Administrativo.

RESUMEN

El empleo por parte de la administracion central, autondmica y local de sistemas basados en inteligencia
artificial supone un claro avance y multiples beneficios relacionados con la eficacia y eficiencia en su
funcionamiento, pero va acompafiada de multiples riesgos que se deben gestionar desde la toma de la
decision acerca de su desarrollo o adquisicion, hasta su puesta en funcionamiento y durante su ciclo
de vida.

Dado que tampoco existe en la actualidad una regulacion adecuada que proporcione seguridad juridica
y garantice los derechos de los ciudadanos cuando se toman decisiones que les afectan, el presente
trabajo pretende tratar ciertas cuestiones que deberan ser objeto de regulacion en el futuro para que las
administraciones publicas puedan utilizar este tipo de sistemas con las debidas garantias.

' El presente Trabajo ha sido efectuado en el seno del Proyecto de Investigacion UPO-1381574, “Inteligencia artificial y Derecho
administrativo: problematica general y aplicaciones en la Junta de Andalucia”, en el marco del Programa Operativo FEDER Andalu-
cia 2014-2020, asi como del Proyecto de Investigacion TED2021-132191B-100, “Transicion digital de las Administraciones publicas
e inteligencia artificial: claves, riesgos y propuestas de politica regulatoria (DIGITAPIA)”, otorgado en el marco de la convocatoria de
“Proyectos estratégicos orientados a la transicién ecolégica y a la transicion digital, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica
y de Innovacién para el periodo 2021-2023".
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ABSTRACT

The use by the central, regional and local administration of systems based on artificial intelligence
represents a clear advance and multiple benefits related to the effectiveness and efficiency in its operation,
but it is accompanied by multiple risks that must be managed from the moment the decision is made.
decision about its development or acquisition, until its commissioning and during its life cycle. Given that
there is currently no adequate regulation that provides legal certainty and guarantees the rights of citizens
when decisions that affect them are made, this paper aims to address certain issues that must be regulated
in the future so that public administrations can use this type of system with the proper guarantees.
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1. INTRODUCCION

Ninguna duda cabe de que la inteligencia artificial ha irrumpido de forma abrumadora en el orden so-
cioecondmico. Asi se demuestra con su cada vez mas extendida presencia: desde la toma de decisiones
en ciudades inteligentes hasta la adopcion de medidas extraordinarias sanitarias en funcion de datos epide-
miolégicos, como se ha demostrado con la reciente crisis provocada por COVID-19, en la cual la predicciéon
basada en algoritmos e inteligencia artificial han demostrado ser grandes aliados, y mas recientemente se
esta observando con aplicaciones como ChatGPT?, que proporcionan respuesta a multiples interrogantes
en tiempo real.

La gestién documental administrativa es una de las mas relevantes cuestiones que las Administraciones
Publicas deben adecuar para beneficiarse de la inteligencia artificial de la forma mas eficiente posible. Y es
que, como ha tenido ocasion de afirmar Valero Torrijos (2018, p. 389), la modernizacion tecnoldgica implica
no solo la sustitucion de la gestioén en papel de los documentos por su equivalente electronico y transmitirlos
telematicamente, sino desvincular los datos del documento original y procesarlos de forma independiente.

Esta desvinculacion de datos del documento original comporta la posibilidad de tratamiento diferencia-
do, pudiendo proporcionar multiples utilidades a la Administracion Publica, pero debe llevarse a cabo con las
debidas garantias juridicas, lo que algun autor ha venido a denominar principio de precaucién (Boix Palop,
2020, pp. 225y ss.), ya que la aplicacion de la inteligencia artificial a tales datos supone un riesgo inherente
a la propia tecnologia, toda vez que gracias a los algoritmos matematicos que rigen dicho tratamiento se
puede llegar a una toma de decisiones absolutamente independiente, que sustituyan verdaderamente a la

2 El modelo, de cédigo abierto, permite mantener conversaciones sobre multiples temas, de forma que la interactuacién es bas-
tante completa aun en el estadio inicial de desarrollo en que se encuentra: https://openai.com/blog/chatgpt (Ultima consulta efectuada
el 28-09-2023).
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inteligencia humana. Esta independencia puede resultar beneficiosa en determinados supuestos, como po-
dria ser la adopcién de decisiones discrecionales a las que, de esta forma, se las dota de cierta imparcialidad
u objetividad, si bien en otras ocasiones podria resultar menos conveniente, de ser precisa cierta reserva de
humanidad en la adopcién de la decision.

Dicha sustitucion puede realizarse de dos formas, conforme algun autor como Carloni (2020, p. 4) ha
apuntado: una primera, en la que la decision administrativa basada en algoritmos es adoptada por una ma-
quina en ausencia de intervencion humana en la fase de toma de decisiones; y una segunda, en la que la
operacion automatizada cumple un papel decisivo en la toma de decisiones mediando intervenciéon humana,
pero dicha intervencion se caracteriza por ser «al servicio» de la maquina, sin posibilidad de control alguno
sobre la misma y, por ende, sobre la decision que aquélla adopta. Este aspecto resulta relevante ya que,
como ha tenido ocasion de afirmar Martin Delgado (2023, p. 135), los sistemas que se estan creando produ-
cen resultados utiles, pero no inteligentes.

Es por ello que, en cada caso, las garantias juridicas que deben protegerse difieren, ya que mientras
que en el primer supuesto no existe intervencion humana y, por ende, las garantias juridicas del sistema
deben ser maximas, en el segundo la intervencién humana es decisiva y ésta Unicamente se sirve de la tec-
nologia o sistema de inteligencia artificial como auxilio, por lo que las garantias juridicas se relajan, siempre
y cuando la decision adoptada por el funcionario publico correspondiente esté debidamente motivada.

Es por ello que se torna necesario examinar el funcionamiento interno de los sistemas de inteligencia
artificial, con la finalidad de determinar las garantias a establecer en cada caso concreto, comenzando para
ello con los algoritmos como motor de este tipo de sistemas.

2. LAFUNCION DE LOS ALGORITMOS EN LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Si bien existen diversas definiciones de inteligencia artificial, resulta a veces complejo que la definicion
comprenda todos los elementos necesarios y no excluya ningun supuesto posible, por lo que, siguiendo a
Zlotnik (2019, p. 26), podria definirse la inteligencia artificial también por la via negativa, esto es, /a inteligen-
cia artificial actual no es inteligencia, en el sentido que los seres humanos otorgamos a esa palabra. Y es
que, como justifica dicho autor, los sistemas de inteligencia artificial deben nutrirse de un conjunto de varia-
bles de entrada y salida, logrando sus resultados mediante el proceso de aprendizaje que permite el empleo
de algoritmos, los cuales utilizan datos masivos que los guian en su tarea.

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de Inteligencia Artificial y se modifican determinados actos legislativos de la Union
(Comision Europea, 2021) —también Propuesta de Reglamento de |A, en adelante— reconoce la dificultad de
ofrecer una definicion de inteligencia artificial la cual, en todo caso, debe complementarse tanto con basarse
en las principales caracteristicas funcionales del software, y en particular en su capacidad para generar, en
relacién con un conjunto concreto de objetivos definidos por seres humanos, contenidos, predicciones, re-
comendaciones, decisiones u otra informacion de salida que influyan en el entorno con el que interactua el
sistema, ya sea en una dimension fisica o digital, como con una lista de las técnicas y estrategias concretas
que se usan en su desarrollo, la cual debe mantenerse actualizada atendiendo a los avances tecnolégicos
y del mercado (Considerando 6).

La definicidon de «sistema de inteligencia artificial» que ofrece la Propuesta de Reglamento de IA, la cual
pretende ser tecnolégicamente neutral y valida en el tiempo, la concreta en:

«el software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias que figu-
ran en el anexo | y que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres
humanos, generar informaciéon de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o
decisiones que influyan en los entornos con los que interactia.

Dicho software utiliza algoritmos, para el cual todos los datos pueden encontrarse en un mismo nivel
de importancia, independientemente de su naturaleza, siempre que le sirvan para ofrecer resultados; ello
trae consigo para el precitado autor varias consecuencias directas con relevancia juridica: la posibilidad de
ofrecer resultados sesgados, reduccion del nivel de rendimiento de los modelos y la dificultad de comprender
cémo se ha conseguido el resultado obtenido.

Por tanto, en los sistemas de inteligencia artificial se torna necesario no sélo conceptualizar los algorit-
mos como motor interno de los mismos, sino dotarlos de un régimen juridico adecuado y proporcionar, en el
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ambito del sector publico, garantias suficientes a los ciudadanos en general, principales destinatarios de la
actividad administrativa. Y es que, en caso contrario, como alerta Martin Delgado (2023, p. 138), el algorit-
mo podria convertirse en la practica en el sustituto de la Ley, tanto por accién como por omision, lo cual no
ocurriria en caso de estar dotado de un régimen juridico concreto y garantista que ofreciese una adecuada
cobertura legal a su empleo en el seno de las administraciones publicas, aspecto capital en su implantacion.

En este sentido, el término «algoritmo» es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola?,
como un «conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la soluciéon de un problema», o como
«método y notacion en las distintas formas del calculo», concepto genérico que ha sido precisado por algun
organismo*, como «procedimiento de célculo que consiste en cumplir un conjunto ordenado vy finito de ins-
trucciones con unos datos especificados para llegar a la solucion del problema planteado».

Ahora bien, todo algoritmo se basa en un cédigo fuente, que constituye el conjunto de érdenes internas
que emplea aquél para desarrollar su cometido, pudiendo definirse, con el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno de la Administracion General del Estado®, como «archivo o conjunto de archivos que tienen un
conjunto de instrucciones muy precisas, basadas en un lenguaje de programacion, que se utiliza para poder
compilar los diferentes programas informaticos que lo utilizan y se puedan ejecutar sin mayores problemasy,
las cuales, evidentemente, son posteriormente dotadas de una interfaz grafica para facilitar el uso al usuario
final, sin necesidad de que tenga que interpretar tales codigos o instrucciones directamente.

A pesar de tener un origen matematico, atribuyéndose generalizadamente al matematico y astronomo
Muhammad ibn Miisa al-Khwarizmi, autor del primer Tratado de Algebra cuya traduccién Algoritmi de numero
Indorum dio lugar al término actual de «algoritmox»®, atendiendo a su definicion, un algoritmo puede servir a mu-
chas finalidades diversas y, como apunta Lépez Pulido (2021, p. 6), expresarse de distintas formas, como los
diagramas de flujo o incluso lenguaje natural; por ejemplo, las redes sociales son en la actualidad maximo ex-
ponente de su continuo empleo para ofrecer informacién acorde a nuestros intereses, e incluso las plataformas
de streaming actuales los utilizan para sugerir contenidos segun nuestro perfil y experiencia previa de usuario,
lo cual redunda en una mejora de la experiencia como regla general, al recibir sugerencias personalizadas; no
obstante, esta personalizacion no esta exenta de errores o resultados irrelevantes para el destinatario de las
mismas, lo cual sucedera en cualquier ambito en que se utilice una solucién basada en inteligencia artificial.
La diferencia estriba en que un fallo algoritmico en este tipo de servicios digitales provocara el descontento
del usuario con lo ofrecido (musica, videos, etc.), pero, si esa disfuncién se da en el seno de un procedimiento
administrativo, las consecuencias son bien distintas, toda vez que podria implicar la denegacién de una ayuda
a alguien que tiene derecho a ella y, en determinados casos, sin conocimiento concreto del motivo de la deses-
timacién, como se vera, por no ser objeto de publicidad el algoritmo que se ha aplicado.

Estas funcionalidades aparecen también en la aplicacién de algoritmos al Derecho, no s6lo como auxilio
en la toma de decisiones, sino que se puede llegar a plantear el empleo de algoritmos incluso para adoptar
una determinada decision. Ya existen antecedentes en otros ordenamientos juridicos, como el estadouni-
dense, en el que se emplean algoritmos para predecir posibles comportamientos reincidentes de personas
privadas de libertad en aras a la concesion o no de la libertad condicional, a través del programa Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS), lo cual resulta altamente arriesgado
por no ser siempre acertadas las decisiones basadas en datos, como ha tenido ocasion de concluir Mufioz
Rodriguez (2020).

Debe partirse de la base, de acuerdo con Huergo Lora (2020, p. 27), de que los procedimientos adminis-
trativos o judiciales tradicionales obedecen ya realmente a reglas algoritmicas, al componerse de una serie
de pasos con un contenido determinado que deben darse para llegar a la resolucion del procedimiento, si
bien no lo hacen de forma idéntica a un programa informatico, toda vez que el instructor tiene una vincula-
cion juridica distinta de la operativa mecanicista que sigue el segundo; asi, mientras que el programa tendra
que seguir todos los pasos preestablecidos por el programador del mismo mediante lenguaje informatico
(programacion), el instructor podria omitir alguno, sin perjuicio de las consecuencias que ello pudiese traer
consigo, y lo que resulta aun mas importante, como se vera, dicho instructor podra en determinados casos
introducir elementos correctores de la decision sobre la base de los principios que resulten de aplicacion,

Version online accesible a través de la direccion web: https://dle.rae.es/algoritmo?m=form

Comisién de Garantia del derecho de acceso a la informacién publica de Cataluiia, reclamacion 123/2016, de 21 de septiembre.
Resolucién 701/2018, de 18 de febrero de 2009.

Puede consultarse su biografia en la Encyclopedia Britannica, accesible online en la direccion web: https://www.britannica.com/
biography/al-Khwarizmi
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al poder apreciar circunstancias que asi lo exijan para el caso concreto, lo cual es inviable para un sistema
decisor no humano.

Para el autor, al no sustituir el algoritmo en ningun caso a la norma, sino automatizar su aplicacion, en
caso de error o defecto que origine un resultado incorrecto que se materializa en un acto administrativo por
estar mal configurado el algoritmo, se originara la invalidez del mismo, en tanto en cuanto prevalece la norma
sobre aquél.

No obstante, no es lo mismo emplear algoritmos predictivos que no predictivos, ya que estos Ultimos
sustituyen en la practica la actividad mecanica que anteriormente realizaba un funcionario manualmente vy,
en consecuencia, automatizan procedimientos cuyo esquema estaba previamente establecido normativa-
mente, de forma que no existe realmente ninguna innovacién del ordenamiento juridico. Y es que, como
bien explican Gonzalez Cabanes y Diaz Diaz (2023, pp. 40y ss.), la inteligencia artificial es la disciplina que
intenta replicar y desarrollar la inteligencia natural, de humanos y seres vivos, a través de computadoras o
maquinas, pero ésta comprende actuaciones automatizadas, basadas en algoritmos tradicionales, y siste-
mas mas avanzados, como el deep learning o las redes neuronales, siendo la fuente de todos ellos el big
data o los datos masivos de que se nutren, tanto para ofrecer resultados automaticamente en el primer caso
como para efectuar las complejas relaciones de datos en los dos ultimos.

Pero, respecto a los algoritmos predictivos, no sélo pueden automatizar procedimientos, sino que pue-
den llegar a innovar el ordenamiento juridico, como ha tenido ocasién de plantear Cerrillo Martinez (2019a,
p. 10), ya que, a partir de datos obtenidos por el sistema (el cual, a su vez, se nutre de datos masivos’),
el algoritmo es capaz de generar nuevas decisiones adaptandose a los mismos en funcién de diversas
variables, esto es, realmente entrena y aprende de su experiencia (Zlotnik, 2019, p. 26), por lo que podria
hacernos dudar acerca de si realmente estan innovando el ordenamiento juridico y, por ende, adquiriendo
naturaleza normativa.

Los datos de los que necesita nutrirse un algoritmo de inteligencia artificial son mucho mayores de los
que necesita una persona para llegar a la misma solucién, ademas de tener que ser datos de calidad y es-
tructurados, de forma que se reduzcan al maximo las posibilidades de errar en la solucion. En estos casos,
se torna imprescindible tener disponibles datos suficientemente representativos y, a pesar de ello, podran
originarse errores que, como apunta Zlotnik (2019, pp. 29-30), debe asumir la entidad que haga uso de este
tipo de sistemas; errores que, ademas, pueden ser de mayor o menor impacto, aspecto que debe ser objeto
de valoracion por parte de la Administracion Publica que pretenda implantar un sistema de inteligencia artifi-
cial en orden a determinar si realmente es asumible o no.

Ademas de lo anterior, el empleo de algoritmos para su empleo en sistemas de automatizaciéon de pro-
cesos podria ser admisible en el trafico de las administraciones publicas, pero los de aprendizaje automatico,
deep learning o las redes neuronales plantean la complicacion adicional de la complejidad de determinar el
razonamiento que ha seguido el sistema para ofrecer el resultado, por lo que su empleo en el sector publico
es mucho mas limitado a aquellas tareas domésticas o internas que puedan dar lugar al otorgamiento de
preferencia a determinadas politicas publicas frente a otras, por ejemplo, pero no en aquellos casos en que
exista incidencia en derechos de terceros (fundamentalmente ciudadanos).

3. CUESTIONES RELEVANTES EN EL EMPLEO DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

3.1. Lateleasistencia mediante chatbots

Las diferentes finalidades para las que puede hacerse uso de sistemas basados en inteligencia artificial
abarcan desde la adopcién de decisiones de forma automatizada, hasta el empleo de estos sistemas de for-
ma auxiliar por el personal al servicio de la Administracion para la adopcion posterior, por parte de éste, de

7 Los cuales, a su vez, implican una debida gobernanza de los datos, para lo cual debera tenerse en cuenta por parte de los
poderes publicos el Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022 relativo a la gobernan-
za europea de datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724, asi como la Directiva (UE) 2019/1024 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a los datos abiertos y la reutilizacion de la informacion del sector publico, en
estrecha relacién con el primero. Téngase en cuenta adicionalmente lo dispuesto en el Reglamento de Ejecucién (UE) 2023/138, en el
que se establecen conjuntos de datos de alto valor que las entidades del sector publico deben poner a disposicion publica para facilitar
su reutilizacién, debiendo hacerse de forma gratuita, susceptibles de tratamiento automatizado y que permita su descarga masiva.
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la decision administrativa. Asimismo, recientemente se estan empleando cada vez con mayor frecuencia los
sistemas de inteligencia artificial para asistir a los ciudadanos en general de forma automatizada, de forma
que no es necesaria la presencia de personas, permitiendo que cualquier consulta pueda ser respondida
a cualquier hora del dia o la noche, sea festivo o no. Me refiero a los conocidos chatbots, como asistentes
virtuales, que permiten resolver consultas sencillas o proporcionar informacion de caracter general sin nece-
sidad de presencia ni intervencién humana.

De acuerdo con Ponce Solé (2023, p. 198), estos asistentes no deben tener encomendadas funciones
decisorias, si bien estas soluciones pueden resultar utiles, sin duda, para proporcionar a los ciudadanos una
atencion rapida y directa sin desplazamientos cuando quieren recabar informacién genérica. Pero en ningun
caso puede llegar a sustituir a la atencién presencial, aspecto que recientemente se esta descuidando?, en
algunos casos debido a la implantacidén de este tipo de servicios de teleasistencia robética. Por tanto, el
empleo de inteligencia artificial en sistemas de asistencia al ciudadano puede resultar util para la resolucion
de determinadas cuestiones o dudas puntuales, pero no debe alcanzar cotas que impidan una asistencia
presencial de calidad, por lo que su empleo debe tener ciertos limites, ya que, si bien puede resultar en una
reduccion de costes y de personal dedicado a la atencién ciudadana, lo es a costa de la calidad del servicio
publico que se ofrece a los ciudadanos.

A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que el big data se erige como fuente de alimentacion
de los sistemas de inteligencia artificial, por lo que la disponibilidad de datos masivos en los sistemas de in-
teligencia artificial es un aspecto fundamental, ya que los algoritmos en que basan su funcionamiento interno
se nutren de los mismos para su ejecucion.

Por tanto, para un desarrollo adecuado de sistemas de inteligencia artificial resulta fundamental dispo-
ner de una base de datos lo mas completa posible y, el ambito local es, sin lugar a duda, una de las principa-
les fuentes de captacion de datos generados por los propios ciudadanos, bien directamente, bien mediante
sus patrones de uso®. La utilizacién de chatbots puede suponer en la practica una fuente de informacion di-
recta de las preocupaciones o intereses de los ciudadanos, al recibir constantemente consultas o peticiones
directas de la ciudadania, lo cual sin duda puede resultar util en relacion con las decisiones institucionales
que se adoptan, tales como el destino de determinadas partidas presupuestarias en funcion de las medidas
que pueden resultar mas populares o bienvenidas por la ciudadania, o ambitos en los que debe mejorarse
la informacion ofrecida a los ciudadanos.

Este empleo de datos masivos debe llevarse a cabo en todo caso de forma responsable, de conformidad
con la normativa europea y nacional vigente en materia de proteccion de datos, a saber, Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales,
respectivamente, toda vez que el uso desmedido o abuso de este tipo de tecnologia podria dar lugar a situa-
ciones nada deseables y vulneradoras de derechos de los ciudadanos. En este sentido, cientificos como Haw-
king® concluyen que la inteligencia artificial debe estar en todo caso al servicio de las personas, y no deberian
poder nunca llegar a sustituirlas, por lo que la ética es fundamental en el uso de herramientas basadas en esta
tecnologia, de forma que se utilice en beneficio del progreso humano, al servicio de éstos, y no al contrario.

3.2. Los formularios «inteligentes» y el derecho de subsanacion de los interesados en el
procedimiento administrativo

En el caso de la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial como herramienta automatizada de
cumplimentacion de formularios o de comprobaciéon automatica de informacion aportada es bien conocida en

8 Son multiples las noticias que se estan publicando en relacion con la ausencia de disponibilidad de citas previas para la aten-
cion presencial de diversas administraciones publicas. Puede consultarle al respecto, noticias tanto en el ambito estatal como en el
autonémico: https://www.antena3.com/noticias/economia/imposible-conseguir-cita-previa-seguridad-social-llevo-25-dias-intentandolo-
hay-forma_2023021463ebb700b5cd320001292d02.html o https://www.diariodenavarra.es/noticias/navarra/2022/05/08/falta-personal-
imposible-conseguir-cita-seguridad-social-navarra-526717-300.html (Ultima consulta efectuada el 28-09-2023).

% Piénsese por ejemplo en los datos relativos al uso de parques por la poblacion y por grupos de edad en funcion de datos
obtenidos por los sistemas de captacion de imagenes, o los datos de circulaciéon controlada en el casco urbano mediante sistemas de
videovigilancia del trafico, muy presentes en diversas entidades locales con gran afluencia de trafico céntrico, sin perjuicio de datos
relativos a visitas a museos o monumentos, que arroja datos relativos a los intereses de la poblacion de un determinado lugar.

© Hawking (2018), cuyo capitulo 10 dedica a responder a la pregunta «¢ Sera la inteligencia artificial mas lista que nosotros?».
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ambitos como el tributario, para las autodeclaraciones de impuestos, como sucede con el programa «Renta
Web» ", practica que es ya habitual y no suele presentar inconvenientes, mas bien al contrario, suponen una
facilidad para el administrado, quién Unicamente se debe preocupar de comprobar que los datos proporcio-
nados son correctos y adicionar aquellos no incluidos.

No obstante, el establecimiento de formularios precumplimentados en determinados casos ha llegado
a sustraer a los interesados el derecho a la subsanacion de solicitudes recogido en el articulo 68 LPAC, no
so6lo por la incapacidad del sistema de recabar los datos imprescindibles (vulnerando con ello el derecho a no
aportar datos o documentos que ya obren en poder de la Administracion, previsto en el articulo 28.3 LPAC),
sino porque la propia configuracion del sistema impide al interesado continuar el tramite y presentarlo en
registro electrénico sin haber cumplimentado determinados campos faltantes, que suelen marcarse como
«obligatorios» o «de cumplimentacion preceptiva».

En este sentido, el disefio de las aplicaciones que sustentan la cumplimentacién de formularios o soli-
citudes online suelen incorporar campos de cumplimentacién obligatoria, sin la que no es posible continuar
y presentarlas en registro electronico, difiiendo de lo que ocurre tradicionalmente en soporte papel, que en
caso de no aportar algun dato necesario para tramitar la solicitud, el articulo 68 LPAC reconoce el derecho
del interesado a subsanar su solicitud, para lo cual se permite un plazo comun de diez dias a fin de que se
subsane el defecto; en el caso de formularios (precumplimentados o no) este derecho resulta cercenado, a
menos que el interesado busque férmulas alternativas imaginativas para hacerlo efectivo'?, actuacion nada
deseable, siendo preferible dar la posibilidad a los ciudadanos que otorga el articulo 68, para en caso de no
presentar todos los datos o documentos exigidos para el procedimiento de que se trate.

Cuestion distinta, pero no menos relevante, supone el ejercicio del derecho de subsanacién no sélo en
cuanto a la posibilidad de aportar documentacién o datos que son necesarios para la tramitacién del proce-
dimiento, sino para el empleo de medios electrénicos por parte de los ciudadanos.

En este sentido, en relacién con la subsanacién y mejora de la solicitud, el tenor literal del articulo 68.4
LPAC establece que:

«si alguno de los sujetos a los que hace referencia el articulo 14.2 y 14.3 presenta su solicitud
presencialmente, las Administraciones Publicas requeriran al interesado para que la subsane a
través de su presentacion electronica. A estos efectos, se considerara como fecha de presenta-
cion de la solicitud aquella en la que haya sido realizada la subsanacion».

Esta regulacién ha dado lugar en la practica a situaciones en las que, tanto en relacion con la presen-
taciéon de solicitudes, como en dar cumplimiento a requerimientos o presentar recursos administrativos, la
Administracién ha procedido a admitir el escrito, otorgar un plazo de subsanacion de diez dias si bien, al
subsanar el administrado dentro de esos diez dias conferidos, pero ya fuera del plazo inicial que debia ob-
servar (como es obvio), la Administracién ha inadmitido posteriormente aquél escrito por entender que se ha
presentado fuera de plazo.

Para Gamero Casado (2016, pp. 15-27), los sujetos obligados a relacionarse electronicamente no pue-
den verse privados de su derecho a subsanar, por lo que la ambigiedad de la redaccién del articulo 68.4
LPAC debe propiciar su interpretacion de la forma mas favorable al ciudadano, permitiéndole subsanar y
tener por presentado su escrito en plazo tras dicha subsanacién. Esta problematica no ha sido resuelta de
forma clara para los sujetos que se encuentran obligados a relacionarse electronicamente con la Administra-
cion, para quienes la presentacién en soporte papel debe conllevar la mera advertencia de la Administracion
de que deben efectuar la presentacion de forma electronica, pues en caso contrario resultaria incongruente
la apertura de un plazo de subsanacién cuando podria haber concluido el plazo de presentacién de solici-
tudes (en este sentido, la sentencia 276/2018, de 29 de mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid),
otorgandose un tratamiento diferente en relacion con la presentacion de solicitudes y con la de presentacion
de recursos administrativos, derivada del juego existente entre los apartados 1 y 4 del articulo 68 LPAC,
respectivamente 3.

" Accesible a través de la sede electronica de la Agencia Tributaria: https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/consultas-
informaticas/renta-ayuda-tecnica/renta-web-tramitacion-borrador-declaracion.html (Ultima consulta el 28-09-2023).

2 Se han dado casos en la practica de la subida reiterada al sistema de documentos «.pdf» en blanco, los cuales posterior-
mente son necesariamente objeto de otorgamiento de un plazo para su efectiva aportacion mediante el correspondiente tramite de
subsanacion.

8 Esta cuestion es tratada en Berning Prieto (2021, pp. 249 y ss.).
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Otra disfuncién existente es la problematica derivada de la falta de alguno de los tramites finales del pro-
cedimiento administrativo electrénico, incluyendo la falta de firma o registro electronicos tras la verificacion
de los tramites iniciales del mismo. Son diversos los pronunciamientos judiciales que se han ido dictando los
ultimos afios tratando esta cuestidn, pudiendo citarse la sentencia 762/2021, de 31 de mayo, del Tribunal
Supremo, en la que el Alto Tribunal establecié que:

«el deber de dar un plazo de diez dias para la subsanacion de las solicitudes que hayan omitido
la “firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier
medio”, en palabras del vigente articulo 66.1.e) de la Ley 39/2015, esta expresamente previsto
por el articulo 68 del mismo cuerpo legal. Y que la vigente legislacion de procedimiento ad-
ministrativo ha sido ya pensada para la llamada “Administracion electrénica” resulta evidente
de la simple lectura de la citada Ley 39/2015, para la que el modo tendencialmente normal de
comunicacién entre la Administracién y los particulares es el electrénico. Asi las cosas, seria
sumamente dificil —por no decir imposible— argumentar que la previsién legal del caracter sub-
sanable de la omisién de firma en las solicitudes no es aplicable a las solicitudes presentadas
por via electronica. Ello vale igualmente para aquellas omisiones que, sin referirse a la firma
electronica propiamente dicha, afectan a la “acreditacion de la autenticidad de la voluntad” del
solicitante, como podria ser el paso final de validar lo formulado y enviado por via electronica».

Doctrina que reitera posteriormente en otras, de las que cabe destacar la sentencia 224/2022, de 22
de febrero, ya que va mas alla al afirmar que «la Administracién no puede escudarse en el modo en que ha
sido disefiado el correspondiente programa informatico para eludir el cumplimiento de sus deberes frente
a los particulares, ni para erosionar las garantias del procedimiento administrativo». De este modo, en esta
ultima sentencia falla en favor de la recurrente, y reconoce que, habiendo realizado todos los pasos salvo la
firma electronica y presentacion en registro electrénico, debid darsele derecho a subsanar procediendo a la
presentacion telematica, independientemente de que, por tratarse de una persona fisica, tuviese derecho a
presentar el escrito también en soporte papel por los medios tradicionales ex articulo 14.2 LPAC.

Resulta evidente que, en ambos casos, tanto en el ejercicio del derecho de subsanacioén electrénica por
parte de los obligados a relacionarse electronicamente con la Administracion como en la posibilidad de los
no obligados de presentar sus solicitudes por medios electrénicos, se deben interpretar bajo el principio pro
actione, y la jurisprudencia esta marcando una tendencia claramente en favor del administrado para que la
implantacion y el recurso a la administracion electrénica no suponga una merma de los derechos y garantias
de los interesados, sino una forma de facilitar las relaciones entre la Administracion y éstos, aspecto que en
muchos casos se esta obviando en la practica.

3.3. La necesaria reserva de humanidad en el empleo de sistemas de inteligencia artificial

El empleo de algoritmos predictivos en determinados ambitos presenta ciertos riesgos, como indican
autores como Bull (2017, p. 416), pues implica el empleo del Big Data o datos masivos como base de las
predicciones basadas en datos que, posteriormente, se emplean en la generaciéon automatica de actos ad-
ministrativos o se materializan en el inicio de procedimientos de inspeccion.

Este tipo de algoritmos, los predictivos, son un tipo especifico de algoritmo desarrollado para proce-
sar datos masivos puestos a su disposicién en aras a la consecucion de una finalidad que se concreta en
obtener resultados ajustados a unas necesidades especificas. Como apunta Ponce Solé (2019, p. 7), los
algoritmos han pasado de ser estaticos (no predictivos) a ser dinamicos (predictivos), pudiendo distinguir-
se en esta dinamicidad aquellos de aprendizaje automatico o machine learning, que tienen capacidad de
aprender con el tiempo y la experiencia, dando lugar a soluciones distintas a las inicialmente programadas,
susceptibles de proporcionar cierta trazabilidad, y los de aprendizaje profundo o deep learning, que forman
redes neuronales complejas a partir de datos masivos, cuya trazabilidad es practicamente inexistente. Esta
ausencia de trazabilidad hace que el autor los califique como «opacos», ya que incluso a sus creadores les
resulta imposible conocer como ha sido el proceso légico seguido para adoptar una determinada decision,
independientemente de que sea ésta ajustada a Derecho o no, y de que resulte justa o injusta.

En este sentido, dado que los sistemas de inteligencia artificial basan su funcionamiento en algoritmos
y éstos hacen depender su funcionamiento y precisién no sélo en cantidades masivas de datos, sino que
ademas éstos deben ser de calidad, también pueden introducirse sesgos en las decisiones que se adopten,
si los datos proporcionados estan sesgados o el sistema no ha sido configurado adecuadamente, por lo
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que la imposibilidad de conocer qué datos concretos han sido empleados por el sistema para adoptar una
decision y como han sido relacionados tales datos resulta algo inadmisible en el ordenamiento juridico-
administrativo.

De acuerdo con Huergo Lora (2020, p. 43), las predicciones algoritmicas han llegado a sustituir los jui-
cios de valor individuales emitidos por expertos, ya que tienen una capacidad adaptativa superior, motivo por
el cual su desarrollo mas relevante se ha dado en el sector privado, haciéndose uso por parte de las entida-
des bancarias para analizar riesgos en la concesion de préstamos hipotecarios, por las aseguradoras para
los calculos de riesgo de siniestralidad de potenciales asegurados o por servicios de streaming para ofrecer
automaticamente determinados contenidos a sus clientes relacionados con anteriores patrones de uso.

La distincion fundamental entre algoritmos predictivos y no predictivos radica no sélo en su conceptua-
lizacién y régimen juridico, ya que los sistemas que se implanten basados en estos deberan proporcionar
un el mismo nivel de garantias, especialmente en aquellos supuestos en que las decisiones que se adopten
basados en ellos tengan incidencia sobre terceros, sino que implantar dichas garantias no resulta tan sen-
cillo en el caso de los predictivos como en los no predictivos, dada la vocacién de autoaprendizaje que se
predica de los primeros frente a los segundos, que simplemente traducen la norma, automatizandola, para
facilitar su aplicacion.

Esta tarea predictiva de este tipo de algoritmos y las dificultades que entrafia garantizar los derechos de
los ciudadanos en su utilizacion ha sido objeto ya de algunos pronunciamientos jurisprudenciales en Europa,
si bien merece destacar, por su gran trascendencia, el relativo al caso «SyRlI», que ha sido objeto de estu-
dio por autores como Cotino Hueso (2020). En este caso, se utilizaba la aplicacion System Risk Indication
(SyRI), basado en algoritmos predictivos, por parte de la administracion holandesa con fines de investigacion
en materia tributaria y de seguridad social, la cual se nutria de datos masivos de los ciudadanos, de forma
que, a partir de éstos, el sistema generaba informes de riesgo, notificando cuando habia probabilidades
de que se cometiesen irregularidades constitutivas de fraude o evasion fiscal por determinados grupos de
obligados tributarios, gracias a los cuales se conseguia determinar si alguno de los sujetos que el sistema
de inteligencia artificial consideraba de riesgo debian ser objeto de investigacién. Este empleo de algoritmos
predictivos y la ingente cantidad de datos inherentes a los ciudadanos relativos a su trabajo, sanciones ad-
ministrativas, datos fiscales, bienes muebles e inmuebles, beneficios sociales, comerciales, de vivienda, de
identificacion, de integracion civica, cumplimiento de la legislacién, educacién, pensiones, deudas, permisos
y exenciones, esto es, toda una suerte de datos sobre la vida cotidiana de los ciudadanos, fue lo que motivo
el recurso y el posterior pronunciamiento judicial.

A pesar de que el sistema contaba con multiples garantias, como de anonimizacion, division funcional,
eliminacién o de confidencialidad, un Tribunal de La Haya, tras examinar a fondo su funcionamiento, dict
sentencia el 5 de febrero de 2020, en la que, a pesar de reconocer los esfuerzos de la Administracion Pu-
blica por ofrecer ciertas garantias en el uso de la aplicacion, determiné que su empleo resultaba contrario
al articulo 22 RGPD vy al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ya que habia carencias
como la ausencia de auditorias externas independientes sobre el funcionamiento del algoritmo y la posible
incidencia en derechos fundamentales de los ciudadanos, asi como problemas derivados de la opacidad o
«caja negra» (black box ') del sistema, esto es, falta de transparencia y explicabilidad del algoritmo en que
se basaba el sistema de inteligencia artificial implantado por la Administracion.

En definitiva, el Tribunal senté las bases de que el principio de transparencia es un garante de la pro-
teccidon de datos y los derechos fundamentales de los ciudadanos; el propio sistema SyRI discriminaba
determinadas zonas de la ciudad por su nivel bajo de renta sobre la base de los datos de los que se nutria
el sistema de inteligencia artificial basado en algoritmos, motivo por el cual un alto porcentaje de la actividad
investigadora se centraba en los ciudadanos residentes en esas localizaciones. Estos sesgos que introducia
el sistema de inteligencia artificial tampoco son controlables en la practica de forma efectiva, pues al tratarse
de sistemas de autoaprendizaje los propios resultados sesgados pasan a ser resultados para tener en cuen-
ta en futuras decisiones, que vuelven a resultar sesgados.

De acuerdo con la opinién de Cotino Hueso (2020, p. 3), en el desarrollo de sistemas de inteligencia
artificial basados en algoritmos debe darse preferencia a aquellos que responden a white boxes, en con-
traposicion a los black boxes, esto es, mas transparentes pues, aunque sus resultados puedan ser menos

' Rb. Den Haag — C/09/550982/HA ZA 18/388.
5 Al respecto resultan de especial interés las reflexiones de Cerrillo Martinez (2019b, pp. 13-28).
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efectivos, se incrementan las garantias y, con ello, la verificacion de los principios y derechos constitucional-
mente reconocidos a los ciudadanos en sus relaciones con las administraciones publicas.

Y es que una Administraciéon actual y moderna debe ser, por utilizar el acertado término acufiado por
Gamero Casado (2022, p. 271), una Administracion facilitadora, en el sentido de procurar agilizar y simplifi-
car el ejercicio de derechos de los ciudadanos, manifestacién directa del Estado garante, lo cual debe pasar
por la implementacion de sistemas que agilicen y faciliten la actividad administrativa, como sucede con los
sistemas de inteligencia artificial pero, al mismo tiempo, debe garantizar la observancia del principio de
transparencia y la explicabilidad de los algoritmos que se emplean en la adopcion de decisiones que afectan
a los derechos e intereses de aquéllos.

Algunas administraciones publicas estan trabajando en esta linea, como el Ayuntamiento de Barcelona,
el cual ha elaborado un documento de “Definicion de metodologias de trabajo y protocolos para la implemen-
tacion de sistemas algoritmicos”'® en el que establece exigencias de (i) transparencia en el procedimiento,
a fin de suministrar informacién publica relativa al sistema algoritmico o al proceso seguido en el desarrollo
y la aplicacion de dicho sistema y de los datos utilizados, de forma que, en caso de derivarse dafos por el
uso de sistemas de inteligencia artificial, pueda detectarse su origen y causas; (ii) transparencia técnica,
en virtud de la cual todo proveedor de sistemas algoritmicos deba facilitar a la Administracion informacion
acerca del funcionamiento técnico de los mismos, incluyendo el cédigo fuente, especificaciones técnicas, los
datos utilizados y el proceso de obtencion de los mismos, la justificacion de la eleccidn del modelo concreto
y sus parametros, asi como informacién sobre el rendimiento del sistema; vy (iii) explicabilidad, en el sentido
de conocer los factores clave que han llevado a un sistema algoritmico a un resultado concreto y los cambios
que tienen que hacerse en los datos de entrada con el fin de obtener un resultado diferente.

Este ultimo requisito es de extrema importancia no sélo para poder llevar a cabo auditorias de los sis-
temas de inteligencia artificial basados en algoritmos, sino también y mas importante, para la motivacion
de los actos administrativos en los casos exigidos ex articulo 35 LPAC, toda vez que la motivacion consiste
precisamente en poner de manifiesto las razones de hecho y de Derecho que justifican una determinada
decision, y su ausencia en los casos exigibles podria dar lugar a supuestos de invalidez de los actos dictados
prescindiendo de la debida motivacion.

Resulta por tanto fundamental distinguir la transparencia exigible a los sistemas de inteligencia arti-
ficial, de la explicabilidad de las decisiones adoptadas por éstos. La transparencia, de acuerdo con Loi et
al. (2021), obedece a diversas finalidades como la prevencién de adopcion de decisiones sesgadas o no
éticas, difundir el conocimiento de los sistemas para su mejora técnica o de la propia tecnologia empleada,
o permitir la participacion individual o colectiva (democratica) en la adopcion y condiciones de uso de este
tipo de sistemas. La explicabilidad, por su parte, tiene como principal finalidad permitir la motivacion de las
decisiones adoptadas haciendo uso de sistemas de inteligencia artificial basados en algoritmos.

Como apunta Cotino Hueso (2022, pp. 29 y ss.), las acepciones de la transparencia son variadas, y en
multiples ambitos, no sélo en el Derecho, pero la explicabilidad es un concepto distinto asociado a aquélla,
en tanto en cuanto supone la capacidad para proporcionar a las personas las razones de la adopcion de
una determinada decision, a pesar de que ello suponga un detrimento en la calidad o precision del propio
sistema de inteligencia artificial. Dependiendo de la finalidad para la que se emplea el sistema, podra darse
prioridad a la precision o exactitud del sistema (reduciendo su explicabilidad) o al conocimiento detallado de
las razones por las que se adopta una determinada decision administrativa (reduciendo su exactitud); por
tanto, si se trata de un acto administrativo dirigido a un ciudadano, deberan exponerse las razones que han
dado lugar al mismo, proporcionando de esta forma seguridad juridica y permitiéndole impugnar la decision,
ya que dificiimente podra hacerlo con plenas garantias de su derecho de defensa (articulo 24 CE) sin co-
nocer las razones reales por las que se adoptd, pudiendo dar lugar, en caso contrario, a vicios de invalidez
relacionados con la vulneracion de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos.

Si bien la transparencia puede ofrecer una forma efectiva de proporcionar informacion, a la ciudadania
en general, de los sistemas de inteligencia artificial que se emplean, asi como para evaluar como funcionan
los algoritmos en que se sustentan, la explicabilidad va mas alla, de forma que, gracias a su observancia, se
puede no soélo conocer el funcionamiento intrinseco del sistema de inteligencia artificial, sino también como
se nutre de los datos, con el fin de corregir este sistema de entrada en caso de que los resultados no sean

6 Publicado en la direccién web: https://ajuntament.barcelona.cat/digital/sites/default/files/def_metodologia_sist_algoritmics_
es.pdf (Ultima consulta efectuada el 28-09-2023).

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 174



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 165-185 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11247

El uso de sistemas basados en inteligencia artificial por las Administraciones publicas: estado actual de la cuestion y algunas...

Berning Prieto, Antonio David

satisfactorios o se detecten sesgos en las decisiones adoptadas. Y es que resulta imprescindible recordar
que cualquier sistema de inteligencia artificial y su algoritmo requiere de datos de entrada para su funcio-
namiento, por lo que la exactitud y seleccion de estos determina tanto el rendimiento del sistema como la
posibilidad de introducir los nada deseables sesgos'’, por lo que deberia establecerse una estrategia a tal
fin desde el disefio del sistema hasta su puesta en funcionamiento, debiéndose ademas controlar, auditar y
actualizar en caso necesario durante el funcionamiento de dicho sistema de inteligencia artificial para garan-
tizar que éste sigue siendo correcto, corrigiendo los defectos que se detecten en caso contrario.

A estos efectos, entre las recomendaciones incluidas por Loi et al. (2021, p. 2) se encuentran analizar
los riesgos de un sistema de inteligencia artificial caso a caso, no de forma generalizada, y de forma trans-
parente con el fin de no vulnerar principios éticos ya que, a juicio de la autora, aunque la transparencia no
elimina los riesgos éticos del empleo de sistemas de inteligencia artificial, es un requisito para tal fin.

Es por ello que la transparencia puede encontrarse practicamente en cualquier documento publicado
por organismos publicos, entre los que se encuentra la Comisidon Europea, como principio de necesaria
observancia sin el cual no se concibe una inteligencia artificial adecuada. Por ejemplo, el High-Level Expert
Group on Atrtificial Intelligence (Al HLEG) o Grupo de Expertos de Alto Nivel en Inteligencia Artificial, en su
reciente documento “The assessment list for trustworthy artificial intelligence (ALTAI'®)” exige como cuarto
requisito la observancia del principio de transparencia, que subdivide en exigencias de (1) trazabilidad, para
conocer en todo momento la calidad de los datos que emplea el sistema de inteligencia artificial, tanto de
entrada como de salida, y tener conocimiento permanente del proceso que emplea para adoptar decisiones;
(2) explicabilidad, en el sentido de conocer las razones por las que el sistema ha adoptado una determinada
decision, debiendo tener especial cuidado con los black boxes y permitiendo obtener cierta retroalimentacion
de los destinatarios de tales decisiones, de forma que se pueda conocer la opiniéon de los mismos lo cual,
aplicado al sector publico, deberia suponer efectuar auditorias que incluyan encuestas de satisfaccion por
parte de ciudadanos, de forma que puedan comprobarse si las decisiones se estan adoptando de forma co-
rrecta o no; y (3) comunicacion con los usuarios del sistema, de forma que se les informe de los riesgos, limi-
taciones y posibilidades que ofrece esta tecnologia para que tengan en cuenta las circunstancias en que se
estan adoptando las decisiones por parte de los poderes publicos. Esta ultima cuestidon deberia replantearse
normativamente, pues lo mas conveniente seria exigirse la previa aprobacion del empleo de sistemas de
inteligencia artificial (y sus algoritmos, por tanto) por parte de las administraciones publicas con exigencias
de publicacion, de forma que los ciudadanos puedan consultar, incluso a través de los portales de transpa-
rencia, si sus decisiones van a ser adoptadas haciendo uso de esta tecnologia, de forma que se verifique el
principio de seguridad juridica y se proporcione, de esta forma, un espacio de confianza en la adopcién de
decisiones basadas en inteligencia artificial.

Estas exigencias de publicidad exigirian la necesaria aprobacioén y publicacion posterior de los sistemas
basados en automatismos e inteligencia artificial por parte de los érganos competentes de la Administracion
que los va a implantar; no obstante, en la actualidad, a pesar de haberse previsto en el articulo 13.2 RAE, el
precepto es de aplicacidn estatal, por lo que no resulta suficiente a mi juicio. Esta regulacion exige la aproba-
cion de la implantacién mediante un acto administrativo, sin perjuicio de que, como apunta Gamero Casado
(2023, p. 407), también se haya llevado a la practica mediante normas con rango de Ley.

Para la actividad administrativa automatizada en el ambito tributario, por ejemplo, la regulacion también
resulta claramente insuficiente (Berning Prieto, 2022, pp. 25 y ss.), toda vez que el articulo 96.4 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) exige la previa aprobacién de los programas y apli-
caciones electrénicas, informaticas y telematicas que vayan a ser utilizados por la Administracion tributaria
para el ejercicio de sus potestades administrativas' «de la forma que reglamentariamente se determine,
dicho desarrollo reglamentario se encuentra en el articulo 85 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestidn e inspec-
cion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos
(RLGT), el cual establece una serie de reglas para determinar la competencia para la previa aprobacion de

7 Téngase en cuenta que los sesgos suponen la tendencia de los algoritmos y modelos de aprendizaje automatico a producir
resultados distorsionados debido a la calidad y/o cantidad de datos utilizados para entrenar al modelo, la forma de seleccion y procesa-
miento de los mismos y las suposiciones introducidas en su disefio.

8 Accesible en la direccion web de la Comision Europea: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/assessment-list-trustwor-
thy-artificial-intelligence-altai-self-assessment (Ultima consulta efectuada el 28-09-2023).

' En relacion con las potestades administrativas, se recomienda consultar la obra de Gamero Casado (2021).
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los programas y aplicaciones, siempre y cuando estos efectien tratamientos de informacién cuyo resultado
sea utilizado por la Administracion tributaria para el ejercicio de sus potestades y por las que se determine
directamente el contenido de las actuaciones administrativas:

* Resolucion del érgano responsable a efectos de la impugnacion de los correspondientes actos ad-
ministrativos que pretendan dictarse.

* Resolucion del 6rgano superior jerarquico comun de la Administracion tributaria de que se trate, sin
perjuicio de las facultades de delegacién establecidas en el ordenamiento juridico, para aquellos
supuestos en que se trate de distintos 6rganos de la Administracion tributaria no relacionados jerar-
quicamente.

No obstante, no se especifica el procedimiento concreto a seguir para su aprobacion, ni la publicidad o
posibilidad de participacion de terceros en dicha decision, toda vez que no se exige que se tramite conforme
al procedimiento previsto para disposiciones de naturaleza reglamentaria?’, caso en que gozaria de tales
exigencias participativas, sino que resulta suficiente la mera adopcion de un acto administrativo de aproba-
cion del programa con caracter previo a su puesta en funcionamiento.

En cumplimiento de las previsiones normativas anteriormente referidas, en el ambito de la Administra-
cion tributaria, se han publicado las aplicaciones y programas informaticos autorizados para su empleo en la
actividad administrativa automatizada mediante Resolucion de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria de 29 de diciembre de 2010, por la que se aprueban las aplicaciones informaticas
para las actuaciones administrativas automatizadas. Sin embargo, del examen del contenido de la precitada
resolucién administrativa se desprende que todas las aplicaciones que aprueba estan destinadas a la acti-
vidad administrativa automatizada de mero tramite, ya que se trata de actividades tales como la obtencion
por los ciudadanos de diversos certificados: el de encontrarse al corriente de las obligaciones tributarias, de
residencia fiscal, etc. o la generacion de diversas diligencias como la de constancia de la transmision del
resultado de las actuaciones consecuencia de diligencias de embargo de cuentas bancarias presentadas por
medios telematicos, de embargo de bienes muebles, etc. e incluso la generacion de una copia electronica a
partir de un documento en soporte papel, entre otros.

Ciertamente mediante la precitada resolucién se da cumplimiento al mandato normativo anteriormente
mencionado de aprobacion previa de las aplicaciones y programas informaticos, no obstante lo cual en la
misma no se contempla la aprobacién de programas de uso interno que emplean inteligencia artificial para la
toma de decisiones, sean éstas utilizadas para determinar los contribuyentes a los que se va a efectuar un
control o inspeccién en materia de tributos, sean para adoptar resoluciones que ponen fin a un procedimiento
tributario.

Y es que en este punto habrian de distinguirse dos supuestos bien diferenciados a la hora de regular la
cuestion: la aprobacién de programas para actuaciones de mero tramite o auxiliares, y la de programas con
trascendencia para los ciudadanos o interesados, caso este Ultimo en que seria aconsejable permitir la par-
ticipacion de terceros en el procedimiento de aprobacion de la aplicacidén, con conocimiento ademas de los
datos que van a emplearse durante su uso, por ejemplo. Este aspecto resulta crucial, ya que proporcionaria
garantias adicionales en relacion con el uso de datos personales por los sistemas de inteligencia artificial,
permitiendo desarrollar evaluaciones de impacto normativo y daria lugar posteriormente a auditorias algorit-
micas, como sugiere Olivares Olivares (2022, p. 259).

En este ultimo supuesto resultaria mas conveniente la previa aprobacion, con publicidad posterior, de
los programas que se empleen para determinar aquellos supuestos en que se utilizan datos masivos en la
adopcion de decisiones, de forma que se pueda, al menos, conocer la tipologia de software que se esta
empleando por parte de la administracion tributaria, sin perjuicio de que determinados aspectos de su fun-
cionamiento interno no sean objeto de publicidad, toda vez que pueden existir razones de interés general o
de seguridad nacional que conlleven una menor publicidad unicamente de aquellos aspectos que, de publi-
carse, podria poner en peligro la seguridad de los sistemas informaticos de la Administracion o el buen fin de
la actuacion administrativa que se pretende llevar a cabo.

No obstante, la regulacion en el ambito tributario de la actividad administrativa automatizada adolece
de similares carencias a las existentes en la LRJSP puestas de manifiesto por autores como Diaz Calvarro

20 Respecto a la naturaleza juridica de los algoritmos en particular, puede consultarse la opinién favorable de Boix manifestada
en Boix Palop (2020, pp. 255 y ss.), asi como en contra de Huergo en Huergo Lora (2020, p. 64), sin perjuicio de deber reconocerse
ciertos beneficios que se derivarian de su consideracién como tal.
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(2020, p. 9), toda vez que no se prevén consecuencias en supuestos de no publicarse la informacion relativa
a la programacion previa, la supervision del sistema de informacion o la aprobacion y publicidad de progra-
mas y aplicaciones informaticas, que lleva a proponer a algun autor incluso la introduccién como causa de
anulabilidad del acto su incumplimiento, cuestion discutible pero no carente de loégica, como tuve ocasion de
apuntar con anterioridad (Berning Prieto, 2019).

No cabe duda de que la inteligencia artificial y su empleo por parte de las administraciones publicas ado-
lece en la actualidad de una absoluta falta de regulacion, pues las Unicas previsiones normativas existentes
(como la relativa a la actividad administrativa automatizada en los articulos 41 y ss. LRJSP) resultan del todo
insuficientes, y dicha regulacion debera comprender, entre otros aspectos, la publicidad a que deben some-
terse tanto los sistemas de inteligencia artificial como el funcionamiento de los algoritmos en que éstos se
basan, asi como la necesidad de establecer adecuadamente las clausulas de los contratos que se liciten por
parte del sector publico y cuyo objeto sea el desarrollo, la adquisicion o la implantacion de sistemas basados
en inteligencia artificial.

La Unién Europea ha dado ya serios pasos en este ambito, encontrandose en tramitacion la Propuesta
de Reglamento de IA, norma que regulara a nivel comunitario el uso de sistemas de inteligencia artificial,
cuya regulacion se basa en una clasificacion de los sistemas en funcién de su nivel de riesgo, de forma que
se inadmiten los que presentan un riesgo inaceptable y se regula la admision de sistemas con riesgo alto o
minimo. No obstante, el establecimiento de la obligacién de aprobar las aplicaciones o servicios basados en
inteligencia artificial es una cuestion nacional que debera regularse por los Estados Miembros de la Unién,
sin que la Propuesta contenga previsiones en ese sentido; no obstante, dicha aprobacion por parte de la
Administracion deberia contener un pronunciamiento expreso indicando el nivel de riesgo que presenta el
sistema de inteligencia artificial que pretende implantar.

3.4. Breve referencia a la imputacion organica de la decisién administrativa adoptada mediante
sistemas de inteligencia artificial

Cuestion aparte merece la eventual imputacién a la Administracion autora del acto administrativo que
contenga una determinada decisién administrativa adoptada mediante sistemas de inteligencia artificial.

La teoria del 6rgano fue ampliamente tratada en su concepcion tradicional por autores como Santama-
ria Pastor (1984, pp. 43-86), si bien otros han abordado la cuestion recientemente al tratar la actuacion ad-
ministrativa automatizada, entre los que cabe destacar el precursor de estos planteamientos, Valero Torrijos,
para quién:

«[...] la adopcién de los actos administrativos como resultado de un proceso automatizado en el
que se ha desplazado completamente toda intervencion humana directa produce una quiebra
del elemento subjetivo del acto administrativo en la medida en que no existe una intervencion
inmediata del titular del 6rgano en la determinacion de su contenido, por lo que dificilmente
cabe imputarle de forma directa la produccion del acto incluso en el caso de que estampara
personalmente su firma en el mismo dado que se limita a validar formalmente la respuesta ela-
borada por un sistema automatizado».

Por su parte, otros como Martin Delgado (2009, p. 366) han defendido que la automatizacion no influye
en la teoria del érgano, sobre la base de que:

«toda persona juridica —también la Administracion— necesita con caracter general de personas
fisicas que realicen materialmente las actuaciones que pueden-deben llevar a cabo. Esa activi-
dad material, y aqui radica la novedad, puede ser actualmente desarrollada por un ordenador
en ejecucién de una aplicacion informética especificamente creada y configurada para ello.
Pero esto es irrelevante para la teoria del 6rgano, pues la actuacion se sigue imputando al 6r-
gano que tiene encomendada la competencia, que es ademas quien firma el acto; y también lo
es para la concepcion del acto administrativo, pues su contenido puede ser el mismo. La Unica
diferencia radica en que la conexion no tiene lugar a través de la intervencién directa del titular
del 6rgano, sino mediante el empleo de un sistema de firma».

En el mismo sentido, Delgado y Oliver (2007) se cuestionan si, cuando es una aplicacion informatica
exclusivamente quien dicta un acto administrativo, afectaria o no a la validez del propio acto, caso en que
advierten que las posiciones doctrinales estan encontradas al respecto puesto que, si bien es cierto que las
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aplicaciones informaticas carecen de voluntad propia, ya que son el resultado de datos y programas, ello no
obsta para considerar validos los actos producidos de esta manera, respetando los requisitos que exige la
normativa legal relativos a la identificacion de los érganos competentes para la programacion y supervision
del sistema de informacion vy, por otro lado, de los érganos competentes para resolver los recursos que
puedan interponerse, para garantizar el derecho a la defensa de los ciudadanos. Por tanto, a juicio de tales
autores, es posible entender la imputacion del acto dictado a los 6rganos competentes para la programacion
y supervision del funcionamiento de los sistemas de informacion empleado.

Alguna norma también ha hecho eco de estos planteamientos, como la Ley catalana 26/2010, de 3 de
agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las administraciones publicas de Catalufia, cuando sefala
en su articulo 44.3 que «la actuacién administrativa automatizada no afecta a la titularidad de la competencia
de los 6rganos administrativos ni a las competencias atribuidas para la resolucion de los recursos adminis-
trativos».

Para Ponce Solé (2019, p. 28) resulta claro que los algoritmos se limitan a sustituir al decisor humano,
por lo que entiende que la maquina adopta la decision por delegacion del humano, siendo a éste a quién
se imputa a todos los efectos la citada decision, al igual que otros como Parada (1999), para quién los ac-
tos administrativos son manifestaciones de voluntad y las maquinas, al no tenerla, carecen de posibilidad
de producir actos juridicos y lo que reflejan no es mas que el resultado de los datos y programas que se
introducen en ellas, por lo que la produccion juridica sigue estando referida a los funcionarios y autoridades
que se sirven de aquéllas. Ponce Solé examina igualmente la posibilidad de utilizar sistemas de inteligencia
artificial en la adopcién de decisiones discrecionales, cuyo parecer es que puede traer consigo ventajas e
inconvenientes, toda vez que, si bien es cierto que los algoritmos tienen una capacidad superior de generar
alternativas y ponderarlas, no lo es menos que carecen de la empatia que exige el ejercicio de potestades
discrecionales, como la necesidad de tener en cuenta en determinados casos conceptos juridicos valora-
tivos como la buena conducta, la buena fe o la equidad en supuestos de revisiéon de oficio revocaciéon de
actos declarativos de derechos, al carecer los sistemas de inteligencia artificial de consciencia, emocién o
humanidad; por todo ello aboga por una regulacién que prohiba el uso de inteligencia artificial en la adopcion
de decisiones discrecionales.

Ciertamente resulta una postura claramente garantista y plenamente justificada. No obstante, en mi opi-
nion, si bien la regulacion que se efectue del uso de sistemas de inteligencia artificial en la adopcién de deci-
siones que afectan a derechos e intereses de los ciudadanos debe realizarse con las precauciones debidas,
prohibir de forma generalizada su empleo por el mero hecho de tratarse de una decision discrecional podria
conllevar la pérdida de las ventajas que ofrece esta tecnologia y que podria servir a objetivos de eficiencia 'y
objetividad en la toma de decisiones juridico-administrativas por parte de los poderes publicos.

Quizas una solucién intermedia podria ser permitir la adopcion de decisiones discrecionales mediante
sistemas de inteligencia artificial introduciendo, al mismo tiempo, un elemento de control final de las decisio-
nes en aquellos supuestos en que deban tenerse en cuenta aspectos como los enunciados por Ponce Solé
(2019, p. 29), de forma que el interés publico pueda beneficiarse de aspectos tales como la objetivacion de
decisiones discrecionales y la celeridad en su resolucién, pero al mismo tiempo introduciendo elementos
garantistas para los derechos e intereses de los ciudadanos destinatarios del ejercicio de tales potestades
discrecionales.

Volviendo a la posible necesidad de reformulacion de la teoria del 6rgano, su tradicional conceptualiza-
cion podria estar siendo superada por la intervencion tecnoldgica, de acuerdo con autores como Valero To-
rrijos (2007, pp. 72 y ss.), Alamillo Domingo y Urios Aparisi (2007, p. 4). Para Martin Delgado (2009, pp. 356
y ss.), no obstante, la actividad administrativa automatizada se encuentra perfectamente alineada tanto con
la teoria del érgano como con la del acto administrativo.

En este sentido, el autor defiende, de un lado, que el hecho de que la decision la adopte una maquina
no quiere decir que no pueda imputarse a un 6rgano, ya que la autoria del acto recaera sobre el érgano
administrativo que ejerce la potestad y tiene encomendada la competencia ex lege; y, de otro, que un acto
administrativo dictado por una maquina sigue respondiendo a su definicion, esto es, si se cumple el supuesto
de hecho previsto en la norma, se aplica la consecuencia juridica en ella contenida por lo que, mediante este
simple proceso, se satisface el interés general, radicando la diferencia Unicamente en que este proceso inte-
lectivo lo realiza una maquina y no una persona, ya que la imputacion de la voluntad al érgano es en realidad
una ficcion, ya sea dictado automatica o manualmente.

Dicha afirmacién resulta claramente aplicable al ambito de la actuacién administrativa automatizada
basada en algoritmos no predictivos, pero con el uso de los algoritmos predictivos es necesario detenerse
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a examinar si se mantiene la validez de la teoria del 6rgano y del acto administrativo (Berning Prieto, 2023,
pp. 96 y ss.). Y es que, a pesar de que Martin Delgado (2009, p. 357) defiende que de la incorporacion de
nuevas tecnologias de este tipo a las administraciones publicas se derivan consecuencias, pero no para los
conceptos de érgano o acto administrativo, sino sobre su régimen juridico, quizas haya llegado el momento
de repensar la teoria del érgano en el sentido de imputar la actividad basada en inteligencia artificial (en
definitiva, en algoritmos) a la propia entidad en lugar de a un 6érgano concreto de la misma.

3.5. La necesaria regulacion, a través de la contratacion publica, de la adquisicion de soluciones
de inteligencia artificial por las administraciones publicas

Con un empleo cada vez mas habitual de sistemas de inteligencia artificial por parte de las administra-
ciones publicas, ninguna duda cabe de que su adquisicion se llevara a cabo, fundamentalmente, mediante
procedimientos de adjudicacién regulados por la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP, en
adelante). Como se ha tenido ocasién de examinar, las vicisitudes practicas a que puede dar lugar su empleo
hacen necesaria una correcta regulacion no sélo en su empleo, sino también a la hora de adquirir tales so-
luciones basadas en inteligencia artificial, toda vez que de ello dependera su posterior utilizacion y el grado
de transparencia o explicabilidad que puedan ofrecer los sistemas.

En primer lugar, resulta evidente que, tanto para la preparacién como para la adjudicacién del contra-
to de soluciones basadas en inteligencia artificial, como durante la ejecucién del contrato, es necesaria la
intervencién de personas de diversa cualificacion, no soélo especialistas informaticos, sino también juristas
para gestionar adecuadamente dicha licitacién, debiendo por tanto ser un equipo multidisciplinar el que inter-
venga a lo largo de las diversas fases, en el que tendrian cabida también, de acuerdo con Gallego Coércoles
(2023, p. 511), filosofos del Derecho o politdlogos, e incluso personal técnico o administrativo que ejerza
funciones de atencion al ciudadano, o funcionarios que prestan sus servicios en la Oficina de Asistencia en
Materia de Registro, toda vez que son los que tienen conocimiento en primer lugar de las vicisitudes que los
ciudadanos sufren en sus relaciones (electronicas fundamentalmente) con la Administracion.

Dicha intervencién debe comenzar durante la preparacion del expediente de contratacion, dado que
para la determinacién de las necesidades a satisfacer y para concluir que éstas pueden ser satisfechas por
un sistema de inteligencia artificial es necesario que expertos de diversos ambitos intervengan en la toma de
decisiones. A este respecto debe tenerse en cuenta que, si bien es cierto que las personas que participen en
la elaboracion de la documentacion contractual no pueden posteriormente formar parte de la mesa de con-
tratacion ex articulo 326 LCSP, no lo es menos que si pueden ser llamados por aquélla para ser asesorados
técnicamente de conformidad con el articulo 326.5 LCSP.

Durante la motivacién de la necesidad del contrato resulta especialmente relevante tener en cuenta que
la contratacion publica actual debe responder también a necesidades sociales y medioambientales, y las
soluciones de inteligencia artificial pueden tener incidencia en el ambito social (pueden provocar la reduccion
de puestos de trabajo, o reduccion de su carga, por lo que habria de motivarse si precisamente se busca
reducir la carga de trabajo inespecifica en beneficio de una dedicacién de ese mismo personal a tareas mas
especificas o complejas) y medioambiental (el coste energético de la inteligencia artificial, al basarse en la
realizacion de calculos matematicos complejos que requieren energia eléctrica, se incrementa considerable-
mente). Por ejemplo, siguiendo a Gonzalez Cabanes y Diaz Diaz (2023, p. 67), en aquellos casos en que un
algoritmo tradicional pueda dar respuestas a las necesidades exigidas, sera preferible frente a un sistema
basado en deep learning o redes neuronales, toda vez que éstos consumiran muchos mas recursos.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que previamente a la licitacion puede hacerse uso de las
consultas preliminares de mercado reguladas en el articulo 115 LCSP, de forma que de las mismas se pueda
conseguir informaciéon muy valiosa para la preparacion de la misma, tanto del mercado en si como de las
propias soluciones de inteligencia artificial que serian viables para la necesidad a satisfacer con la contrata-
cion pretendida. Los resultados obtenidos de dichas consultas se incorporarian al redactar la documentacion
que rija la licitacion, debiéndose motivar en caso contrario la decisién de no hacerlo.

En tercer lugar, una vez determinadas las necesidades a satisfacer y que la formula mas adecuada para
ello se basa en una solucién de inteligencia artificial, se estara en disposicién de determinar las especiali-
dades o especificidades a prever en la documentacién contractual, en la que uno de los aspectos de mayor
trascendencia sera las condiciones exigibles de transparencia y explicabilidad del algoritmo que sustenta
dicho sistema, especialmente por las necesidades especificas de motivacion de los actos administrativos a
que se deben las administraciones publicas ex articulo 35 LPAC.
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Si bien el citado precepto establece los supuestos en que deben motivarse los actos administrativos, su
amplitud hace que, en la practica, la mayoria de los actos administrativos deban dictarse de forma motivada,
aspecto que ha sido recordado por el Tribunal Constitucional en su sentencia 46/2014, entre otras, especial-
mente para los actos que limiten o restrinjan derechos de los interesados. Por tanto, al emplear sistemas de
inteligencia artificial, es imprescindible que estos permitan motivar los actos que se dicten a su amparo o in-
cluso se motiven directamente por los mismos, en caso de tratarse de actividad administrativa automatizada,
si dicha motivacién puede efectuarse de esta forma por ser susceptible de programacion previa.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que la posibilidad del ciudadano de conocer la motivacion que
sustenta el acto no supone una explicacion detallada, sino que se trata de que el mismo pueda tener acceso
a los medios necesarios para justificar los criterios y procesos mediante los que el sistema ha adoptado la
decision, de forma que, si lo estima conveniente, pueda recurrirla con pleno conocimiento de los motivos y
razones o fundamentos que han llevado al sistema basado en inteligencia artificial a adoptar un criterio, y no
otro. Para dar cumplimiento a esta exigencia es imprescindible que la Administracion, al adquirir una solucién
basada en inteligencia artificial, garantice para si misma (y, por ende, para los ciudadanos que posteriormen-
te sean destinatarios de su empleo) el acceso al cédigo fuente y la programacién de la misma, de forma que
se pueda «descifrar» posteriormente el proceso légico que ha seguido el sistema al adoptar una decision.

Debe tenerse en cuenta que hay ya diversos pronunciamientos jurisprudenciales que han anulado de-
cisiones basadas en sistemas de inteligencia artificial por no poder ofrecer la debida motivacién (sentencias
n.° 2270, de 8 de abril de 2019, y 8472, de 13 de diciembre posterior, del Consiglio di Stato italiano), e incluso
se ha anulado algun sistema por introducir sesgos de diversa indole en las decisiones administrativas, como
ocurrié en el caso SyRI, como se tuvo ocasion de comentar anteriormente?'.

Esta situacion puede ocasionar problemas de oscurantismo, sin duda, que han sido puestos de manifies-
to, entre otros, por De la Cueva (2018), para quién esta problematica se suscita en dos ambitos funcionales:
en los de gestion y en los de control, de forma que la modificaciéon de una determinada aplicacion podria mo-
dificar de forma directa la Ley o el Reglamento a que su funcionamiento obedece, transgrediendo de forma
directa el principio de legalidad y alterando el sistema de fuentes en la adopcién de la decisién, llegando inclu-
so a afirmar la posibilidad de encontrarnos ante casos que supongan una verdadera dictadura de la maquina.

Si bien dicha apreciacion parece excesiva, no puede obviarse que el control del funcionamiento de las
aplicaciones es un verdadero reto para los poderes publicos que hacen uso de ellas, ya que pasaria por
formar grupos de expertos interdisciplinares que aunasen a informaticos y juristas (algo cada vez mas ne-
cesario en la administracion electrénica) para verificar periodicamente que el funcionamiento se ajusta a la
norma.

A tal fin, se torna necesario, a la hora de adquirir soluciones de inteligencia artificial, el establecimiento
en la documentacién contractual de la obligaciéon de que se proceda a la cesion, por parte del adjudicatario,
de los derechos de propiedad intelectual o industrial referidos a las aplicaciones que se desarrollen durante
la ejecucion del contrato, de forma que se pueda tener acceso a los mismos una vez implantado y de esta
forma poder controlar periédicamente su adecuacion a la normativa que deben aplicar, de forma que en el
supuesto de surgir nuevas necesidades o cambios normativos, también dichos sistemas adquiridos puedan
ser susceptibles de modificacion o adaptacion.

Evidentemente, esta opcion no sera viable en aquellos supuestos en que, en lugar de licitar un contrato
de prestacion de servicios consistente en el desarrollo de una soluciéon basada en inteligencia artificial, se
licite un contrato de suministro para la adquisicién de licencias de uso de soluciones ya existentes, por lo
que para conseguir una verdadera actuacion administrativa garantista se debera apostar por el desarrollo
de aplicaciones para uso exclusivo por las administraciones publicas y posterior comparticion con el resto
a través de las herramientas en materia de transferencia de tecnologia reguladas en el articulo 158 LRJSP
materializado en el Centro de Transferencia de Tecnologia de la Administracion General del Estado?.

De hecho, la redaccién actual del articulo 16.4 ENI dispone, en relacion con las condiciones de licen-
ciamiento, que:

«A efectos de facilitar el establecimiento de las condiciones de licenciamiento, las Admi-
nistraciones Publicas incluiran en los pliegos de clausulas técnicas de aquellos contratos que

21 Vid. supra.
22 Accesible en la direccidn web: https://administracionelectronica.gob.es/ctt/solucionesCTT.htm#.YqsTkKLP3IU (ultima consulta
efectuada el 28-09-2023).
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tengan por finalidad el desarrollo de nuevas aplicaciones informaticas, los siguientes aspectos:

a) Que la Administracion contratante adquiera los derechos completos de propiedad in-
telectual de las aplicaciones y cualquier otro objeto de informaciéon que se desarrollen como
objeto de ese contrato.

b) Que, en el caso de reutilizar activos previamente existentes, la Administracion contra-
tante reciba un producto que pueda ofrecer para su reutilizacion posterior a otras Administracio-
nes Publicas. Ademas, en el caso de partir de productos de fuentes abiertas, que sea posible
declarar como de fuentes abiertas la futura aplicacion desarrolladay.

El propio Comité de Ministros del Consejo de Europa es sensible a esta problematica y, en este sentido,
ya afirmé en su Declaracion de 8 de abril de 20202 que:

«los Estados deberian establecer niveles adecuados de transparencia con respecto a los cri-
terios y métodos basicos de contratacion publica, utilizacién, disefio y procesamiento de los
sistemas algoritmicos aplicados por y para ellos, o por agentes del sector privado. Los marcos
legislativos para la propiedad intelectual o los secretos comerciales no deben impedir esa trans-
parencia, ni los Estados o los particulares deben tratar de explotarlos con este fin. Los niveles
de transparencia deben ser lo mas altos posible y proporcionales a la gravedad de los impactos
adversos en los derechos humanos, incluidas las etiquetas o sellos éticos de los sistemas al-
goritmicos para permitir a los usuarios navegar entre sistemas. El uso de sistemas algoritmicos
en los procesos de toma de decisiones que conllevan altos riesgos para los derechos humanos
debe estar sujeto a normas particularmente estrictas en lo que respecta a la explicabilidad de
los procesos y los resultados».

Por tanto, resulta inexcusable proporcionar a los ciudadanos una transparencia efectiva y
la trazabilidad debida de los sistemas algoritmicos empleados por los poderes publicos en su
toma de decisiones, especialmente las que afectan a los ciudadanos, sin que deban objetarse
derechos de propiedad intelectual, secreto comercial o criterios de seguridad por oscuridad
para evitarlo.

En estos ultimos supuestos, incluso seria posible un acceso parcial a la informacién, como sucede en
materia de transparencia cuando existen datos inaccesibles protegidos, para permitir el acceso Unicamente
a aquellos datos relevantes a efectos de motivacion, sin otorgar acceso a aquellas partes de la programacion
que pudiesen poner en peligro la seguridad de los sistemas de informacién del sector publico.

4. CONCLUSIONES

La adopcién de sistemas de inteligencia artificial por parte de las administraciones publicas es una nece-
saria adaptacion al momento histérico-tecnolégico en que nos encontramos, y sin duda puede proporcionar
multiples beneficios tanto a la Administracion Publica, mediante un incremento de la eficacia y eficiencia,
como para los ciudadanos, que pueden ver reducidos los tiempos de respuesta a sus necesidades.

No obstante lo anterior, la implantacién de sistemas de inteligencia artificial no sélo proporciona ventajas
y beneficios, sino que también puede traer consigo inconvenientes o perjuicios en determinados casos si no
se dota de un régimen juridico adecuado por parte de los poderes publicos y asi se consigue que su implan-
tacion tenga las garantias juridicas necesarias a tal fin, como también ha tenido ocasion de apuntar Chiarello
(2022, p. 186) en relacién con la prestacion de servicios publicos basados en inteligencia artificial. Esta ne-
cesidad regulatoria resulta fundamental para proporcionar seguridad juridica en el uso de esta tecnologia y
exige un esfuerzo por parte de los poderes publicos que, en el ambito de la Unién Europea, tiene su maximo
exponente en la Propuesta de Reglamento de IA, esfuerzo que no excluye la necesidad de que también
cada Estado Miembro regule convenientemente su empleo, especialmente en el sector publico. En nuestro
ordenamiento juridico, mas alla de la regulacion de la actividad administrativa automatizada efectuada en
la LRJSP, que deviene claramente insuficiente a tal fin, no existe una regulacion expresa de la inteligencia

2 Recommendation CM/Rec(2020)1 of the Committee of Ministers to member States on the human rights impacts of algorithmic
systems.
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artificial ni de su uso por parte del sector publico, por lo que resulta imprescindible que se aborde esta cues-
tion y se proporcione un marco juridico adecuado, conforme con la regulacion europea que se encuentra en
gestacion, para que el resultado de la aplicacion de esta tecnologia tenga mas ventajas que inconvenientes
y salvaguardar de esta forma la seguridad juridica y las garantias debidas a los ciudadanos.

Como recientemente ha apuntado Barrio Andrés (2020), en el que el autor denomina «Estado algorit-
mico de Derecho» deben establecerse mecanismos juridicos para evaluar no sélo la exactitud, relevancia y
calidad de los datos de entrenamiento, sino también otros aspectos conexos e imprescindibles como la publi-
cidad del codigo fuente, la fiscalizacion algoritmica y de los sistemas, tanto ex ante como ex post, el control
de los sesgos en los sistemas de aprendizaje automatico, la fundamentacion de las decisiones adoptadas o,
como se ha denominado en el presente trabajo, la motivacion de las mismas, asi como las posibilidades de
defensa y recurso frente a ellas, lo cual entronca directamente con la sugerencia de revision de la teoria del
érgano a que me referi anteriormente.

En definitiva, resulta positivo que las administraciones publicas, tanto en el ambito estatal, autondmico
como local, aboguen por la implantacion de sistemas de inteligencia artificial para la mejora de la prestacion
de servicios publicos y para la gestidn interna de procesos y la adopcién de decisiones, pero se torna nece-
sario el desarrollo normativo que sustente convenientemente dicha implantacidén con garantias suficientes,
sin el cual el esfuerzo en la adquisicién, implantacion y puesta en funcionamiento de tales sistemas deven-
dria inutil si, por ejemplo, las resoluciones administrativas adoptadas por éstos devienen invalidas y son
anuladas judicialmente por no estar debidamente motivadas.

Otro aspecto practico que deberia tenerse en cuenta es la disponibilidad presupuestaria de las dis-
tintas administraciones publicas, ya que varia considerablemente. De hecho, la administracion central
tiene mucha mas disponibilidad presupuestaria (recursos econémicos) para la adquisiciéon de soluciones
basadas en inteligencia artificial, mientras que la autonémica y la local disponen de menos posibilidades
econdmicas para hacer frente a tales adquisiciones, que suelen ser costosas. El Centro de Transferencia
de Tecnologia puede ser una baza a favor de las entidades locales en este sentido, no obstante lo cual,
deberian habilitarse vias de financiacion especificas para la adquisicion de este tipo de soluciones para
que los beneficios no sélo sean predicables de las administracion central, sino también de las que, por
otra parte, son mas abundantes y resultan mas accesibles y habituales para los ciudadanos, esto es, las
entidades locales.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, debe tenerse en cuenta que la debida formacion del per-
sonal al servicio de las administraciones publicas en cuestiones tecnoldgicas es fundamental para propiciar
el cambio y una efectiva innovacion, toda vez que una verdadera apuesta por la implantacion de este tipo
de sistemas basados en inteligencia artificial deben ir acompafiadas de sesiones formativas adecuadas para
propiciar la asimilacién por quienes van a utilizarlos, tal y como expone Barrio Andrés?* en el reciente Informe
Break the limits, en el que afirma que:

«[...] si el trabajo juridico depende de los algoritmos y es realizado por ellos de forma gradual,
es crucial que todos los profesionales juridicos comprendan mejor la analitica de datos y la IA.
Por ello, todos los profesionales del Derecho tienen que ser capaces de entender —en algun
nivel- los conceptos y los fundamentos tecnoldgicos subyacentes».

Y es que la inversion en capacitacion del personal al servicio de las administraciones publicas deberia
ser uno de los aspectos fundamentales a tener en cuenta al implantar este tipo de sistemas, que podrian
incluso incluirse en los pliegos de clausulas administrativas particulares en los contratos de adquisicién de
soluciones basadas en inteligencia artificial, de forma que la formacion o capacitacion en las soluciones
adquiridas sea una obligacion del adjudicatario, el cual, por otra parte, sera el que mejor conozca la herra-
mienta o solucién a implementar y mejor pueda formar a sus futuros usuarios.

Diversas comunidades auténomas han impulsado iniciativas o participan en ellas para implementar
soluciones de inteligencia artificial en virtud del programa RETECH (Redes Territoriales de Especializacion
Tecnoldgica), impulsado por la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial, con la que se pretende financiar
diversas iniciativas regionales en diversos ejes de actuacion, tales como el turismo (con el proyecto Spain
Living Lab: Mision IA, coordinado por Canarias y siendo participantes Baleares, Andalucia, Aragén, Navarra,
Asturias y Castilla-La Mancha), la salud (con el proyecto Salud Digital Inteligente coordinado por Murcia o

2 Opinién manifestada por Barrio Andrés et al. (2023).
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blockchain (con el proyecto Infraestructura para Red Espanola de Blockchain, coordinado por la Comunidad
de Madrid y siendo participantes Asturias y Canarias), entre otros?®.

Al igual que en el ambito estatal, también las comunidades autdbnomas estan planificando el uso de la
inteligencia artificial, como sucede en Andalucia, la cual ha aprobado recientemente mediante Acuerdo de
20 de junio de 2023, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba la “Estrategia Andaluza de Inteligencia
Artificial 2030”2, con los objetivos de posicionar a la comunidad auténoma a la vanguardia en el ambito euro-
peo en el uso de este tipo de tecnologias, mejorar la competitividad y posicionamiento del tejido empresarial
productivo, incrementar la confianza, el uso responsable y ético de la inteligencia artificial y fomentar el uso
de estas tecnologias en las administraciones publicas andaluzas. Anteriormente otras comunidades auté-
nomas, como Catalufa?, e incluso entidades locales como el Ayuntamiento de Barcelona?®, habian dado
serios pasos en este sentido, con la aprobacion de sus respectivas estrategias en materia de inteligencia
artificial.

Este tipo de planificaciones autonémicas supone una clara apuesta por la inteligencia artificial y su
efectiva implantacion en el funcionamiento de las administraciones publicas de forma responsable, lo cual
resulta crucial para proporcionar las garantias debidas al tiempo que se propicia su expansion, si bien de-
beria proyectarse ad futurum también a la Administraciéon Local a través de incentivos para su desarrollo e
implantacion, no sélo de naturaleza econdémica, sino también técnica y juridica, para proporcionar los medios
necesarios a aquellas entidades que desean posicionarse a la vanguardia tecnoldgica.
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RESUMEN

Recension al libro de Lucia Alarcon Sotomayor, Los derechos fundamentales de las personas juridico-
privadas frente a la Administracion, Thomson-Aranzadi, 2023, 200 pp., prélogo de José Maria Bafio Ledn.
Esta obra analiza si las personas juridicas de naturaleza privada pueden ser titulares, y en qué medida,
de los derechos fundamentales consagrados en la CE frente a las Administraciones publicas. Para ello,
estudia la jurisprudencia que ha elaborado nuestro TC vy, a partir de ahi, determina las consecuencias
de esa atribucion. Dos son las aportaciones mas originales y arriesgadas. Por un lado, la exigencia de
distinguir entre las diferentes clases de personas juridicas lo que lleva a la autora a negar la titularidad de
estos derechos a las sociedades anonimas abiertas, especialmente, a las cotizadas, que son entidades
deshumanizadas. La otra gran aportacion es el estudio y conclusion de que la triple vertiente de la
concepcion objetiva de los derechos fundamentales, como valores objetivos, deberes de proteccion y
garantias institucionales, tiene una clara propension a expandirlos como normas objetivas, también y
especialmente, en favor de las personas juridico-privadas.

PALABRAS CLAVE

Derechos fundamentales; Administracion publica; personas juridico-privadas; concepcion subjetiva;
concepcioén objetiva.

ABSTRACT

Review of the book by Lucia Alarcén Sotomayor, The fundamental rights of legal-private persons against
the Administration, Thomson-Aranzadi, 2023, 200 pp., foreword by José Maria Bafio Ledn. This work
analyzes whether legal persons of a private nature can be holders, and to what extent, of the fundamental
rights enshrined in the EC against Public Administrations. To do this, it studies the jurisprudence that our
TC has developed and, from there, determines the consequences of that attribution. There are two of the
most original and risky contributions. On the one hand, the requirement to distinguish between the different
types of legal entities leads the author to deny the ownership of fundamental rights to open corporations,
especially listed companies, which are dehumanized entities. The other great contribution is the study and
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conclusion that the triple aspect of the objective conception of fundamental rights, as objective values,
duties of protection and institutional guarantees, has a clear propensity to expand them as objective norms
in favor of legal-private persons.

KEYWORDS

Fundamental rights; Public Administration; legal-private persons; subjective conception; objective
conception.

La titularidad de los derechos da para mucho. Ahi esta para evidenciarlo la negacién al nasciturus del
derecho a la vida, aunque se reconozca su proteccion constitucional (por mas que esta proteccion parezca
cada vez mas devaluada) y, en contraposicion, la flamante Ley 7/2023 de Proteccion de los Derechos y
Bienestar de los Animales, que, como su propio nombre indica, no tiene empacho en atribuir derechos a los
animales y cuyo art. 1 entiende por tales el «derecho al buen trato, respeto y proteccién, inherentes y deriva-
dos de su naturaleza de seres sintientes». O la Ley 19/2022 de Reconocimiento de la Personalidad Juridica
del Mar Menor y su Cuenca que, por si alguna duda cupiera sobre lo que ese reconocimiento comporta, dice
en su art. 1 que «se declara la personalidad juridica de la laguna del Mar Menor y de su cuenca, que se
reconoce como sujeto de derechos». Asi que, si el Mar Menor es sujeto de derechos, no veo inconveniente,
sino todo lo contrario, a que, andando el tiempo, lo sea el acueducto de Segovia o la mezquita-catedral de
Cérdoba. Y quiza, pues ya no me atrevo a descartar nada, acaben siendo titulares de derechos fundamenta-
les. Las referencias en la Ley 7/2023 a la «dignidad» de los animales no me permite excluirlo radicalmente.
Pero vayamos a lo que aqui interesa, que me parece mas serio y es de lo que se ocupa la profesora Alarcén
en la obra recensionada: si las personas juridico-privadas son titulares de derechos fundamentales, lo que,
entre otras cosas, como apunta el titulo de la obra, tendria consecuencias directas en sus relaciones con la
Administracién, aunque, en realidad, en ningun momento se circunscriba a ello.

Salvo en algunos preceptos concretos (destacadamente, el art. 27.6: «se reconoce a las personas
fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes [...]») nuestra Constitucion no ofrece una res-
puesta expresa a la cuestion de si las personas juridicas son o no titulares de los derechos fundamentales
que proclama. Lo mismo sucede en los textos internacionales de derechos humanos. En concreto, en el
Convenio Europeo de Derechos Humano solo cuando se proclama la propiedad se dice: «Toda persona fisi-
ca o moral tiene derecho al respeto de sus bienes» (art. 1 de su protocolo n.° 1). Si hay una solucién general
explicita en algunas Constituciones. Asi, en el art. 19.3 de la ley fundamental de Bonn y en el art. 12.2 de la
Constitucion de Portugal. El primero dice: «Los derechos fundamentales se extienden a las personas juridi-
cas nacionales, en la medida en que, con arreglo a su respectiva naturaleza, aquellos les sean aplicables».
El segundo es de este tenor: «Las personas colectivas gozaran de los derechos y los deberes compatibles
con su naturalezax». Pero en Espafa, por obra de la jurisprudencia constitucional, todo es como si hubiera
un precepto igual a estos; en concreto, como si aqui rigiera una regla idéntica a la del art. 19.3 del texto
constitucional aleman. Fue en su sentencia 23/1989 donde esto se expresé mas claramente: «En nuestro
ordenamiento constitucional, aun cuando no se explicite en los términos con que se proclama en los textos
constitucionales de otros Estados, los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas
nacionales en la medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a ellas».

Entiende Lucia Alarcon que nunca el Tribunal Constitucional ha explicado suficientemente esa premisa,
ya que, no solo es que no exista en nuestra Constitucion un precepto similar al aleman, sino que, como
apunta el profesor Bafio en su ltcido prélogo, en la ley fundamental de Bonn se da el mismo tratamiento a los
derechos de libertad personal y a los derechos de propiedad y libertad de empresa, de modo que resultaria
absurdo negar estos a las personas juridicas, mientras que en la Constitucién espafola el nivel de proteccion
de unos y otros derechos es muy distinto.

La obra recensionada da cuenta completa de esta situacion y de como se ha gestado la soluciéon que
ya puede considerarse definitivamente consolidada, pese a que inicialmente se partiera de lo contrario, esto
es, de una respuesta radicalmente contraria al reconocimiento de derechos fundamentales a las personas
juridicas. Pero sobre todo lo que aborda la monografia de Alarcon Sotomayor son las consecuencias concre-
tas del punto de partida aceptado. Porque resulta obvio que la expresion del art. 19.3 de la ley fundamental
de Bonn y la regla que por obra de nuestro Tribunal Constitucional rige en Espafa son imprecisas y llevan
indefectiblemente a hacer distinciones. No dice que todos los derechos fundamentales sean propios de to-
das las personas juridicas, sino que estas (en realidad, solo las «nacionales») seran titulares de derechos
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fundamentales «en la medida en que, con arreglo a su respectiva naturaleza, aquellos les sean aplicables».
Por lo pronto, no queda claro si esa «respectiva naturaleza» es la de los derechos fundamentales o la de las
personas juridicas o la de ambas. Tampoco si esa regla, ademas de llevar a que unos derechos si y otros no
rijan para unas personas juridicas, permite que en caso de que rijan puedan serlo con un contenido y alcance
diverso del que tienen cuando su titular es una persona fisica.

El Tribunal Constitucional espaiol, que, por asi decirlo, ha abierto la puerta, pero se ha guardado la
llave, ha realizado una labor de concrecién que sobre todo ha girado en torno a la naturaleza de cada dere-
cho fundamental. Y, en consecuencia, ha ido decidiendo paulatina y casuisticamente de qué derechos fun-
damentales son titulares las personas juridicas y de cuales otros no. «No existe sino puro casuismoy, dice
Bano en el prologo refiriéndose por igual a las soluciones de nuestro Tribunal Constitucional y de los de Karl-
sruhe, Estrasburgo y Luxemburgo. La profesora Alarcon Sotomayor ofrece un completo panorama de esa
jurisprudencia y de cada uno de los derechos incluidos y de los excluidos, por mas que a veces la solucion de
nuestro Tribunal sea cuestionable (por ejemplo, en su reconocimiento a todas las personas juridico-privadas
del derecho a la inviolabilidad domiciliaria y del derecho al honor) o parezca demasiado condicionada por lo
que previamente haya decidido su homoénimo aleman.

Pero, en general, la jurisprudencia no ha explorado el camino de distinguir segun el género de las per-
sonas juridicas y que acaso, con la referencia a «su respectiva naturaleza», si se piensa que esa respectiva
naturaleza es también la de cada clase de persona juridica, podria y deberia haber tenido mayor protago-
nismo. Desde luego, siempre esta latente y a veces explicita la distincion entre personas juridicas privadas
y publicas, que no pueden merecer en casi nada el mismo tratamiento y que tampoco pueden tenerlo, ni
tienen, en este aspecto la titularidad de los derechos fundamentales. De hecho, el libro recensionado se
ocupa solo, como refleja ya su propio titulo, de los derechos fundamentales de las personas juridica priva-
das, aunque también tiene algunos apuntes interesantes y valiosos respecto a las publicas, entendiendo por
tales, a estos efectos, no solo las que tengan personalidad de derecho publico, sino cualquiera de titularidad
publica (por ejemplo, una sociedad andnima de capital integramente publico). Pero, fuera de ello, el género
de persona juridica de que en cada caso se trate no ha ocupado un papel sobresaliente en la jurisprudencia.
Frente a ello, Alarcon sostiene que las personas juridicas son muy distintas entre si y que no pueden ser
consideradas uniformemente en cuanto a su titularidad de derechos fundamentales. Asi, entiende necesario
establecer diversos criterios clasificatorios y, a la postre, esto le conduce a aislar de entre todas las personas
juridicas (incluidas muchas sociedades, aunque tengan animo de lucro), a las sociedades mercantiles de
capital abiertas, sobre todo las cotizadas, las «mas deshumanizadas», las que son meros patrimonios con
personalidad, entidades «vacias de personas fisicas», para las que no encuentra razones que justifiquen
atribuirles derechos fundamentales. Es una de sus aportaciones mas originales y arriesgadas que, por lo
menos, debe ser muy tenida en cuenta, si no para excluir a estas sociedades de todos los derechos funda-
mentales, si de muchos o, al menos, para reconocérselos con un contenido mas limitado.

La otra gran aportacion del libro recensionado esta en buscar las consecuencias que pueda tener en
la titularidad de derechos fundamentales por las personas juridicas la concepcion objetiva de estos; es de-
cir, la consideracion de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales, no como meramente
proclamadoras de derechos subjetivos, sino como normas con una naturaleza y una dimension objetivas
garantizadoras de principios o valores juridicos subyacentes. Destaca asi, en primer lugar, el efecto irra-
diacién que, por medio del legislador (si acaso, con el complemento judicial), expande la proyeccién de los
derechos fundamentales sobre las personas juridico-privadas. Subraya asimismo las consecuencias que
sobre la titularidad de derechos fundamentales por parte de estas personas juridica tiene el deber estatal
(sobre todo, pero no exclusivamente, deber del legislativo) de protegerlos. Y se adentra finalmente sobre las
consecuencias para el objeto de estudio de la consideracion de las normas sobre derechos fundamentales
como garantias institucionales, quiza la idea mas fértil para expandir algunos derechos fundamentales a las
personas juridicas privadas y que permite a Alarcon afirmar que «en la medida en que las personas juridico-
privadas estén integradas o formen parte [...] de esas instituciones también se beneficiaran de la proteccion
que corresponda por imperativo constitucional a la propia institucion». Todo hasta concluir que esta triple
vertiente de la concepcion objetiva de los derechos fundamentales «tiene una clara propension a expandirlos
como normas objetivas» en favor de las personas juridico-privadas.

Al hilo de este discurso, del que solo he ofrecido una apretada sintesis, la monografia recensionada,
siempre sobria y mesurada, esta plagada de reflexiones sugerentes. Destaco, sobre todo, la distincion entre
legitimacion para recurrir en amparo y la titularidad de derechos, asi como su esbozo del suculento tema del
denominado derecho a proteccién. Todo ello, pese a la enjundia y dificultad del tema, con una claridad admi-
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rable. El libro se lee con facilidad. Y, como alguna vez se ha dicho, lo que se lee sin esfuerzo es porque se
ha escrito con mucho esfuerzo. Cada epigrafe contiene precisamente una idea certeramente expresada con
el rubro que lo encabeza. Todos perfectamente ordenados y engarzados, sin marcha atras ni repeticiones. Y
siempre combinando en las dosis adecuadas doctrina y jurisprudencia que, por cierto, aparece citada en lo
esencial, sin largas y engorrosas reproducciones, para refrendar solo la idea que en cada caso quiere reco-
gerse. Todo hasta conseguir un resultado solido y armonioso que da cabal cuenta del estado de la cuestion
al mismo tiempo que orienta sobre posibles complementos y correcciones.
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RESUMEN

Ciudad y territorio en el siglo XXI: reflexiones desde el Derecho Publico es una obra colectiva que aborda
los desafios actuales de las ciudades y los territorios desde una perspectiva legal. Escrito por varios
autores especializados, el libro ofrece reflexiones innovadoras sobre temas como la planificacion urbana, la
gobernanza territorial, la participacion ciudadana y la sostenibilidad. Proporciona nuevas ideas y enfoques
para mejorar la gestion y el desarrollo de las ciudades, convirtiéndose en una lectura imprescindible para
comprender los retos que enfrenta nuestra sociedad urbana en el siglo xxi.

PALABRAS CLAVE

Ciudad; Territorio; Derecho Publico; Sostenibilidad; Ciudades inteligentes.

ABSTRACT

City and Territory in the 21st Century: Reflections from Public Law is a collective work that addresses the
current challenges of cities and territories from a legal perspective. Written by various specialized authors, the
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book offers innovative reflections on topics such as urban planning, territorial governance, citizen participation,
and sustainability. It provides new ideas and approaches to improve the management and development of
cities, becoming essential reading to understand the challenges facing our urban society in the 21st century.

KEYWORDS
City; Territory; Public Law; Sustainability; Smart cities.

SUMARIO
1. INTRODUCCION. 2. ANALISIS DE LA OBRA. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCCION

Ciudad y territorio en el siglo XXI: reflexiones desde el Derecho Publico, es una obra colectiva escrita
por diferentes autores especialistas en Derecho Publico, dirigida por Diego José Vera Jurado y coordinada
por Manuel Moreno Linde, que ofrece una vision multidisciplinar y actualizada de los desafios que enfrentan
las ciudades y los territorios en la actualidad desde la perspectiva del Derecho Publico.

2. ANALISIS DE LA OBRA

A través de una estructura argumental sélida, los autores presentan una serie de reflexiones que in-
vitan a repensar y analizar la evolucion de las ciudades en el siglo xx1, considerando los retos y desafios
que surgen en el contexto actual. El enfoque desde el Derecho Publico proporciona un marco conceptual y
normativo para comprender la relacion entre la ciudad y el territorio, asi como las implicaciones legales que
surgen de dicha interaccion.

Los autores exploran temas como la planificacion urbana, la gestion del territorio, los derechos ciudada-
nos, la participacion publica en la toma de decisiones y otras cuestiones relevantes para entender la dinami-
ca de las ciudades y los territorios en la actualidad.

El libro se estructura en tres bloques argumentales, cada uno de los cuales aborda diferentes aspectos
de la gestion de las ciudades y los territorios:

* El primer bloque argumental se centra en darnos una novedosa vision sobre la cooperacién auto-
nomica en politica territorial, gobernanza del espacio litoral y proyectos de interés supramunicipal.

» El segundo bloque argumental aborda el papel del Derecho Publico en la planificacién territorial y
el urbanismo, y se examinan cuestiones como la ordenacién del territorio, la gestion del suelo y la
disciplina urbanistica.

» El tercer bloque argumental analiza los principales desafios que enfrentan las ciudades y los territo-
rios en la actualidad, como la globalizacion, la diversidad cultural, el cambio climatico, la movilidad y
la digitalizacion.

Es importante destacar que este libro se aparta de las reflexiones clasicas y busca brindar una perspec-
tiva fresca y original sobre el tema. Ofrece una vision actualizada y multidisciplinaria de los nuevos desafios
que enfrentan las ciudades y los territorios en la actualidad y el papel que tiene el Derecho Publico en la
gestion de estos.

Los autores, que son expertos en diferentes areas del Derecho Publico, ofrecen un analisis riguroso y
critico de las politicas y estrategias publicas que se estan implementando para hacer frente a estos desafios
y proponen nuevas ideas y enfoques para mejorar la gestion y el desarrollo de las ciudades y los territorios.

Reflexionar sobre una nueva forma de pensar, de ver y de analizar la actual Ordenacién del Territorio,
asi como el Derecho Urbanistico, es ya hoy un deber de actualizacién fundamental para el Derecho Publi-
co. Actualizar nuestra vision de los nuevos retos y analizar los nuevos desafios que entrafian el avance del
Derecho Publico propulsado por las nuevas tecnologias y la globalizacion supone un verdadero reto para el
profesional del Derecho Publico que los autores consiguen superar con creces.

Dejar atras esa visidon anacronica de los problemas coyunturales propios de nuestra época para tran-
sitar a un lenguaje moderno, fresco y adaptado a nuestras circunstancias es una renovacion/actualizacion
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necesaria para permitir el progreso y el desarrollo del Derecho Publico. Es ahi, precisamente, donde radica
el potencial de esta obra; en profundizar y analizar problematicas, situaciones, retos y desafios que hasta el
momento no habian sido discutidas por la doctrina administrativista dada la novedad y la reciente configu-
racion de su aparicion.

Por lo tanto, esta obra supone un salvavidas para todo interesado/enamorado del Derecho Administrati-
vo en la actualidad; leerla, supone hacerse consciente de la maxima del «Todo cambia» aplicada al Derecho
Publico, tal y como no podia ser de otra forma. Todo cambia, pero pocos son los dispuestos a abrazar y
aceptar ese cambio, estos autores aceptan este necesario cambio y evolucién del Derecho Administrativo.

Desarrollar un libro que abarque esta tematica desde distintas perspectivas es lo que, precisamente,
enriquece al lector en su recorrido por estas paginas. Leer y, sobre todo, entender las implicaciones y las con-
secuencias que tienen y pueden llegar a tener los grandes retos de la posmodernidad en nuestras ciudades y
territorios implica actualizar las miras y la mentalidad con la que veiamos el Derecho Publico hasta el momento.

El caracter internacional de todos los cambios sociales que estamos viviendo en la actualidad es un
hecho constatable dada la globalidad y la extensién de estos nuevos retos. Incluir a autores que puedan
dar voz a la perspectiva vivida por el Derecho Comparado, pudiendo asi ver qué medidas estan llevando a
cabo distintos paises aporta una enorme riqueza, nuevas ideas y, sobre todo, mas y mejores reflexiones.
Es en el capitulo XI, donde la exposicion de las ciudades metropolitanas italianas nos hace entender que
esta problematica no ocurre exclusivamente en Espafa, sino que es un cambio ante el que todos estamos
sometidos. Incluir autores de otras nacionalidades y paises es un factor determinante a la hora de entender
estos nuevos desafios y denota la apertura de mente del resto de autores.

Por otra parte, adaptarnos al vertiginoso ritmo de los avances tecnoldgicos y sociales ante los que ac-
tualmente nos enfrentamos es una urgente y creciente necesidad en nuestra poblacion. Saber exactamente
a qué nos enfrentamos y, sobre todo, saber como enfrentar estos nuevos retos y desafios son aspectos
claves para un correcto desarrollo del Derecho Publico y de la sociedad en su conjunto. Es la claridad con la
que los autores describen y exponen la realidad a través de las diferentes lentes y sus diferentes perspecti-
vas es lo que, precisamente, dota a este libro de una gran riqueza y calidad.

En lo referente a este tema, especial atencion merece el capitulo VII, en el que el autor desarrolla la
idea de emplear las TIC para facilitar la participacion ciudadana en el disefio de las ciudades inteligentes o
Smart cities. Este al igual que la movilidad sostenible a la que hace referencia el capitulo VIII manifiestan la
actualidad de estas situaciones que tarde o temprano se convertiran en nuestra realidad.

El caracter multidisciplinar, abierto e integrador de esta obra se hace patente en la diversidad de te-
maticas y de perspectivas que se integran en ella. Es justo esa intencion de ir mas alla de los autores, la
que logra condensar en estas paginas, todo lo necesario para entender los nuevos retos ante los que nos
enfrentamos. Ejemplo de este esfuerzo integrador seria el capitulo VI, donde la autora trata el tema de los
instrumentos de planificacion urbanistica dado la relevancia que estos tienen en el despliegue de efectos
juridicos sobre los derechos e intereses de los ciudadanos, a pesar de apartarse del eje central de la obra.

Este libro ofrece una mirada innovadora sobre la relacion entre la ciudad y el territorio, abordando temas
contemporaneos desde la 6ptica del Derecho Publico. Los autores buscan profundizar en cuestiones con-
temporaneas que afectan a las ciudades y a su relacién con el territorio, y lo hacen desde una perspectiva
legal. Los autores presentan reflexiones originales que invitan a repensar las dinamicas urbanas y ofrecen
un enfoque juridico para comprender y abordar los desafios que enfrentan las ciudades en el siglo xxI.

En conclusion, Ciudad y territorio en el siglo XXI: reflexiones desde el Derecho Publico, se convierte en
una lectura imprescindible para todos aquellos avidos de conocimiento acerca de la gobernanza urbana y
territorial, especialmente desde la perspectiva del Derecho Publico. Los autores nos brindan una vision ac-
tualizada y enriquecedora de los desafios mas relevantes que encaran nuestras ciudades y territorios en la
actualidad, presentando ideas y enfoques innovadores para mejorar su gestion y desarrollo. Con una vision
multidisciplinaria y rigurosa, esta obra nos invita a reflexionar sobre el futuro de nuestras urbes y ofrece herra-
mientas fundamentales para enfrentar los retos que se avecinan. En definitiva, es un libro que cautiva, informa
y promueve el dialogo necesario en la busqueda de un mejor porvenir para nuestras ciudades y territorios.
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