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Resumen

En este articulo se analizan las condiciones y requisitos del nuevo
marco legal para la celebracion digital de sesiones de los 6rganos
colegiados de gobierno de las entidades locales. También otras opciones
de funcionamiento electronico del conjunto de los érganos colegiados
necesarios y complementarios.

Palabrasclave: digitalizacion, representacion, regulacion; desarrolloreglamentario.

The electronic performance of the colligative governing organs of local
governments

Abstract

This article analyzes the conditions and requirements of the new legal
framework for the digital celebration of sessions of the collegiate
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governing bodies of local governments. Moreover, the article addresses
other options for the electronic performance of all the necessary and
complementary collegiate governing bodies.

Keywords: digitalization; representation; regulation; regulatory development.

1
Introduccion

La regulacion del funcionamiento de los érganos colegiados de las entidades
locales es una materia especialmente relevante en el régimen local. Su im-
portancia obedece a razones que son comunes al resto de 6rganos colegiados,
pero también a otras que son especificas, ya que tienen su origen en las pecu-
liaridades propias del subsistema politico-administrativo local.

La trascendencia de la regulacion de los 6rganos colegiados de la Admi-
nistracion publica deriva, fundamentalmente, de la sancién de nulidad abso-
luta o de pleno derecho que establece el articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas, respecto de los actos que se dicten prescindiendo total y abso-
lutamente del procedimiento establecido o de las normas que contienen las
reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados.
Pero también de la necesidad de evitar impugnaciones por meros defectos de
forma o supuestos de anulabilidad del articulo 48 de la LPAC y de la precep-
tiva obligacion de acreditar la voluntad de los 6rganos colegiados de forma
adecuada a los principios que rigen la seguridad juridica (Colas Tenas, 2019).
El articulo 16.2 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico,
atribuye al Secretario la funcion de “velar por la legalidad formal y material
de las actuaciones del 6rgano colegiado, certificar las actuaciones del mismo
y garantizar que los procedimientos y reglas de constitucion y adopcion de
acuerdos son respetados”.

La regulacion de los 6rganos colegiados de las entidades locales presenta
una importante problematica singular. La disposicion adicional vigesimopri-
mera de la Ley 40/2015 excluye de su aplicacion a los organos colegiados
“de gobierno”, equiparandolos a los 6rganos del Gobierno de la Nacion. La
equiparacion es correcta en lo que se refiere a la junta de gobierno local, sal-
vando las distancias, mas de indole politica que juridico-administrativas. Pero
el pleno municipal es mas que un 6érgano administrativo-politico de gobierno.
Es bien cierto que su produccion normativa tiene rango reglamentario en el



sistema de fuentes, pero su composicion es la de una asamblea representativa
formada por eleccion directa de la ciudadania. En este aspecto, es similar a
las Cortes Generales o a los parlamentos autondmicos. A la hora de regular
ciertos aspectos esenciales de funcionamiento, como el voto, el estatuto de
sus miembros, etc., la referencia estd en el derecho parlamentario.

Por otro lado, la ciudad es un microcosmos en el que confluyen todas
las politicas, un escenario en el que interactuan todos los poderes y todos los
agentes sociales. Esta realidad influye no solo en las politicas publicas muni-
cipales, sino también en las estructuras y dinamicas de la organizacién local.
En los municipios existe una gran variedad de organos colegiados, muchos
participativos. La naturaleza es muy distinta. Encontramos desde el pleno
municipal, cuasi parlamentario, hasta “grupos de trabajo”, ponencias mixtas
y otros, que —aun teniendo a veces reconocimiento reglamentario— no pueden
ser considerados 6rganos colegiados de la Administracion.

Todo esto debe ser tenido en cuenta a la hora de analizar el funciona-
miento digital, objeto de nuestro estudio.

Los origenes del funcionamiento digital de los 6rganos colegiados de las
Administraciones publicas, en general, se remontan a la regulacion potestati-
va que establecio la disposicion adicional primera de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos. Esta
Ley se remitia a los articulos 26 y 27 de la Ley 30/92, que no eran de aplica-
cion en el ambito municipal a los 6rganos de gobierno. Ademas, el régimen
de los 6rganos colegiados previsto en ella fue objeto de una profunda revision
como efecto de la STC 50/1999, que declaro contrario al orden constitucional
de competencias gran parte del contenido. Solo permanecieron los articulos
22, 25.1 y 27 (excepto el apartado 5), que son los que pasaron, con similar
contenido, a la Ley 40/2015. La disposicion final tercera de la Ley de acceso
electronico establecid que la adaptacion normativa en las entidades locales se
produciria “siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias”.
Por tanto, en las entidades locales, el funcionamiento electrénico de los or-
ganos colegiados, tanto de gobierno como otros, se mantuvo practicamente
inédito (Lago Nuiez, 2018).

La legislacion de régimen local no abordé este problema. Unicamente
se produjeron algunos avances al incorporarse en algunos reglamentos or-
génicos la posibilidad de votacion digital individualizada en el pleno, en ca-
sos tasados de enfermedad grave, embarazo de riesgo o permiso de materni-
dad-paternidad. Pero la posibilidad de realizar plenos o juntas de gobierno
local digitales no tenia ningtin respaldo legal.

Asi las cosas, llegaron la pandemia COVID-19 y el estado de alarma, en
marzo de 2020. Toda la Administracion publica tuvo que trabajar en forma
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digital o parar. Se aprobo la incorporacion del nuevo apartado 3 del articulo
46 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. Ahora tenemos una
regulacion basica del funcionamiento digital de los érganos colegiados loca-
les. Acotado a situaciones excepcionales muy concretas y con notables dudas
en cuanto a su alcance e interpretacion.

Al analizar el tema, tenemos, pues, que distinguir entre drganos de go-
bierno y 6rganos que no lo son. En cuanto a los 6rganos de gobierno, sesiones
digitales y sesiones presenciales, pero con intervencion y votaciones digitales
de ciertos miembros por causas personales tasadas. Y también analizar si, me-
diante cobertura legal o reglamentaria, existe la opcidon de realizar reuniones
digitales en otros supuestos.

2

El funcionamiento electrénico de los 6rganos
colegiados de gobierno

21
Delimitacion de los érganos colegiados de gobierno

Dice el articulo 140 de la Constitucién Espaiola que “el gobierno y admi-
nistracion de los municipios corresponde a sus respectivos Ayuntamientos,
integrados por los Alcaldes y los Concejales”.

El articulo 3 de la Carta Europea de Autonomia Local se refiere al dere-
cho de las entidades locales a la autonomia y, en su apartado 2, dice: “Este de-
recho se ejerce por Asambleas o Consejos integrados por miembros elegidos
por sufragio libre, secreto, igual, directo y universal, y que pueden disponer
de 6rganos ejecutivos responsables ante ellos mismos...”

El pleno y la junta de gobierno local son los dos érganos colegiados de
gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la LBRL. Pero
,son los tnicos? Creo que no. si analizamos otros drganos colegiados, entra-
mos en un terreno de mayor incertidumbre. Pero es necesario hacerlo.

Tenemos que distinguir entre el régimen comun y el régimen de munici-
pios de gran poblacion (Titulo X de la LBRL).

En el régimen comun, consideramos el caso de las comisiones informa-
tivas, definidas en el articulo 20.1.c) como “6rganos que tienen por objeto
el estudio, informe o consulta de los asuntos que han de ser sometidos a la
decision del Pleno, asi como al seguimiento de la gestion del Alcalde, la Junta
de Gobierno Local y los concejales que ostenten delegaciones, sin perjuicio
de las competencias de control que corresponden al Pleno. Todos los grupos



politicos integrantes de la Corporacion tendran derecho a participar en dichos
organos, mediante la presencia de concejales pertenecientes a los mismos, en
proporcion al nimero de concejales que tengan en el Pleno”.

En el régimen comun, las comisiones no tienen caracter decisorio, pero
son muy importantes para la formacion de la voluntad corporativa. Sus dicté-
menes e informes tienen gran relevancia. Son 6érganos que no deciden, pero
esenciales en el proceso de toma de decisiones. Asi lo destaca, entre otras, la
STC 246/2012, de 20 de diciembre:

“(...) teniendo en cuenta la relevancia de los dictamenes o informes

adoptados en las Comisiones Informativas para el ejercicio de la funcion

de control del gobierno municipal y para la formacion de la voluntad de
la Corporacion, a través del Pleno, funciones representativas que consti-
tucionalmente corresponden a todos los concejales, ha de entenderse que
el derecho a participar, con voz y voto, en las Comisiones Informativas
forma parte del nacleo inherente a la funcion representativa que el Art.

23.2 CE corresponde a los miembros de la Corporaciéon individualmente

considerados... (Ss. TC 22/85, FJ 2; 169/2008, F.J. 4; y 20/2011, F.J.6)”.

Por su estrechisima vinculacion al pleno y la importancia de la repre-
sentacion y de su produccion juridica, las comisiones informativas deben ser
consideradas 6rganos de gobierno.

En el régimen de municipios de gran poblacion, las comisiones, sin
duda, son organos de gobierno. A las consideraciones anteriores se adiciona
el argumento de su carécter decisorio por delegacion y la obligatoriedad de
algunas de ellas.

Ademas, existen 6rganos colegiados de configuracion legal, de caracter
decisorio (6rgano municipal para la resolucion de las reclamaciones econd-
mico-administrativas) o consultivo relevante (consejo social de la ciudad),
que deben igualmente considerarse como de gobierno.

Mas dudoso resulta el caracter de la junta de portavoces. Pero, por su
vinculacion a la preparacion y desarrollo del pleno, también podria conside-
rarse como “de gobierno”, a los efectos de nuestro estudio.

2.2

Funcionamiento a distancia, por medios telematicos
o digitales (articulo 46.3 de la LBRL)

“En todo caso, cuando concurran situaciones excepcionales de fuerza
mayor, de grave riesgo colectivo, o catastrofes publicas que impidan o
dificulten de manera desproporcionada el normal funcionamiento del
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régimen presencial de las sesiones de los 6rganos colegiados de las En-
tidades Locales, éstos podran, apreciada la concurrencia de la situacion
descrita por el Alcalde o Presidente o quién validamente les sustituya al
efecto de la convocatoria de acuerdo con la normativa vigente, constituir-
se, celebrar sesiones y adoptar acuerdos a distancia por medios electroni-
cos y telematicos, siempre que sus miembros participantes se encuentren
en territorio espafiol y quede acreditada su identidad. Asimismo, se debe-
ra asegurar la comunicacion entre ellos en tiempo real durante la sesion,
disponiéndose los medios necesarios para garantizar el caracter publico

o secreto de las mismas seglin proceda legalmente en cada caso.

A los efectos anteriores, se consideran medios electronicos validos las

audioconferencias, videoconferencias u otros sistemas tecnologicos o

audiovisuales que garanticen adecuadamente la seguridad tecnologica,

la efectiva participacion politica de sus miembros, la validez del debate

y votacion de los acuerdos que se adopten”.

Este precepto se refiere a los 6rganos colegiados de las entidades locales.
Pero, por su finalidad, debemos considerarlo esencialmente aplicable a los
organos de gobierno, que carecian de toda cobertura legal para funcionar de
forma digital. Porque los drganos que no son de gobierno no tenian ningun
problema para funcionar en forma telematica. El legislador, que se referia
al pleno y, en su caso, a otros 6rganos de gobierno, no se expresé adecuada-
mente. Asi, nos encontramos con una ley, la LBRL, que habla de “6rganos
colegiados de las Entidades Locales”, y otra, la Ley 40/2015, que habla de
“Organos colegiados de gobierno de las Entidades Locales”. Conforme a una
interpretacion finalista y sistematica, debemos entender ambas regulaciones
como referidas a los 6rganos colegiados de gobierno. De lo contrario, apli-
cariamos condiciones muy rigurosas al funcionamiento no presencial de or-
ganos que, por ley o reglamento, tienen mayor libertad de celebrar sesiones
telematicas.

La primera cuestion a analizar es el alcance del presupuesto habilitante.
Debe concurrir alguna de estas situaciones excepcionales:

a) fuerza mayor,

b) grave riesgo colectivo,

¢) catastrofe publica.

Y tiene que tener la suficiente intensidad y relevancia como para impedir
el normal funcionamiento presencial de las sesiones del 6rgano colegiado co-
rrespondiente. Al impedimento absoluto se asocia, con idénticos efectos, una
dificultad desproporcionada.

Se trata de una excepcion, ya que lo normal es el funcionamiento pre-
sencial. Solo una situacion grave, de practica imposibilidad, habilita para



realizar una convocatoria digital. Todo esto tiene sentido especialmente
en relacion con el pleno, ya que el voto de sus miembros es personal e
intransferible, debiendo estar rodeado de las maximas garantias.

Cuando se introdujo el articulo 46.3 de la LBRL, estdbamos en pleno
estado de alarma. La evidencia de una situacion excepcional hacia innece-
sario argumentar detalladamente la motivacion para celebrar reuniones di-
gitales de los o6rganos colegiados de gobierno locales. Pero, superada esa
situacion, las circunstancias deben apreciarse con rigor. La Ley es muy
clara y no establece una opcioén libre o semilibre. La motivacion debe ser
explicita, clara y contundente. Y no resulta facil justificar un presupuesto
habilitante tan exigente.

La responsabilidad de apreciar esas circunstancias tan excepcionales
corresponde al alcalde o presidente, en el momento de proceder a la con-
vocatoria. Pues bien, dada la trascendencia juridica, la decision debera
estar precedida de un informe de la secretaria general del ayuntamiento
o secretaria general del pleno, segiin proceda, conforme al &mbito de sus
atribuciones. No sera vinculante, pero si preceptivo.

En segundo lugar, debemos hacer referencia a las exigencias para la
participacion de los miembros en estas sesiones digitales de los 6rganos
colegiados de gobierno:

a) acreditacion de la identidad,

b) encontrarse en ese momento en territorio espanol.

La primera es logica y no presenta dificultad alguna, ya que es sufi-
ciente con que el concejal o diputado se identifique y sea constatada su
conexion por la secretaria, en el encabezamiento del acta.

La segunda es incomprensible y puede parecer absurda. El legislador
la introdujo por motivaciones politicas ajenas al régimen local. Podria exi-
gir la presencia en el término municipal o en su domicilio habitual..., pero
en Espaifia. Se da la paradoja de que un concejal de Badajoz, por ejemplo,
no podria participar si estd en Elvas (Portugal), pero si encontrandose en
Canarias o en Gerona. Ahora bien, esta exigencia estd en la ley. Se trata de
cumplirla de la forma menos costosa y molesta posible: declaracion bajo
responsabilidad, que quedara reflejada en videoacta.

Estas exigencias deben ser interpretadas de la forma mas favorable al
derecho de participacion, y no tienen que suponer nunca problema alguno.

En tercer lugar, nos referiremos a las condiciones técnicas u operati-
vas para la celebracion de las sesiones digitales: se admiten como medios
validos las audioconferencias, videoconferencias u otros sistemas tecno-
logicos y audiovisuales, siempre que se garanticen:

a) la comunicacién entre los participantes en tiempo real;
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b) el caracter publico o secreto de las mismas, segin proceda legal-
mente en cada caso;

c) la efectiva participacion politica de sus miembros;

d) la validez del debate y votacion de los acuerdos que se adop-
ten;

e) laseguridad tecnologica.

Las cuatro primeras exigencias responden a cuestiones esenciales de
fondo. Sino se garantiza la comunicacidn en tiempo real, no existe sesion,
seria otra cosa. La participacion en los debates y las garantias del derecho
al voto, que —como deciamos— es personal y no delegable, son requisitos
que afectan al derecho fundamental de participacion, y tienen que estar
asegurados, so pena de nulidad. El caracter publico del pleno debe garan-
tizarse, y técnicamente es facil, ya que los sistemas de grabacion permiten
la transmision en directo. Secreto no deberia haber nada en una entidad
local. Pero el legislador de la reforma de 2003 introdujo en el articulo
126.5 de la LBRL el “secreto de las deliberaciones de la Junta de Go-
bierno Local”. Es facil cumplir esta prescripcion en las sesiones digitales
del 6rgano. Finalmente, la seguridad tecnoldgica es una referencia logica,
entendida de forma flexible y elemental, ya que se admiten medios muy
diversos.

Es aconsejable que el reglamento organico incorpore un desarrollo
del articulo 46.3 de la LBRL, para no dejar demasiados aspectos a la in-
terpretacion. Pero siempre sobre estas sencillas premisas:

—La LBRL, en su articulo 46.3, no autoriza sesiones de 6rganos cole-
giados de caracter “mixto”, sino que contempla dos situaciones:

a) La ordinaria, de normalidad, en la que las sesiones seran presen-

ciales.

b) La excepcional, en la que, una vez acreditada la existencia del
presupuesto habilitante, se podran celebrar sesiones por medios
digitales o telematicos.

En estos casos, la excepcionalidad debera interpretarse como tal y
motivarse rigurosamente. Las exigencias que afectan al derecho de repre-
sentacion deben, por el contrario, interpretarse de forma flexible y favo-
rable.

— No es posible celebrar sesiones en las que unos miembros interven-
gan de forma presencial y otros de forma telematica, a su conveniencia o
segun reglas pactadas. Este tipo de sesiones no tienen apoyatura legal y,
en su momento, veremos si la podrian tener reglamentaria, y con qué re-
quisitos. Cuestion distinta es la votacion digital en sesiones presenciales,
a la que nos referimos en el siguiente apartado.



2.3
Intervencion y votacion digital en plenos presenciales

Como deciamos, el voto de los miembros del pleno es personal e intransferi-
ble. No es posible la sustitucién, como si ocurre en las comisiones, al existir
la figura del suplente. Tampoco se puede delegar el voto en otro miembro,
como ocurre en otros organos colegiados. Esto hacia que una persona enfer-
ma grave o una concejala embarazada de riesgo no pudiera ejercer su derecho
de participacion y representacion, que dimana del propio articulo 23 de la CE,
ya que se trata de electos.

En la primera década de este siglo, la digitalizacion ofrecia soluciones
técnicas a este problema. Ello permitio resolverlo en los reglamentos parla-
mentarios. Pero la participacion digital en los 6rganos de gobierno locales
estaba sin regulacion. La jurisprudencia abrid paso a la posibilidad del voto a
distancia en casos personales que impidieran de forma clara la presencialidad.
Pero, logicamente y en aras de la seguridad juridica, exigia una regulacion le-
gal o, al menos, reglamentaria, que estableciera los supuestos y las garantias.

Algunos reglamentos comenzaron a dar solucidon a esta problematica,
pero también aparecieron disposiciones con rango de ley de las comunidades
autonomas que establecian una regulacion. La legislacion basica no contie-
ne soluciones. Bien pudo aprovecharse la modificacion del articulo 46 de la
LBRL para hacerlo, ya que son dos cuestiones distintas. El nuevo apartado
3 resuelve la posibilidad de convocar plenos por via digital en supuestos de
excepcionalidad colectiva o social. Pero la participacion individual por razo-
nes personales que impidan la presencialidad no se atendi6. Se debi6 hacer,
porque es una cuestion basica, ya que afecta al ejercicio de un derecho fun-
damental.

Para analizar la legislacion autondmica, tomamos la referencia de Casti-
lla y Ledn. Se trata del articulo16 de la Ley 7/2018, de 14 de diciembre, por
la que se regula la Conferencia de Titulares de Alcaldias y Presidencias de
Diputacion, el estatuto de los miembros de las entidades locales y la informa-
cion en los plenos:

“Articulo 16. Derecho de participacion a distancia.

1. Los miembros de las entidades locales que tengan baja por riesgo du-

rante el embarazo, que disfruten del permiso de maternidad o paternidad;

asi como aquéllos que padezcan enfermedad prolongada grave que clara y

justificadamente impida su asistencia personal a la sesion, podran asistir a

distancia a las sesiones plenarias mediante videoconferencia u otro proce-

dimiento similar, participando en la votacion de los asuntos a tratar, siem-
pre que quede garantizado el sentido del voto y de su libertad para emitirlo.
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Se excluyen de la posibilidad de participacion a distancia prevista en el
parrafo anterior:
a) El Pleno de constitucion de la entidad local.
b) La eleccion de Alcalde o Alcaldesa, y de Presidente o Presidenta de la
entidad local.
¢) La mocion de censura.
d) La cuestion de confianza.
Lo dispuesto en este apartado serd obligatorio en municipios de mas de
5.000 habitantes y Diputaciones Provinciales, correspondiendo de forma
expresa la apreciacion de la causa de enfermedad a la Junta de Gobierno.
Lo dispuesto en este apartado, en virtud de su desarrollo tecnoldgico, po-
dré ser de aplicacion a los municipios menores o iguales a 5.000 habitan-
tes y a las entidades locales menores cuando previamente asi lo aprecie
y acuerde el Pleno de la entidad local, o la Junta Vecinal, o la Asamblea
vecinal en los municipios o entidades locales menores que funcionen en
régimen de Concejo abierto, correspondiendo de forma expresa la apre-
ciacion de la causa de enfermedad a la Alcaldia.
2. Cuando se implante, el Pleno de la entidad local regulara reglamen-
tariamente el funcionamiento del sistema de asistencia a distancia me-
diante videoconferencia u otro procedimiento técnico similar, en el que
se determinaran los medios informaticos y de todo tipo a utilizar y las
garantias que se consideren necesarias para el adecuado ejercicio de las
funciones de fe publica por la secretaria”.

Los supuestos de hecho que permiten el ejercicio del derecho de partici-
pacion a distancia son claros y estan bien delimitados. El embarazo de riesgo
y el disfrute de permisos por maternidad-paternidad no presentan problema
alguno.

Por el contrario, la “enfermedad prolongada grave, que clara y justifi-
cadamente impida su asistencia personal a la sesion”, si contiene conceptos
juridicos indeterminados, que exigen apreciacion e interpretacion. Esta ley
utiliza el término “prolongada” con un sentido facil de entender, pero que
tiene que interpretarse. Lo importante es que impida la presencialidad. Puede
ser una enfermedad grave que no se prolongue mucho en el tiempo, pero que
el dia del pleno impida de forma clara acudir en persona. Seria admisible. La
gravedad puede establecerse a partir de un certificado médico. Pero también
requiere interpretacion. Porque puede tratarse de una enfermedad no tan gra-
ve en si misma, pero que impida ese dia acudir personalmente a la sesion.

Durante el estado de alarma, los plenos municipales o provinciales se
desarrollaron en forma digital, pero posteriormente se reanudd la presen-
cialidad, al no existir causa o razén habilitante. Sin embargo, la pandemia



COVID-19 continuaba afectando a muchas personas. Se plante6 la necesidad
de reconocer el derecho a participar y votar digitalmente a corporativos que
estaban confinados por dar positivo. No siempre se trataba de enfermedad
grave, ya que eran personas con sintomas leves o asintomaticos. Ese viene
siendo el supuesto mas frecuente de aplicacion de las normas sobre derecho
de participacion a distancia. No encaja literalmente en las previsiones de la
misma, pero responde perfectamente a la finalidad que persigue y a su espiri-
tu. Las secretarias generales, en estos casos, han considerado como aplicable
la norma.

La crisis COVID-19 y el proceso de recuperacion econdmica y social
estan provocando grandes cambios sociales e intensos y rapidos procesos de
aprendizaje. En el caso que nos ocupa, podemos entender como necesario
introducir en las leyes o reglamentos un cuarto supuesto, referido al “riesgo
grave de contagio”, por ejemplo. Pero la principal leccion no es esa, sino algo
que ya tenemos desde hace muchisimo en el Cdodigo Civil, pero no siempre
recordamos: las normas se interpretan fundamentalmente atendiendo a su es-
piritu y finalidad. Claro estd que también teniamos, desde hace més de una
década, normas que impulsarian el funcionamiento digital o electronico de
la Administracion, y poco habiamos avanzado. Pero con la crisis, y haciendo
de la necesidad virtud, se avanzd mas en unos meses que antes en diez afios.

La disposicion de la ley castellano-leonesa acerca de la “apreciacion de
la causa de enfermedad” por la junta de gobierno carece de sentido. Estamos
hablando de valorar un concepto o un hecho que afecta al derecho fundamen-
tal de participacion de una persona electa, miembro del pleno. Pues bien, la
junta de gobierno es un o6rgano ejecutivo de gobierno. No puede interferir en
derechos de miembros de la oposicion, por ejemplo. No se duda de su obje-
tividad, pero ya se sabe que... ademas debe parecerlo. Mas logico seria que,
previa acreditacion documental, lo aprecie la secretaria general o el alcalde,
previo informe de aquella. También podria atribuirse ese rol a la junta de
portavoces, donde estan representados todos los grupos y asiste la secretaria
general. Ademas, el supuesto puede producirse con cierta inmediatez respecto
a la celebracion del pleno, y no poder reunirse la junta de gobierno.

También merece un punto de reflexion la exclusion de la participacion a
distancia en los plenos de constitucion de la corporacion; eleccion de alcalde;
mociodn de censura o cuestion de confianza. No est4 clara la motivacion. Se
trata de muy pocas sesiones, pero de gran trascendencia. Quizas se excluyan
por eso, porque, siendo tan importantes, el legislador quiere la garantia de la
presencia.

Pero razonemos desde otra cara de un problema poliédrico. En estos ple-
nos mas determinantes se pierde el derecho fundamental de participacion y
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voto de una concejala que, por ejemplo, esta embarazada de riesgo. Es muy
grave, porque pueden verse alteradas las mayorias y afectar al derecho de
los vecinos a que se respete su opcion de gobierno. Tras esta exclusion esté
en el fondo una desconfianza en lo digital. Se precisa que ofrezca garantias
para la gestion ordinaria, pero si se trata de algo trascendental, acudamos a lo
presencial..., por si acaso. No tiene sentido, ya que, en otro parrafo anterior,
el precepto dice que se participara digitalmente en la votacidon “siempre que
quede garantizado el sentido del voto y de su libertad para emitirlo”. Si esto
debe estar garantizado siempre, ;por qué excluir los casos mas relevantes?
Se trata de una garantia maxima o, simplemente, de una desconfianza en los
avances técnicos, propia de tiempos pasados. Y la cuestion final: esa descon-
fianza o la busqueda de mayor garantia, ;pueden imponerse al ejercicio de un
derecho fundamental de participacion?

Continuando con el asunto de las garantias que debe ofrecer el siste-
ma, el precepto remite a los reglamentos organicos la determinacion de “los
medios informaticos y de todo tipo” a utilizar, con las garantias suficientes
y que permitan “el adecuado ejercicio de las funciones de fe publica por la
secretaria”.

Estos requerimientos técnicos estan resueltos de la misma forma que en
lo referente al apartado anterior, sobre plenos digitales. Las entidades locales
tienen un unico sistema que permite la doble opcion: celebrar plenos digitales
o permitir intervenciones digitales de determinadas personas en plenos pre-
senciales. Este sistema permite la grabacion audio-imagen para el videoacta,
y también la transmision en directo a toda la ciudadania, tanto cuando es digi-
tal como presencial. Efectivamente, el reglamento organico debe desarrollar
los aspectos esenciales del sistema. Concretamente, las garantias.

Finalmente, otra reflexion, en este caso acerca de la aplicacion de ciertas
normas segun tramos de poblaciéon. Vemos codmo el precepto de referencia
establece la obligatoriedad para diputaciones provinciales y ayuntamientos
de mas de 5000 habitantes. En los demas municipios, dependera del acuerdo
del pleno o asamblea vecinal (concejo abierto), “en virtud de su desarrollo
tecnologico”.

Con los avances tecnoldgicos de los que actualmente disponemos,
esta ambigua determinacidon no parece que tenga sentido. Una concejala
embarazada en situacion de riesgo, en la capital podra votar, pero en un
pequeio municipio no podra hacerlo, por mor del retraso tecnoldgico en
el mundo rural... jQué poco razonable y qué injusto! Pero, ademads, no
se acomoda a las exigencias de nuestro régimen local. El articulo 36.1.g)
de la LBRL establece como competencia propia de la provincia como
entidad local “la prestacion de los servicios de administracion electronica



y la contratacidn centralizada en los municipios con poblacion inferior a
20.000 habitantes”. Las diputaciones, en muchas provincias, hacen que
un pequeilisimo municipio tenga registro y sede electronica. Si tienen su
propio sistema para plenos digitales, ;no pueden facilitarlo a los munici-
pios pequenos? Es una cuestion de medios.... y de tiempo. Pero la falta
de “avances técnicos” no puede ser excusa para la falta de igualdad de
derechos. Aqui, una vez mas, el rol de las diputaciones es determinante
(Merino Estrada, 2017).

24
Otras posibles formas de funcionamiento digital

Vistos los supuestos de sesiones digitales en casos excepcionales y de in-
tervencion digital en sesiones presenciales por razones personales tasadas,
podemos analizar si existen otros de funcionamiento digital de los 6rganos
de gobierno local, que pudieran apoyarse en prescripciones de los propios
reglamentos organicos.

En momentos previos a la modificacion del articulo 46 de la LBRL exis-
tia un gran vacio legal en materia del funcionamiento digital de los 6rganos
de gobierno de las entidades locales. Algunos autores sostuvieron —creo que
acertadamente— que los reglamentos organicos podian establecer una regula-
cion que llenara este vacio, en base a su potestad de autoorganizaciéon y a la
doctrina de la vinculacion negativa.

Conforme a esta doctrina, invocada en algunos informes al respecto de
secretarios generales municipales, el municipio, en base a su potestad de au-
toorganizacion, puede dictar normas de desarrollo en materia de funciona-
miento electronico de sus 6rganos colegiados de gobierno, de tal forma que
las mismas se planteen como regulacion orgénica propia y no se opongan a lo
establecido en los preceptos basicos estatales o los que en su desarrollo dicten
las comunidades auténomas (Gémez y Lago, 2021).

La doctrina de la vinculacidén negativa se sustenta en una “lectura” juris-
prudencial del articulo 4.2 de la Carta Europea de Autonomia Local: “Las en-
tidades locales tienen, dentro del ambito de la ley, libertad plena para ejercer
su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su competencia o atribui-
da a otra autoridad”. Las sentencias se refieren a asuntos competenciales o al
alcance de la reserva legal en la tipificacion de sanciones. Puede entenderse
aplicable al alcance de las ordenanzas y los reglamentos, en cuanto a que su
vinculacion a la ley no seria “ejecutiva”, sino con un cierto margen de desa-
rrollo creativo.
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Los reglamentos orgdnicos no son precisamente reglamentos eje-
cutivos. Tienen un cierto cardcter estatutario y margen de decision, sin
oponerse a la legislacion basica y de las autonomias, ya que su “rango”
fue rebajado por el Tribunal Constitucional, anteponiendo esa legislacion
autondémica.

La situacion actual es muy distinta, porque existe legislacion basica.

Esto no quiere decir que el reglamento organico no puede hacer nada.
Pero, cuando existia un vacio, el margen de creatividad era mayor y la
oposicion a la ley mas dificil. Los reglamentos organicos, técnicamente,
pueden contemplar opciones de funcionamiento digital, pero lo que no
pueden es atacar o distorsionar los requisitos esenciales del articulo 46.3
de la LBRL.

3

El funcionamiento electrénico de los 6rganos
colegiados no considerados de gobierno

Unicamente los 6rganos colegiados “de gobierno” estan excluidos expresa-
mente de la aplicacion de las reglas establecidas para el funcionamiento de
los organos colegiados de las distintas Administraciones publicas en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

A los o6rganos colegiados de las entidades locales que no sean de gobier-
no les seran, pues, aplicadas las disposiciones de los articulos 15 a 18 de la
Ley 40/2015. Cierto, pero con importantes matices.

En primer lugar, porque ya el articulo 15 contiene dos disposiciones de
interés:

“I1. El régimen juridico de los 6rganos colegiados se ajustara a las nor-
mas contenidas en la presente seccion, sin perjuicio de las peculiaridades
organizativas de las Administraciones Publicas en que se integren.
2. Los 6rganos colegiados de las distintas Administraciones Publicas en
que participen organizaciones representativas de intereses sociales, asi
como aquéllos compuestos por representantes de distintas Administra-
ciones Publicas, cuenten o no con participacion de organizaciones re-
presentativas de intereses sociales, podran establecer o completar sus
propias normas de funcionamiento”.

En segundo lugar, la organizacion complementaria, es decir, estos érga-
nos colegiados que no son “de gobierno”, sino complementarios, auxiliares,
participativos, etc., son el &mbito tipico a regular por el reglamento organico
de cada entidad. Asi lo destaca el articulo 20.3 de la LBRL:



“Los propios municipios, en los reglamentos organicos, podran estable-
cer y regular otros 6rganos complementarios, de conformidad con lo pre-
visto en este articulo y en las leyes de las comunidades autonomas”.

La aplicacion del régimen previsto en la Ley 40/2015 para los érganos
colegiados de las Administraciones publicas a las entidades locales debe res-
petar sus peculiaridades organizativas y su potestad de autoorganizacion,
ejercida en el reglamento orgénico propio. También parte de estos organos
responden a la representacion de organizaciones sociales, por lo que pueden
establecer sus propias normas de funcionamiento.

La variedad de 6rganos es, como deciamos, muy notable. La regulacion
por via reglamento orgénico y la autoorganizacion son la clave, sin perjuicio
de respetar los fundamentos de la Ley 40/2015. Por lo tanto, el funcionamien-
to digital no tiene por qué ser una excepcion, sino una opcion razonable en el
marco de la ley y del reglamento orgénico.

4
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Los Gobiernos locales intermedios tienen un papel importante en la
digitalizacién del conjunto de entidades locales. En este trabajo se
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estan experimentando los Gobiernos locales intermedios a través de
la incorporacion de los medios electronicos en la prestacion de los
servicios que estdn bajo su competencia, en sus relaciones con los
municipios, o con las personas interesadas en los procedimientos
administrativos. A continuacion, se expone como los Gobiernos locales
intermedios estdn impulsando la transformacion digital del territorio
promoviendo proyectos de territorio inteligente. Posteriormente, se
examina como los Gobiernos locales intermedios cooperan y asisten a
municipios y otras entidades locales en su proceso de transformacion
digital. Por ultimo, se reflexiona sobre el papel que pueden tener los
Gobiernos locales intermedios en la transformacion digital de las
entidades locales a la vista del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia (PRTR).

Palabras clave: administracion digital; territorio inteligente; Gobierno local
intermedio, diputacion, Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

Digitization in intermediate local governments and the contribution to
the Recovery, Transformation and Resilience Plan

Abstract

Intermediate local governments play an important role in digitizing
all local entities. This article analyzes, first, the process of digital
transformation that intermediate local governments are experiencing
through the incorporation of electronic tools in the provision of services
that are under their competence and which they use in their relations with
municipalities or with persons interested in administrative proceedings.
Second, the article studies how intermediate local governments are
driving the digital transformation of the territory by promoting smart
territory projects. Third, the article examines how intermediate local
governments cooperate and assist municipalities and other local entities
in their digital transformation processes. Fourth and finally, the article
debates on the role that intermediate local governments can play in
the digital transformation of local entities in light of the Recovery,
Transformation and Resilience Plan.

Keywords: digital administration; smartterritory; intermediate local government;
Recovery, Transformation and Resilience Plan.
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1
La transformacién digital de los Gobiernos locales intermedios

Durante las Gltimas décadas, los Gobiernos locales han venido utilizando de
manera intensiva los medios electronicos para mejorar su eficiencia interna,
asi como para canalizar sus comunicaciones con otras Administraciones pu-
blicas y facilitar y reforzar las relaciones con la ciudadania y las empresas?.

En la actualidad, los Gobiernos locales también estan utilizando los me-
dios electronicos para encauzar la respuesta de las entidades locales a los retos
que plantea la Agenda 2030 y, particularmente, poderlos abordar de manera
innovadora, eficiente y sostenible cooperando con otras entidades publicas y
con la participacion de la ciudadania y la colaboracion de las empresas y de
la sociedad civil’. Asimismo, los Gobiernos locales estan empleando los me-
dios electronicos para atender las necesidades de las personas y las empresas
durante la crisis sanitaria de la COVID-19, y como motor de la respuesta a los
problemas sociales y economicos generados por ella.

A todo ello pueden contribuir activamente los Gobiernos locales interme-
dios a partir del uso intensivo e innovador de los medios electronicos y de la
cooperacion con otros Gobiernos locales. En efecto, como tendremos oportu-
nidad de analizar a lo largo de este trabajo, tanto a través de su propia transfor-
macion digital como cooperando y asistiendo a los municipios, los Gobiernos
locales intermedios estan utilizando activamente los medios electronicos para
mejorar y fortalecer la relacion entre los Gobiernos locales y la ciudadania, y
también para aportar valor a la sociedad, contribuyendo con ello a construir un
nuevo modelo de Gobierno local con el que avanzar en la apertura a la ciudada-
nia y prestar servicios inclusivos, eficientes, resilientes, sostenibles y centrados
en las personas, que permitan mejorar la calidad de vida de las personas, garan-
tizar la sostenibilidad y fortalecer la calidad de los servicios®.

2 A lo largo de estas paginas, de manera genérica utilizamos la expresion Gobiernos
locales intermedios para referirnos a aquellas entidades locales que tienen un ambito terri-
torial superior al del municipio e inferior al de la comunidad autéonoma y, principalmente, a
las diputaciones, aunque también a las comarcas, areas metropolitanas y mancomunidades
(articulos 42 a 44 LBRL).

3 La contribucion de la transformacion digital de las Administraciones publicas a la
Agenda 2030 ha sido reconocida por las propias Naciones Unidas en la Resolucion apro-
bada por la Asamblea General el 26 de noviembre de 2018 relativa al Impacto del cambio
tecnologico rapido en la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible y sus metas
(A/73/L.20), en la que se afirma que “el cambio tecnoldgico incluye nuevos y poderosos ins-
trumentos que pueden ayudar a hacer realidad la vision de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible”.

4 En esta direccion, el tercer eje del Plan de Digitalizacion de las Administraciones Pu-
blicas 2021-2025 incluye distintas medidas para la transformacion digital de las entidades
locales.
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La transformacion digital es el proceso de construccion de un nuevo mo-
delo de administracion publica, la administracion digital, basado en el uso
intensivo e innovador de los medios electronicos y las tecnologias disruptivas
para la apertura a la ciudadania, la recopilacion y el analisis de datos y la pres-
tacion de servicios inclusivos, eficientes, resilientes, sostenibles y centrados
en las personas.

La transformacion digital de los Gobiernos locales tiene caracter polié-
drico y se manifiesta en distintas dimensiones’.

Una primera dimension es, precisamente, la tecnolégica. La administra-
cion digital se basa en el uso intensivo de los medios electrénicos y, en parti-
cular, de las tecnologias disruptivas®. Asimismo, exige que tanto los propios
Gobiernos locales intermedios como el territorio en el que despliegan sus
competencias estén dotados de las infraestructuras y los equipamientos tecno-
logicos necesarios. También requiere que se adopten las medidas de seguridad
adecuadas para garantizar la integridad de las transacciones que se realicen
entre los Gobiernos locales intermedios y la ciudadania a través de medios
electronicos, asi como la conservacion de los documentos electronicos que
se generen. Estas medidas también han de evitar ciberincidentes como, por
ejemplo, ataques con programas maliciosos o ataques de denegacion de ser-
vicio que puedan bloquear o dificultar el funcionamiento de las entidades
locales’. En ultima instancia, se requiere que tanto el personal al servicio de
las entidades locales como la ciudadania y las empresas tengan acceso a la

5 Como observa Jiménez, “[a] diferencia de otros paradigmas que hablaban del valor
de la tecnologia como elemento catalizador del cambio, aqui el cambio tiene que venir para
aprovechar la tecnologia” (Jiménez, 2019: 30).

En relacion con la transformacion digital, resulta de interés la lectura de Barcevicius et al.
(2019), Misuraca (2020) y Rami6 (2021).

6 El uso de las tecnologias disruptivas y, en particular, la inteligencia artificial en los
Gobiernos locales intermedios aun se encuentra en un estadio incipiente, si bien ya existen
algunas experiencias como la de la Diputacion de Sevilla, que esta utilizando esta tecnologia
en el sistema de registro personal y control de presencia de la plantilla. Mas informacién
disponible en: https://www.dipusevilla.es/comunicacion/noticias/La-Diputacion-de-Sevilla-
incorpora-la-inteligencia-artificial-al-sistema-de-registro-personal-y-control-de-presencia-
de-su-plantilla/ (Gltima consulta: febrero de 2022).

7 Este es cada vez mas un problema al que se enfrentan mas Gobiernos locales. Como
muestra, podemos referirnos a que, en mayo de 2021, el Instituto Nacional de Cibersegu-
ridad (INCIBE) informaba de que la Diputacion de Segovia habia sufrido un ciberataque
de tipo ransomware que logrd encriptar parte de sus sistemas de informacion. Disponible
en: https://www.incibe-cert.es/alerta-temprana/bitacora-ciberseguridad/diputacion-segovia-
sufre-ciberataque-tipo-ransomware (lltima consulta: febrero de 2022). En relacion con esta
cuestion, debe tenerse en cuenta la reciente modificacion del apartado 5 del articulo 32 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas, que ha llevado a cabo el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que
se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania.
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tecnologia y dispongan de las competencias y capacidades necesarias para
utilizarlas en sus relaciones con ellas.

Una segunda dimension es la organizativa. La administracion digital re-
quiere que los Gobiernos locales intermedios adopten cambios organizativos
y procedimentales para poder extraer todos los beneficios que puede aportar
la tecnologia. Estos cambios deben ser impulsados por un liderazgo politico
claro y decidido que determine el alcance del uso de la tecnologia en su fun-
cionamiento y actividad. A partir del conocimiento de la situacion en la que se
encuentra, y de acuerdo con el resto de los planes de la institucion, cada enti-
dad local ha de definir su estrategia en la que, entre otros extremos, se disefe
el modelo propio de administracion digital, se defina el modelo de gobernan-
za de datos, se despliegue el modelo de gobierno abierto y se planifiquen los
recursos necesarios para ello.

Una tercera dimension es la juridica. Cada ente local debe disponer de
una regulacion que le permita garantizar los derechos de la ciudadania en sus
relaciones con ¢l a través de medios electronicos, asi como también la seguri-
dad juridica de las transacciones electronicas que se lleven a cabo. Para ello,
ademas del marco bésico relativo a la administracion digital y las normas au-
tondmicas que se haya podido aprobar, cada Gobierno local intermedio puede
dotarse de normas que las adapten a su organizacion®.

La transformacion digital de los Gobiernos locales intermedios es el re-
sultado de los avances que se vayan produciendo en estas tres dimensiones,
que pueden verse catalizados por diferentes factores como, por ejemplo, la
crisis sanitaria causada por la COVID-19. En efecto, recientemente, hemos
tenido oportunidad de observar coémo la pandemia ha acelerado el proceso de
digitalizacion de las Administraciones publicas ampliando los servicios digi-
tales o extendiendo el teletrabajo entre el personal a su servicio. Asimismo,
no podemos desconocer que, en el momento de escribir este trabajo, los Go-
biernos locales se encuentran ante el reto de aplicar el Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, que prevé, precisamente, la transformacion di-
gital de las Administraciones publicas como motor de la transformacion de
la economia y la sociedad para poder responder a los dafios causados por la
pandemia.

8 Algunas diputaciones han aprobado ordenanzas de administracion electronica. Por
ejemplo, la Ordenanza reguladora de la Administracion Electronica en la Diputacion
Provincial de Cuenca (2020) o el Reglamento de administracion electronica de la Dipu-
tacion Provincial de Huesca (2020). Otros Gobiernos locales intermedios también han
regulado la administracion digital; véase, por ejemplo, la Ordenanza reguladora de la
administracion electronica de la Mancomunidad de Servicios Sociales La Vega (2017)
o el Reglamento regulador de la administracion electronica del Consejo Comarcal del
Tarragones (2013).
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Mas alla de promover su propia transformacion digital, los Gobiernos
locales intermedios estan teniendo un protagonismo en el proceso de digitali-
zacion del conjunto de entidades locales y pueden jugar un papel importante
en el nuevo escenario en el que nos encontramos hoy en dia.

En las proéximas péaginas, analizamos los fundamentos de la transforma-
cion digital de los Gobiernos locales intermedios analizando como estan incor-
porando el uso de los medios electronicos en la prestacion de los servicios que
estan bajo su competencia, en sus relaciones con los municipios, en la tramita-
cion de los procedimientos administrativos o en la contratacion publica. A con-
tinuacion, observamos la participacion de los Gobiernos locales intermedios en
la transformacion digital del territorio y, particularmente, en la promocion de
proyectos de territorio inteligente. En tercer lugar, examinamos la cooperacion
de los Gobiernos locales intermedios en la transformacion digital de los munici-
pios y otras entidades locales, especialmente con aquellos de menor dimension
o que disponen de menos recursos, para acometer este proceso y poder dar una
respuesta adecuada a los problemas sociales y econdmicos actuales. Por ultimo,
concluimos con unas reflexiones finales sobre como puede el Plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia contribuir a ello.

2
La administracion digital de los Gobiernos locales intermedios

Los Gobiernos locales intermedios, como el resto de Administraciones pu-
blicas, deben garantizar que las personas, las entidades y las empresas pue-
dan relacionarse con ellos a través de medios electronicos’. Ademas, los Go-
biernos locales intermedios también deben utilizar estos medios cuando se
relacionen con otras Administraciones publicas y, en particular, cuando los
distintos 6rganos o unidades de la propia entidad local se relacionen entre si
o se relacionen con los organismos publicos y entidades vinculados o depen-
dientes de la misma'’.

Para ello, los Gobiernos locales intermedios deben poner a disposicion
de las personas los canales de acceso y los sistemas y aplicaciones que sean
necesarios para que puedan ejercer su derecho a relacionarse con las Admi-
nistraciones publicas a través de medios electronicos'.

9 Articulo 12.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

10 Articulo 3.2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(en adelante, LRJSP).

11 Articulo 12.1 LPAC.



En esta direccion, en los ultimos afios la mayoria de los Gobiernos loca-
les intermedios han realizado grandes esfuerzos para incorporar los medios
electrénicos en su funcionamiento y en sus relaciones con otras Administra-
ciones publicas y con la ciudadania. Como se desprende del Indice de madu-
rez de las diputaciones elaborado por la consultora Ernst& Young, las diputa-
ciones cumplen con el 64 % de los servicios digitales que prevé la legislacion,
liderando el indice la Diputacion Foral de Guiptizcoa (96,5 %), seguida de la
Diputacion de Sevilla (84,7 %). En particular, las diputaciones han avanzado
mas en el desarrollo de la sede electronica (84,6 %) y la asistencia a la ciuda-
dania (77,3 %), mientras que el registro electronico (52,5 %) y las comunica-
ciones y notificaciones (44,6 %) son los servicios digitales que han tenido por
el momento un desarrollo sensiblemente inferior.

Los servicios digitales que prestan los Gobiernos locales intermedios a
través de medios electronicos deben estar disefiados y funcionar de acuerdo
con los principios de la administracion digital recogidos en la legislacion ba-
sica'’.

En primer lugar, el principio de igualdad, que persigue garantizar que
cualquier persona pueda acceder a las entidades locales a través de medios
electronicos. Para ello, los Gobiernos locales intermedios deben adoptar las
medidas necesarias para evitar restricciones o discriminaciones entre las per-
sonas que utilizan estos medios y las que no lo hacen, o las personas que
puedan tener una situacion personal que les impida o dificulte el uso de los
medios electronicos. En particular, los Gobiernos locales intermedios deben
hacer frente a la brecha digital que puede producirse en aquellos territorios
en los que la edad de la poblacion es elevada, o su situacidon socioecondémica
o su acceso a la tecnologia puede impedirles o dificultarles el acceso a los
servicios digitales prestados por las entidades locales'.

En segundo lugar, el principio de accesibilidad, que pretende garantizar
que los servicios digitales puedan ser utilizados por cualquier persona inde-
pendientemente de sus circunstancias personales. En esta direccion, es nece-
sario traer a colacion la Directiva (UE) 2016/2102 del Parlamento Europeo y

12 Articulos 3 LRJSP y 2 Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios electronicos.
Asimismo, estos principios estan previstos en las distintas normas autondémicas en materia
de administracion digital como, por ejemplo, la Ley 29/2010, de 3 de agosto, del uso de los
medios electronicos en el sector publico de Cataluiia, en su articulo 4.

13 Como ha puesto de manifiesto el Ararteko, “[e]l camino que queda por recorrer para
cerrar de forma efectiva esas brechas digitales, que son brechas de género, de edad, econémi-
cas, etc., es muy largo aun” (Ararteko, 2021: 22). Por ello, debe valorarse positivamente que
el primero de los ejes estratégicos del Plan Espafia Digital 2025 sea la conectividad digital
para garantizar una conectividad digital adecuada para toda la poblacion, promoviendo la
desaparicion de la brecha digital entre zonas rurales y urbanas.
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del Consejo, de 26 de octubre de 2016, sobre la accesibilidad de los sitios web
y aplicaciones para dispositivos moviles de los organismos del sector ptiblico
y su transposicion mediante el Real Decreto 1112/2018, de 7 de septiembre,
que, entre otros extremos, reconocen que los Gobiernos locales intermedios
deben tener presente la accesibilidad de forma integral en el proceso de di-
seflo, gestion, mantenimiento y actualizacién de contenidos de los sitios web
y aplicaciones para dispositivos moviles. Ademas, también deben ofrecer un
mecanismo de comunicacion que permita presentar sugerencias y quejas, asi
como informar sobre cualquier posible incumplimiento de los requisitos de
accesibilidad. Asimismo, deben difundir una declaracion de accesibilidad de-
tallada, exhaustiva y clara sobre la conformidad de sus sitios web y aplicacio-
nes para dispositivos moviles con lo dispuesto en la normativa vigente. En la
actualidad, segun el Informe del seguimiento simplificado de sitios web de
las entidades locales (mayo 2021) elaborado por el Observatorio de Accesibi-
lidad, el nivel estimado de adecuacion del conjunto de entes locales al nivel
de accesibilidad AA es del 13 % (frente al 56 % de la Administracion General
del Estado y el 34 % de las Administraciones de las comunidades autonomas)
y, en particular, en el caso de las diputaciones, el nivel de adecuacion AA
asciende al 23,08 %, aunque en la mayoria de los casos (65,38 %) el nivel de
cumplimiento es parcialmente conforme'.

El principio de transparencia pretende garantizar que las personas pue-
dan tener un conocimiento de lo que sucede en el interior de las entidades
publicas”. Este principio también permite que los Gobiernos locales puedan
tener una informacion sobre el funcionamiento de la administracion digital a
partir de las opiniones o valoraciones que les faciliten las personas que uti-
lizan los medios electronicos. Respecto a la transparencia de los Gobiernos
locales intermedios, el Indice de Transparencia de las Diputaciones (INDIP)
elaborado por Transparencia Internacional Espaiia (la tltima version disponi-
ble es de 2015) mostraba un aumento de la puntuacion media de las diputacio-
nes provinciales, que ascendi6 a 81,7 %, mientras que en la edicidon anterior
(2013) se habia situado en el 69,6 %'%. A pesar de esta mejora sensible, no
podemos desconocer que, de acuerdo con el ranking elaborado posteriormente

14 Disponible en: https://administracionelectronica.gob.es/pac_Home/pae Estrategias/pae
Accesibilidad/pac_Observatorio_de Accesibilidad.html (dltima consulta: febrero de 2022).

15 Sobre la transparencia publica se han publicado numerosos trabajos en los tltimos
afios a raiz de la aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno. Por todos, véase Fernandez y Pérez (2020), Gui-
chot (2019), Martin y Moreno (2020), o Valero y Cerda (2020). Desde la perspectiva local,
resultan de interés los trabajos recogidos en los distintos nimeros publicados en el Anuario
de Transparencia Local.

16 Disponible en: https:/transparencia.org.es/indip-2015-2/ (Altima consulta: febrero de 2022).
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por Dyntra, la transparencia entre las diputaciones es muy dispar, puesto que,
si bien algunas de ellas cumplen practicamente con todos los indicadores ana-
lizados, otras atin estan muy lejos de conseguirlo'’.

El principio de calidad busca que los servicios digitales prestados por los
Gobiernos locales intermedios puedan cumplir con las finalidades previstas y
que se pueda dar cumplimiento al derecho de la ciudadania a relacionarse con
las Administraciones publicas a través de medios electronicos. Para vehicular
el principio de calidad, es habitual que las entidades locales adopten cartas de
servicios que informan sobre los servicios digitales que se prestan y concretan
los estandares y compromisos de calidad con los que se prestan y, en su caso,
los mecanismos de reclamacion existentes'®.

El principio de simplificacion persigue facilitar que la prestacion de los
servicios digitales suponga una reduccion del tiempo o los plazos requeridos
para la tramitacién de un procedimiento administrativo, o una supresion de
las cargas administrativas previstas, a partir de un redisefio de los procedi-
mientos y los servicios que se prestan electronicamente'.

El principio de seguridad pretende garantizar que el uso de medios elec-
tronicos por los Gobiernos locales intermedios no plantee problemas en re-
lacion con la integridad, la disponibilidad o la confidencialidad de los datos
y documentos®. En esta direccion, los Gobiernos locales intermedios deben
cumplir con lo que dispone el Esquema Nacional de Seguridad (ENS), que
concreta distintos extremos en relacion con este principio al fijar las condi-
ciones de confianza necesarias para el uso de los medios electronicos a través

17 Entre los Gobiernos locales intermedios que tienen un alto nivel de cumplimiento de
las normas sobre transparencia estan la Diputacion Provincial de Ourense (88.89 %), el Con-
sejo Insular de Ibiza (87.89 %) o la Diputacion Foral de Gipuzkoa (86.8 %). Entre los que se
encuentran mas rezagados estan la Diputacion Provincial de Lleida (29.1 %), la Diputacion
Provincial de A Coruifia (28.57 %) y el Cabildo Insular de Lanzarote (28.42 %). Disponible
en: https://www.dyntra.org/indices/gobiernos-provinciales-e-insulares/ (Gltima consulta: fe-
brero de 2022).

18 Porejemplo, la Diputacion de Valladolid ha elaborado la Carta de Servicios de los Servicios
Electronicos a las Entidades Locales de la provincia de Valladolid. Disponible en: https:/www.
sede.diputaciondevalladolid.es/documents/10180/14837/Carta_de_Servicios_electronicos_a_
las_entidades locales de la provincia.pdf (iltima consulta: febrero de 2022).

19 En esta direccion, resulta de interés traer a colacion la prevision incluida en la Orde-
nanza reguladora de la Administracion Electronica en la Diputacion Provincial de Cuenca,
que dispone que “la aplicacion de medios electronicos a la gestion de procedimientos ira
siempre precedida de un analisis funcional que permita su simplificaciéon administrativa”.
Como muestra de los esfuerzos de simplificacion realizados a nivel provincial, podemos
referirnos al Plan de reduccion y simplificacion de cargas administrativas de la Diputacion
Provincial de Castellon, adoptado el 23 de octubre de 2018. Disponible en: https://transpa-
rencia.dipcas.es/documents/75355/106619/Plan+de+Reduccion+y+Simplificacidntde+Car
gastAdministrativas/ (1ltima consulta: febrero de 2022).

20 En relacion con los retos que la ciberseguridad genera a los entes locales, véanse los
trabajos recogidos en Canals i Ametller (2021).
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de medidas que garanticen la seguridad de los sistemas, de los datos, de las
comunicaciones y de los servicios digitales, y definir los principios basicos
de seguridad que deben ser tenidos en cuenta en la prestacion de los servicios
digitales (proceso integral, gestion basada en riesgos y caracter diferenciado
de la seguridad con respecto a la gestion de la informacion). En particular, los
Gobiernos locales intermedios deben adoptar un plan de adecuacion y deben
elaborar otros documentos que permitan realizar un seguimiento del cumpli-
miento de los diferentes requerimientos del Esquema Nacional de Seguridad.
Los Gobiernos locales intermedios también deben someter a auditorias perio-
dicas sus sistemas de informacion?'.

Los principios de cooperacion e interoperabilidad buscan facilitar el in-
tercambio de datos entre las distintas entidades locales y, en general, Ad-
ministraciones publicas, y fomentar la reutilizacion de las aplicaciones que
utilizan. En esta direccion, tal y como veremos posteriormente, los Gobiernos
locales intermedios ponen a disposicion de las entidades locales aplicaciones
y servicios para avanzar en el desarrollo de la administracion digital®.

Finalmente, el principio de personalizacion y proactividad persigue que
los Gobiernos locales intermedios pongan a las personas usuarias en el centro
del diseno de los servicios®. Asimismo, este principio pretende que los ser-
vicios digitales se adapten a las caracteristicas, necesidades, circunstancias,
preferencias o intereses de cada persona. En esta direccion, el principio de
personalizacion puede contribuir significativamente a la mejora de la calidad
de los servicios digitales, a la satisfaccion de la ciudadania o a la buena ad-
ministracion®.

Ademas de estos principios basicos, algunas ordenanzas y reglamentos
de administracion digital adoptados por algunas diputaciones provinciales
han ampliado los principios, incluyendo otros, como el de neutralidad tec-
noldgica, que persigue garantizar el acceso digital a las Administraciones

21 Para mayor detalle sobre esta cuestion, puede consultarse la Guia de Seguridad de
las TIC CCN-STIC 883 publicada en mayo de 2020, que incluye un Plan de Adecuacion
al ENS para Diputaciones, Cabildos, Consejos Insulares y 6rganos competentes equivalen-
tes. Disponible en: https://www.ccn-cert.cni.es/pdf/guias/series-ccn-stic/800-guia-esquema-
nacional-de-seguridad/4997-ccn-stic-883-anexo-iii-plan-adecuacion-diputaciones/file.html
(0ltima consulta: febrero de 2022).

22 Véase infra 4.

23  En relaciéon con el principio de personalizacion y proactividad, véase Cerrillo i
Martinez (2021c).

24 Como ejemplo de la personalizacion de los servicios digitales prestados por los Go-
biernos locales intermedios, se puede traer a colacion el Buscador de Informacion y Docu-
mentacion Oficiales (CIDO) de la Diputacion de Barcelona, que permite recibir un correo
electronico con distintos recursos personalizados de acuerdo con las necesidades de la per-
sona usuaria o las caracteristicas del negocio. Disponible en: https://cido.diba.cat/ (Gltima
consulta: febrero de 2022).
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publicas con independencia de los instrumentos tecnoldgicos utilizados™,
el principio de servicio a la ciudadania®, el principio de responsabilidad y
calidad en la veracidad y la autenticidad en la informacion y los servicios
ofrecidos a través de medios electronicos?’, o el principio de exactitud y de
actualizacion de la informacion publicada por medios electronicos®.

A través del uso de los medios electronicos, la ciudadania puede acceder
24 horas al dia, 365 dias al afio, desde cualquier lugar, a los servicios digitales
de los Gobiernos locales intermedios. Este acceso se puede vehicular a través
de distintos canales.

En primer lugar, a través del punto de acceso electronico, o portal de in-
ternet, que es el espacio electronico de acceso a la informacion y servicios que
los Gobiernos locales intermedios ofrecen por medios electronicos a través
del cual las personas pueden ejercer su derecho a comunicarse digitalmente
con ellas”. El punto de acceso es un conjunto de paginas web agrupadas en
un dominio de internet que persigue proporcionar a la ciudadania el acceso,
de forma agrupada y ordenada, a la informacién y a los servicios que ofrece
una determinada entidad local*.

En segundo lugar, mediante la sede electronica, que es la direccion elec-
tronica que da acceso a la informacion y los servicios de la diputacion a través
de la red’’. La sede electronica es el espacio virtual en el que se produce la
relacion electronica entre la entidad local y la ciudadania. A través de la sede
electronica se da acceso a los distintos servicios digitales relacionados con
la transparencia publica (por ejemplo, difusion o acceso a la informacion) o

25 Entre otros, el articulo 5.d) Ordenanza reguladora de la Administracion Electronica
en la Diputacion Provincial de Jaén. Este principio también esta previsto en el articulo 2.a)
Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios electronicos.

26  Articulo 4.2.a) Ordenanza reguladora del procedimiento administrativo electronico
y del registro electronico en la Diputacion de Badajoz y sus entidades y organismos depen-
dientes.

27 Por ejemplo, el articulo 4 Ordenanza de administracion electronica de la Diputacion
Provincial da Corufia.

28 Articulo 4.2.1) y m) Ordenanza reguladora del procedimiento administrativo electro-
nico y del registro electronico en la Diputacion de Badajoz y sus entidades y organismos
dependientes.

29  Articulo 13.1 LPAC.

30 Articulos 39 LRISP y 5 y 7 Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector
publico por medios electronicos.

31 Articulos 38 LRJISP y 9 y siguientes Reglamento de actuacion y funcionamiento
del sector publico por medios electronicos. Ademas de lo previsto en estos preceptos y
de la regulacion que con cardcter general contienen las ordenanzas y los reglamentos
de administracion electrénica aprobados (por ejemplo, articulos 18 y ss. Ordenanza re-
guladora de la Administracion Electronica y del Procedimiento Administrativo Comun
Electronico de la Diputacion de Granada), algunas diputaciones provinciales han apro-
bado reglamentos de creacion de la sede electronica. En esta direccion, la Diputacion de
Tarragona (2010) o la de Toledo (2012).
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la tramitacion de los procedimientos administrativos (registro electronico de
entrada y salida de documentos; notificacion de actos administrativos; com-
probacion de la integridad de documentos electronicos; acceso a los expe-
dientes y a la informacién sobre el estado de tramitacion). La sede electronica
puede ser titularidad de una diputacion, pero también lo podria ser de varias
diputaciones o de distintas entidades locales, o de uno o varios organismos
publicos o entidades de derecho publico en el ejercicio de sus competencias.
La sede electronica debe cumplir con determinadas caracteristicas como la
identificacion de su titular y la difusion de informacion sobre las disposi-
ciones de creacion de los registros electronicos, la fecha y la hora oficiales,
el calendario laboral oficial y los dias considerados inhabiles a efectos del
computo de plazos o los expedientes sometidos a informacion publica. Ade-
mas, la sede electronica debe garantizar la seguridad de las comunicaciones
entre las entidades locales y la ciudadania a través de sistemas que permitan
el establecimiento de comunicaciones seguras siempre que sea necesario y la
identificacion de su titular.

A través de estos canales, las personas y las empresas pueden acceder a
distintos servicios digitales, es decir, a diferentes sistemas o aplicaciones que
las diputaciones y otros Gobiernos locales intermedios ponen a disposicion
de la ciudadania para acceder a la informacion, a los servicios publicos y a la
tramitacion de los procedimientos administrativos.

En primer lugar, las personas y las empresas pueden acceder a través
del punto de acceso electronico y la sede electronica a los servicios de di-
fusion de informacion. En esta direccion, en el punto de acceso general y
a través de la sede electronica, las personas pueden acceder a informacion
publica difundida en las paginas web de los Gobiernos locales intermedios.
Asimismo, en muchos casos, también pueden acceder a su portal de trans-
parencia o de datos abiertos. A través del portal de transparencia, como pla-
taforma electronica de publicidad en internet, las entidades locales difunden
toda aquella informacion que prevé la legislacion de transparencia®. En el
portal de datos abiertos, las diputaciones ponen a disposicion de la ciudada-
nia datos en formatos abiertos, es decir, en formatos que permiten que sean
reutilizados tomandolos como base para ofrecer nuevas informaciones o
nuevos servicios®.

32 Articulos 5 y siguientes Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno.

33  Como muestra del impulso de la apertura de datos en el ambito provincial, resulta
de interés al respecto la Estrategia de Datos Abiertos de la Diputacion de Castellon (2018).
Disponible en: https://www.dipcas.es/uploads/dipcas/ficheros/1/5bf3f45f1a7473272782918.
pdf (altima consulta: febrero de 2022).
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En relacion con la difusion de informacion a través de medios electroni-
cos, debemos hacer una especial mencion a la publicacion en internet del Bole-
tin Oficial de la Provincia. Al respecto, cabe recordar que la Ley 5/2002, de 4 de
abril, reguladora de los Boletines Oficiales de las Provincias ya previé que las
diputaciones provinciales impulsarian el uso de los medios electronicos para la
prestacion del servicio del Boletin Oficial de la Provincia siempre y cuando se
garantizase la autenticidad de los documentos insertados*. En la actualidad, los
boletines oficiales de la provincia se difunden a través de medios electronicos y,
muchos de ellos, no solo difunden los actos, notificaciones, anuncios y disposi-
ciones®’, sino que también ofrecen servicios de valor afadido’.

En segundo lugar, la ciudadania puede acceder a través del punto de ac-
ceso electronico y la sede electronica a los servicios de participacion ciudada-
na, a través de los que se canaliza la intervencion de la ciudadania en la toma
de decisiones publicas y se da a las personas un papel activo en el disefio e
implementacion de las politicas publicas locales”’. El uso de los medios elec-
tronicos en relacion con la participacion de vecinos y vecinas en el ambito
local est4 previsto en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local (en adelante, LBRL) cuando establece que “las entidades
locales y, especialmente, los Municipios, deberan impulsar la utilizacion in-
teractiva de las tecnologias de la informacion y la comunicacion para facilitar
la participacion y la comunicacion con los vecinos, para la presentacion de
documentos y para la realizacion de tramites administrativos, de encuestas y,
en su caso, de consultas ciudadanas”®.

En tercer lugar, las personas interesadas en un procedimiento administrativo
a través del punto de acceso electronico y la sede electronica pueden ejercer sus
derechos relacionados con la tramitacion electronica del procedimiento adminis-

34 Articulo 9 Ley 5/2002, de 4 de abril, reguladora de los Boletines Oficiales de las
Provincias.

35 En esta direccion, el Reglamento del Butlleti Oficial de la Provincia de Barcelona
prevé que “el BOPB se publica en soporte electronico consultable por Internet, a través de su
web, donde se respetan los principios de gratuidad, accesibilidad y usabilidad” (articulo 6).

36 Por ejemplo, en julio de 2021, el Boletin Oficial de la Provincia de Sevilla informaba
de que se introducirian mejoras para facilitar la trazabilidad de los anuncios, el envio de noti-
ficaciones informando sobre la publicacion de anuncios, el pago electronico de los anuncios
publicados, etc. Disponible en: https://inpro.dipusevilla.es/actualidad/noticias/El-nuevo-
BOPSevilla-ofrecera-usabilidad-diferenciada-y-mejorada-para-ciudadanos-anunciantes-y-
tecnicos-00001/ (dltima consulta: febrero de 2022).

37 Enesta direccion, por ejemplo, el Reglamento de participacion ciudadana de la Dipu-
tacion Provincial de Cadiz incluye entre sus finalidades fomentar el uso de medios electréni-
cos para la efectividad del derecho de participacion (articulo 3.g), para lo que la Diputacion
de Cadiz impulsara la utilizacion interactiva de las tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion para facilitar la participacion de la ciudadania (articulo 6).

38 Articulo 70 bis.3 LBRL.
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trativo®. Al respecto, debemos recordar que determinados sujetos estan obligados
a utilizar los medios electronicos cuando sean interesados en un procedimiento
administrativo®. Este seria el caso de las personas juridicas, las entidades sin per-
sonalidad juridica, las personas que ejerzan una actividad profesional para la que
se requiera colegiacion obligatoria, las personas que representen a una persona in-
teresada que esté obligada a relacionarse electronicamente con los Gobiernos lo-
cales intermedios o las personas a su servicio. También seria el supuesto de aque-
llas otras personas que, por razon de su capacidad econdmica, técnica, dedicacion
profesional u otros motivos, quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad
de los medios electronicos necesarios y asi se determine reglamentariamente para
determinados procedimientos y/o tramites*'.

En relacion con los servicios digitales vinculados con la tramitacion de
los procedimientos administrativos, podemos recordar que, como destaca el
preambulo de la LPAC, en la actualidad, “la tramitacidn electrénica no puede
ser todavia una forma especial de gestion de los procedimientos sino que debe
constituir la actuacion habitual de las Administraciones”*.

De este modo, el procedimiento debe impulsarse de oficio a través de
medios electronicos®. Asi, los medios electronicos se deben utilizar en rela-
cion con todos los tramites que conforman el procedimiento, desde la fase de
inicio hasta la resolucion, pasando por la audiencia a las personas interesadas,
la informacion publica o la emision de informes. De hecho, los medios elec-
tronicos también pueden utilizarse para realizar, de forma integra, cualquier
acto o actuacion sin que intervenga directamente ninguna persona al servicio
de la Administracion puablica*.

En esta direccion, con caracter general, los Gobiernos locales interme-
dios han avanzado en la prestacion del servicio de identificacion y de firma
electronica®.

39 Articulo 13.a) LPAC. Ademas, también prevé otros derechos de las personas interesa-
das en un procedimiento administrativo (articulo 53 LPAC).

40 Articulo 14.2 LPAC.

41 Asi lo han hecho, por ejemplo, Gipuzkoa (Orden Foral 320/2017, de 28 de junio, por
la que se regula la obligacion de relacionarse con la Administracion tributaria foral del Terri-
torio Historico de Gipuzkoa por medios electronicos), Lleida (Reglamento de regulacion de
los procesos de notificacion y comunicacion de la Diputacion de Lleida con los empleados
publicos de la Diputacion de Lleida y sus organismos auténomos y del resto de Administra-
ciones de 2021) o Tarragona (Reglamento para el establecimiento obligatorio de la notifica-
cion electronica en el ambito de actuacion de la Diputacion de Tarragona de 2017).

42 Preambulo LPAC.

43 Articulo 71 LPAC.

44 Asi lo ha previsto explicitamente el Reglamento regulador de la actuacion administra-
tiva automatizada en el ambito de la Diputacion de Tarragona (2017).

45  Algunas diputaciones provinciales han adoptado politicas de firma electronica, como
la Politica de firma electronica de la Diputacion de Caceres (2019), la Politica de identifi-



Asimismo, cada Gobierno local intermedio ha puesto en funcionamiento
un registro electronico para realizar los asientos de todas las solicitudes y
los documentos que se presenten o reciban, y para anotar los documentos
que salgan de la diputacién dirigidos a las personas interesadas o a otra Ad-
ministracion publica®. Los registros electronicos de las diputaciones deben
ser plenamente interoperables con los de otras Administraciones publicas y
deben estar interconectados de tal modo que los asientos registrales y los do-
cumentos se puedan transmitir telematicamente entre ellas.

También podemos referirnos al servicio de notificacion electronica que
permite comunicar a la persona interesada el contenido de la resolucion o acto
administrativo de un procedimiento administrativo. La LPAC dispone que la
notificacion se practica preferentemente a través de medios electronicos y, en
cualquier caso, cuando la persona interesada tiene la obligacion de usar los
medios electronicos o de recibir electronicamente las notificaciones®’. Las
notificaciones electronicas se pueden practicar mediante comparecencia en
la sede electronica de la diputacion o a través de la direccion electronica ha-
bilitada unica.

Estos servicios también pueden ser utilizados por los o6rganos de con-
tratacion y los licitadores y contratistas, lo que puede contribuir a mejorar
la igualdad y concurrencia, al facilitar a los licitadores el acceso tanto a la
informacion sobre las licitaciones como a los procedimientos de licitacion®®.
Gracias al uso de los medios electronicos en la tramitacion del procedimien-
to de contratacion, también se puede reforzar la transparencia en el proceso
de contratacion publica, al facilitar la difusion y el acceso a la informacion
relativa a las licitaciones y adjudicaciones de contratos publicos, asi como a
su ejecucion®.

cacion y firma electronica de la Diputacion de Leon (2020), la Politica de Seguridad de la
Informacion de la Diputacion de Lleida y sus Organismos Auténomos (2020), o la Politica de
firma electronica y de certificados de la Diputacion de Tarragona (2019).

46 En esta direccion, como muestra se puede traer a colacion el Reglamento del Registro
Electronico de la Diputacion de Badajoz (2021). También el Reglamento regulador de la or-
ganizacion y funcionamiento del registro de la Diputacion Provincial de Avila y del registro
electronico (2014), o el Reglamento regulador de la Sede Electronica y Registro Electronico
de la Diputacion Provincial de Valladolid (2011), aprobados durante la vigencia de la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.

47 Articulos 41.1 y 43 LPAC.

48 En relacion con esta cuestion, téngase en cuenta lo dispuesto en el articulo 36.1.g)
LBRL, que indica que es una competencia propia de las diputaciones la contratacion centra-
lizada en los municipios de menos de 20 000 habitantes.

49 Taly como dispone la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP), la difusion de informacion de los contratos, la presentacion de ofertas y solicitudes
de participacion, la practica de la notificacion y de las comunicaciones relativas a los pro-
cedimientos de adjudicacidon de contratos, se realizaran utilizando medios electronicos. En
esta direccion, la disposicion adicional decimosexta LCSP prevé las condiciones que deben
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3
Los territorios provinciales inteligentes

Ademas del uso de los medios electronicos para la prestacion de servicios
digitales, los Gobiernos locales intermedios también estan utilizando estos
medios para dar respuesta a los cambiantes retos a los que se enfrenta la so-
ciedad, mejorar la calidad de vida de las personas en el territorio, garantizar
la sostenibilidad y fortalecer la calidad de los servicios publicos.

En esta direccion, en las ultimas décadas, al hilo de la extension de los
proyectos de ciudad inteligente, los Gobiernos locales intermedios también
estan impulsando iniciativas de &mbito supramunicipal que se conocen bajo
la expresion de territorio inteligente (territorio smart) y que se caracterizan
por utilizar la tecnologia de manera intensiva e innovadora para recopilar
y analizar de manera colaborativa los datos del territorio con el fin prestar
servicios inclusivos, eficientes, resilientes, sostenibles y centrados en las
personas®. El desarrollo de proyectos de territorio inteligente puede con-
tribuir significativamente a la consecucion de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible®'.

En estos proyectos e iniciativas, el uso de los medios electronicos va mas
alla del desarrollo de la administracion digital al que hemos hecho referencia
en el epigrafe anterior y persigue utilizar intensivamente la tecnologia para la
recopilacion y el andlisis de datos que, por ejemplo, generan los sensores en el
territorio o los objetos conectados a internet —es decir, para utilizar los datos
masivos (big data)— con el fin de mejorar el conocimiento sobre el territorio,
los servicios que se prestan en €l o las necesidades de la ciudadania, para
poder personalizar o prestar de manera proactiva los servicios, para tomar
decisiones de manera automatizada o para prestar servicios, por ejemplo, a
través de robots.

cumplir dichos medios. En relacion con esta cuestion, véase, entre otros, Cerrillo i Martinez
(2018).

50 Respecto a esta cuestion Casares considera que “el concepto de ciudad inteligente
deba ir acompafiado, necesariamente, a mi juicio del de territorio inteligente, dos nociones
que descansan, a su vez, en Ultima instancia, sobre la sostenibilidad y, en suma, cohesion del
tejido social sobre el que se asientan y que los conforma” (Casares Marcos, 2021: 101). Asi-
mismo, Santiago pone de manifiesto que “la ciudad como ambito espacial de los proyectos
inteligentes se ha revelado insuficiente pasandose a hablar de territorios inteligentes, de redes
integradas por nticleos poblacionales interconectado” (Santiago Iglesias, 2021).

En relacion con la nocidn de ciudad inteligente y los servicios que en ella prestan las Ad-
ministraciones publicas, véanse, entre otros, Cerrillo i Martinez (2020a) y Cerrillo i Martinez
(2020b), respectivamente. En estas paginas seguimos basicamente su contenido.

51 El McKinsey Center for Government (2018) ha cuantificado en un 70 % el progreso
moderado o significativo en el logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible que puede
reportar en los municipios el uso de la tecnologia.



Gracias a lo anterior, los servicios que prestan tanto las diputaciones
como los municipios y otras entidades locales pueden ser mas inclusivos, al
poder identificar adecuadamente las necesidades de las personas y tenerlas
en cuenta a la hora de disefiar los servicios, determinar los servicios que se
deben prestar a cada persona o en cada territorio en funcioén de sus necesida-
des, capacidades o recursos, asi como facilitar el acceso a los servicios inde-
pendientemente de las circunstancias en las que se encuentre cada persona o
cada territorio. Asimismo, los servicios pueden ser mas eficientes, facilitando
el ahorro. Ademas, los servicios pueden ser mas resilientes, mas sensibles y
adaptables a los cambios. En tltima instancia, el uso intensivo de las tecnolo-
gias que conlleva el impulso de los territorios inteligentes sitiia a las personas
en el centro de la actuacion publica, lo que se concreta en el reconocimiento
de una esfera de derechos relacionados con la ciudad inteligente, y la partici-
pacion de las personas en el disefio de la ciudad inteligente y la colaboracion
en la gestion de sus servicios.

En esta direccion, numerosas diputaciones provinciales estan promo-
viendo el uso innovador de los medios electronicos, y en particular, algunas
de ellas, de las tecnologias disruptivas, como la inteligencia artificial®>. Para
ello, algunas diputaciones estan elaborando estrategias propias de territorio
inteligente®. Como muestra podemos referirnos al Plan Estratégico “Huelva
Smart”, cuyo objetivo principal es “dotar a la Diputacion de Huelva y a los
municipios de la provincia de un marco de desarrollo centrado en los bene-
ficios a la ciudadania con la tecnologia como palanca para lograr una mayor
calidad de vida y un mayor progreso econémico en la provincia”.

En el marco de los proyectos de territorio inteligente, las diputaciones
impulsan proyectos propios destinados a toda la provincia o, en ocasiones, a
determinadas partes del territorio, por ejemplo el rural, para luchar contra la
despoblacion.

52 Como muestra, puede hacerse referencia al Centro de Inteligencia Digital (CENID),
una iniciativa de la Diputacion de Alicante, la Universidad de Alicante (UA) y la Universidad
Miguel Hernandez (UMH), para el desarrollo, investigacion, divulgacion y aplicacion de es-
trategias y tecnologias habilitadoras digitales. Sobre los usos de la inteligencia artificial en las
Administraciones publicas, véanse, entre otros, Cerrillo i Martinez (2019) y Ramié (2019).

53 EnAndalucia, bajo el amparo de la estrategia Andalucia Smart 2020 de Desarrollo In-
teligente de las Ciudades y Municipios de Andalucia, las distintas diputaciones han elaborado
estrategias de territorio inteligente: Estrategia Territorio Inteligente Provincia de Cadiz, Plan
para el impulso digital y sostenible de la provincia de Cérdoba, Granada Provincia Territorio
Inteligente 2024, Plan Estratégico “Huelva Smart” 2020-2023, Jaén Provincia Digital, o el
Plan Estratégico Provincial de Innovacion y Territorio Inteligente de Sevilla.

54  Los proyectos de territorio inteligente incluyen generalmente entre sus finalidades
la sostenibilidad y la lucha contra la despoblacion en el entorno rural. Véanse al respecto,
entre otros, Mora Ruiz (2021: 298) y Almeida y Santiago (2021). En esta direccidn, el “Plan
Director de Provincia Digital de Caceres. Transformacion Digital del Territorio” incluye,
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Asimismo, las diputaciones en ocasiones también dan asistencia y apoyo
a los municipios para que puedan desarrollar sus proyectos de ciudad inteli-
gente en su respectivo término municipal®. Ello se concreta en la asistencia
en el disefio ¢ implementacion de las estrategias® o de los servicios de ciudad
inteligente®’.

Para ello, algunas diputaciones han creado oficinas a las que se han atri-
buido las competencias relativas al impulso de las estrategias de territorio
inteligente’®.

4

La cooperacion de los Gobiernos locales intermedios
para el desarrollo de la administracion digital local

El desarrollo de la administracion digital exige la aplicacion de un gran vo-
lumen de recursos y capacidades que en ocasiones los municipios, especial-
mente los mas pequefios, no tienen a su disposicion.

Por ello, para que todos los municipios puedan ofrecer a la ciudadania los
servicios digitales necesarios para que puedan ejercer su derecho a relacionar-
se con los municipios a través de medios electronicos, o para que puedan dis-
frutar de los beneficios que puede reportar el uso de los proyectos de ciudad
digital, la cooperacion de los Gobiernos locales intermedios se erige como un
elemento fundamental®®. Pero, ademas, la cooperacion en el desarrollo de la

como objetivo transversal, reducir la brecha digital del territorio y reducir los problemas de
envejecimiento y despoblacion, impulsando territorios conectados a la nueva situacion di-
gital. Disponible en: https://innovacion.dip-caceres.es/wp-content/uploads/sites/12/2020/09/
Plan-Director-Provincia-Digital.pdf (altima consulta: febrero de 2022).

55 En esta direccion, por ejemplo, la Diputacion de Valencia ha facilitado las guias de
ciudad inteligente a distintos municipios de la provincia. Disponible en: https://www.dival.
es/sala-prensa/content/deu-ajuntaments-valencians-reben-les-guies-smart-city-elaborades-
la-diputacio-i-avaesen (ultima consulta: febrero de 2022).

56 Por ejemplo, la Diputacion de Barcelona ha desarrollado la Plataforma Tecnologica
para la Gestion Urbana, que permite a los ayuntamientos recopilar y analizar los datos gene-
rados por sensores automatizados para la mejora de la gestion urbana. En el caso de la Dipu-
tacion de Huelva se ha impulsado la Plataforma Digital para la Gestion Turistica Inteligente
de los municipios de la provincia de Huelva.

57 Asi, por ejemplo, las nueve diputaciones provinciales han firmado un convenio con
la Junta de Castilla y Ledn para desarrollar el proyecto Territorio Rural Inteligente con el fin
de crear una plataforma de gestion inteligente de servicios publicos (alumbrado, recogida de
residuos y gestion del agua inteligente). Disponible en: https://rmd.jcyl.es/web/es/territorio-
rural-inteligente.html (altima consulta: febrero de 2022).

58 Por ejemplo, la Oficina de Transformacion Digital de la Diputacion de Sevilla, res-
ponsable de impulsar el Plan Estratégico Provincial de Innovacion y Territorio Inteligente.

59 Igualmente, Colon de Carvajal Fibla (2022).
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administracion digital puede ser mas eficiente, ahorrar recursos economicos y
de tiempo, y facilitar la interoperabilidad entre las Administraciones publicas.

La LBRL prevé con caracter general que las diputaciones y entidades
equivalentes deben cooperar con los municipios, especialmente con los de
menor capacidad econdmica y de gestion. Asimismo, de manera especifica,
se contempla que prestaran los servicios de administracion electronica en los
municipios con poblacion inferior a 20 000 habitantes®.

En la practica, como veremos a continuacion, estas competencias se ma-
nifiestan en relacion con el disefio de estrategias de transformacion digital y
de ciudad inteligente, en el despliegue de las infraestructuras tecnolédgicas
necesarias para poder desarrollar la administracion digital y en la prestacion
de servicios digitales.

41

La cooperacion y la asistencia en el desarrollo
de la administracién digital: marco general

La cooperacion con los municipios constituye una de las finalidades principa-
les de los Gobiernos locales intermedios. En efecto, como es bien conocido,
las diputaciones provinciales o entidades equivalentes tienen como fin propio
y especifico garantizar los principios de solidaridad y equilibrio intermunici-
pales. Esta finalidad se concreta, a su vez, en asegurar la prestacion integral y
adecuada de los servicios de competencia municipal en la totalidad del terri-
torio de la provincia®'.

Para ello, los Gobiernos locales intermedios tienen atribuidas distintas
competencias, entre las que cabe destacar, desde la perspectiva analizada en
este trabajo, las siguientes®’:

60 En esta direccidn, Santiago Iglesias (2020: 405) distingue entre dos grupos de com-
petencias provinciales, las relativas a la prestacion de servicios y las de coordinacion, coo-
peracion y asistencia.

61 Articulo 31.2 a) LBRL.

62 Junto a las diputaciones, otros Gobiernos locales intermedios también tienen atribui-
das y desarrollan competencias de cooperacion, asesoramiento y coordinacion de los ayunta-
mientos en materia de administracion digital.

Asi lo prevé, por ejemplo, la Ley 29/2010, de 3 de agosto, del uso de los medios electro-
nicos en el sector publico de Cataluiia, que define, en el marco del modelo catalan de admi-
nistracion electronica, que los consejos de vegueria (hasta su constitucion, las diputaciones
provinciales, segun prevé la disposicion transitoria segunda) y las comarcas cooperaran y
asistiran a los entes locales en materia de uso de los medios electronicos. En particular, los
consejos comarcales prestan asistencia técnica de proximidad a los municipios y apoyo en los
problemas que puedan surgir (articulo 8.2).
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En primer lugar, aquellas relacionadas con la asistencia y cooperacion a
los municipios®. En esta direccion, corresponde a la diputacion “la asistencia
y cooperacion juridica, econdmica y técnica a los Municipios, especialmente
los de menor capacidad econdomica y de gestion”*. La asistencia juridica en
relacion con la administracion digital puede comprender, entre otras cosas, la
redaccion de ordenanzas de administracion digital o de modelos de ordenanzas
o reglamentos®. La cooperacion técnica en relacion con la administracion digi-
tal es, como veremos posteriormente, la que tiene una mayor extension, y puede
consistir, entre otras manifestaciones, en la redaccion, direcciéon o implemen-
tacion de proyectos o de estudios técnicos relacionados con la implementacion
de los servicios digitales. Finalmente, la cooperacion econdmica se concreta en
distintas acciones; por ejemplo, la financiacion por la diputacion provincial de
la adquisicion de equipamiento informatico por los ayuntamientos®.

En segundo lugar, las competencias atribuidas a las diputaciones provin-
ciales y entidades equivalentes para la cooperacion en el fomento del desarro-
llo econémico y social®’”. Como veremos a continuacion, una manifestacion
de esta competencia se concreta en la elaboracion de estrategias de transfor-
macion digital y de ciudad inteligente.

Pero ademas, en tercer lugar, mas alla de estas competencias genéri-
cas de asistencia y cooperacion a los municipios, la Ley 27/2013, de 27 de

En esta direccion, por ejemplo, el Consell Comarcal del Garraf en la provincia de Barce-
lona trabaja para favorecer la implantacion de la administracion digital dando apoyo técnico,
asesorando y acompaiiando a los ayuntamientos. Disponible en: https://www.ccgarraf.cat/
ambits/administracio-digital.htm (Gltima consulta: febrero de 2022).

63 Como se ha puesto tradicionalmente de manifiesto, no existen unas diferencias claras
entre ambas competencias. Asi, Nieto (1991: 149) ya advirtié que la regulacion legal de la
asistencia y la cooperacion no permite diferenciarlas con precision.

64 Articulo 36.1.b) LBRL. Como ha recordado la STC 111/2016, de 9 de junio, citando la
STC 109/1998, de 21 de mayo (fundamento juridico 2), “[l]as competencias instrumentales
—aquellas que tienen al municipio por destinatario inmediato— entroncan directamente con la
Constitucion: ‘el apoyo a los municipios radicados en su ambito territorial’, constituye el ‘nu-
cleo’ de la actividad de la provincia, ‘en cuanto entidad local determinada por la agrupacion
de municipios’ (fundamento juridico 2).

Esta competencia, mas alla de su incidencia directa en relacion con el desarrollo de la ad-
ministracion digital, tiene una manifestacion indirecta a través de la cooperacion de las dipu-
taciones respecto a otras actividades que pueden incidir en el desarrollo de la administracion
digital, como la gestion del personal o la formacion (articulo 36.2 LBRL).

65 Este seria el caso de la Ordenanza Municipal Reguladora del Uso de la Administra-
cion Electronica (Diputacion de Alicante) o el Reglamento de Administracion Electronica
elaborado por la Diputacion de Huesca. También el de la Ordenanza tipo de transparencia y
administracion digital elaborada por el Consorcio Localret (2021).

66 Por ejemplo, la Diputacion de Barcelona ofrece apoyo econdmico para la dotacion de
soluciones informaticas de administracion digital destinadas a la gestion de expedientes, o
da financiacion a los consejos comarcales para que puedan prestar los servicios de apoyo de
proximidad a los municipios de su comarca (en especial a los de menos de 5000 habitantes).

67 Articulo 36.1.d) LBRL.
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diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local ha
incluido, entre las competencias propias de la diputacion, la prestacion de
los servicios de administracion electronica en los municipios con poblacion
inferior a 20 000 habitantes®®.

Esta prevision fue objeto del recurso interpuesto por la Junta de Andalucia
contra la Ley 27/2013, de 27 de diciembre. El Tribunal Constitucional en su
sentencia 111/2016, de 9 de junio, desestim¢ la impugnacion considerando que
dicho precepto no era inconstitucional siempre que se interpretase en los tér-
minos previstos en la propia sentencia. En particular, el alto tribunal considera
que la competencia atribuida a las diputaciones provinciales en materia de ad-
ministracion electronica “en modo alguno transfiere en bloque a la diputacion
provincial toda la prestacion de servicios de administracion electronica y de la
contratacion de municipios de menos de 20.000 habitantes”, lo que resultaria
incompatible con la potestad de autoorganizacion inherente a la autonomia lo-
cal. Segun el parecer del Tribunal Constitucional, el apartado g) del articulo 36
“se ha limitado a incluir atribuciones nuevas que especifican la mas general de
‘asistencia y cooperacion juridica, economica y técnica a los municipios, espe-
cialmente los de menor capacidad econdomica y de gestion’”, con el fin de “dar
efectividad a la prestacion de unos servicios que exigen la aplicacion de tecno-
logia informatica (en el caso de la administracion electronica) o técnico-juridica
(en el supuesto de la contratacion centralizada) que los municipios de pequefia
o mediana poblacion (hasta 20.000 habitantes), pueden no estar en condiciones
de asumir”. De este modo, “se trata de que la diputacion provincial cumpla
su funcidn institucional mas caracteristica prestando apoyo a estos municipios
en las tareas que desempenan relacionadas con la contratacion y la llamada
administracion electronica”, lo que “lejos de vulnerar la autonomia municipal,
contribuyen a facilitar su desarrollo efectivo™®.

La mayoria de las diputaciones ejercen estas competencias de manera di-
recta’’. Para ello, algunas han creado entidades para canalizar la cooperacion

68 Articulo 36.1.g) LBRL, introducido por el articulo 1.13 Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre. Al respecto, Merino Estrada (2017).

Con la misma finalidad, aunque con un sentido diverso, la disposicion final tercera Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos pre-
veia que, a fin de poder garantizar que los derechos reconocidos en la propia norma pudiesen
ser ejercidos en relacion con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de competencia
de los entes locales, las diputaciones provinciales, o en su caso los cabildos y consejos insu-
lares u otros organismos supramunicipales, podrian prestar los servicios precisos para garan-
tizar tal efectividad en el ambito de los municipios que no dispongan de los medios técnicos
y organizativos necesarios para prestarlos.

69 Fundamento juridico 11.

70  Como recuerda Gonzalez Bustos (Gonzalez Bustos, 2018: 70), “la Diputacion provin-
cial debera gestionar los servicios de la forma mas sostenible y eficiente posible, pudiendo
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en el desarrollo de la administracion digital’'. Otras, gestionan sus competen-
cias en materia de administracion digital de manera indirecta’.

La cooperacion de los Gobiernos locales intermedios en materia de ad-
ministracion digital se concreta en distintos servicios que se ofrecen a los
municipios”, que alguna diputacion ha regulado a través de la adopcion de
una norma relativa a la prestacion de los servicios de administracion digital a
los entes locales de la provincia’™.

4.2

La cooperacion en el diseiio de las estrategias
de transformacion digital y de ciudad inteligente

Las diputaciones provinciales asisten a los municipios en la elaboracion de
estrategias de transformacion digital y de ciudad inteligente.

Las estrategias de transformacion digital estdn orientadas a la innovacion y
modernizacion de la administracion municipal”. En esta direccion, ante la

optar por la gestion directa por la propia Diputacion, lo que excluye la gestion por otras en-
tidades dependientes de la misma (art.85.2 LRBRL), o por la gestién compartida por medio
de los consorcios, mancomunidades u otras formulas”.

71 La tipologia de entes instrumentales creados por las diputaciones es amplia. Asi, la
Diputacion de Salamanca ha creado el Centro Informatico Provincial de Salamanca (CIPSA),
un organismo autéonomo que presta servicios informaticos a la Diputacion de Salamanca y
a los municipios de la provincia. Por su parte, la Diputacion Foral de Bizkaia ha creado la
Fundacion BiscayTIK con el objetivo de modernizar los ayuntamientos y mancomunidades.

Finalmente, a modo ilustrativo, podemos sefialar que las diputaciones de Cadiz y de Cérdoba
han creado EPICSA y EPRINSA, respectivamente, como empresas provinciales de informati-
ca. La Diputacion de Valencia ha creado Divalterra, S.A. para la puesta en funcionamiento de
los proyectos de ciudad inteligente en los municipios de la provincia. La Sociedad Provincial de
Informatica de Sevilla, S.A. (INPRO) es un medio propio de la Diputacion de Sevilla.

72 Segun esPublico, “[e]l 70% de la administracion local elige Gestiona”, una platafor-
ma de servicios de administracion digital desarrollada por el grupo esPublico. Disponible en:
https://espublicogestiona.com/clientes/administraciones-locales/ (Gltima consulta: febrero de
2022). En esta direccion, por ejemplo, en el caso de la Diputacion de Soria se adjudicé en marzo
de 2020 un contrato para gestionar el servicio que facilita la tramitacion de los procedimientos
administrativos electronicos y la integracion en el sistema de interconexion de registros.

73  Algunas diputaciones recogen los distintos servicios que prestan a los municipios en
ejercicio de sus competencias de cooperacion en planes especificos o en catalogos de servi-
cios. Véase, como ejemplo, el Catalogo de servicios 2021-2023 de la Diputacion de Barcelo-
na en materia de innovacion y gobiernos digitales. Disponible en: https://seuelectronica.diba.
cat/tramits-ens/concertacio/docs/Cataleg 2022 — Innovacio i Governs Digitals.pdf (Gltima
consulta: febrero de 2022).

74  Asi lo ha hecho, por ejemplo, la Diputacion de Almeria con la Norma provincial para
la prestacion de los servicios de administracion electronica y de tecnologias de la informa-
cién y comunicaciones a los entes locales de la provincia (2019).

75 En esta direccion, la Diputacion de Barcelona presta el servicio de apoyo para la
transformacion digital (SeTDIBA), con el que se da apoyo a la modernizacion y la transfor-
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extension experimentada por el teletrabajo durante la crisis sanitaria, algunas
diputaciones han impulsado planes para fomentar su implementacion en los
ayuntamientos’®

Las estrategias de ciudad inteligente persiguen avanzar en la prestacion de
servicios digitales por parte del municipio, basados en el uso intensivo de datos
(por ejemplo, en ambitos relacionados con la energia, el medio ambiente, las
infraestructuras, la movilidad o la economia)’’. Asi, diversas diputaciones estan
cooperando con los municipios en el desarrollo de estrategias de ciudad inteli-
gente’®. En ocasiones, la asistencia también va acompanada de la coordinacion
de las estrategias y proyectos municipales’. Asimismo, algunas diputaciones
también ofrecen cooperacion econdomica para su implementacion.

4.3

La cooperacioén y asistencia en el despliegue
de las infraestructuras tecnolégicas

Para poder prestar los servicios digitales, los municipios necesitan tener a su
disposicion las infraestructuras tecnoldgicas adecuadas que faciliten el desa-
rrollo de su actividad y el acceso de las personas y las empresas a través de
medios electronicos™.

macion digital de los entes locales tanto a través de la implantacion de plataformas para la
tramitacion electronica como de metodologias organizativas.

Diversas diputaciones, como la Diputacion de Albacete, la Diputacion de Ciudad Real o
la Diputacion de Malaga, han elaborado planes estratégicos para la implantacion de la admi-
nistracion electronica en los municipios de la provincia o, en particular, en los municipios de
poblacion inferior a 20 000 habitantes.

76  En esta direccion, la Diputacion de Barcelona ha elaborado la Guia de teletrabajo para
los Gobiernos locales. Disponible en: https://www.diba.cat/documents/189253/303020656/
Guia_teletreball Governs Locals_%28amb _Ilicencia%29_introducci%C3%B3.pdf/.

77 Como recuerda Santiago (Santiago Iglesias, 2021), “cada territorio que desee con-
vertirse en una smart community, en funcion de sus caracteristicas, debe contar con un plan
propio para lograr dicho objetivo, no obstante, éste no debe disefiarse de forma aislada,
sino en el marco de otros proyectos de esta naturaleza mas amplio”, subrayando asimismo
que el alcance supramunicipal de los proyectos de territorio 1ntellgente ‘requiere una ma-
yor coordinacion/cooperacion entre las distintas administraciones implicadas”.

78 Este seria el caso, por ejemplo, de la Diputacion de Alicante o la de Valencia.

79 La estrategia Huelva Smart prevé que la Diputacion de Huelva lleve a cabo un “pro-
ceso de coordinacidn intermunicipal en la provincia con el objetivo de presentar proyecto/s
de desarrollo inteligente en la modalidad agrupada a la mencionada convocatoria autonémica
de ayudas”.

80 Seglin la redaccion dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, el articulo 25 LBRL
prevé que los municipios tienen la competencia de promocion en su término municipal de
la participacion de los ciudadanos en el uso eficiente y sostenible de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones.
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En esta direccion, los Gobiernos locales intermedios y, en particular,
las diputaciones asisten y cooperan con los municipios para facilitar la co-
nectividad del ayuntamiento®', para la provision de banda ancha o de redes
inalambricas (wifi)*?, para que puedan acceder a comunicaciones seguras y
a la red SARA¥, para que puedan contar con servicios de seguridad como
cortafuegos o antivirus®, o con servicios de asistencia en la gobernanza de
las TIC*. Ademas, los Gobiernos locales intermedios también facilitan asis-
tencia informatica al personal al servicio de los ayuntamientos en horario de
oficina® o 24x7%. También ofrecen servicios de alojamiento (paginas web,
dominios, cuentas de correo) y servicios de almacenaje en los servidores de la
diputacion®. Por ultimo, en algunos casos también proporcionan equipamien-
to informatico a los municipios®.

En la mayoria de los casos, es el propio Gobierno local intermedio quien
se encarga de tomar las decisiones relativas a los servicios de infraestructuras
tecnologicas. Sin embargo, en ocasiones se han previsto otros modelos de

gobernanza que implican la participacion de las entidades municipales intere-

sadas en la toma de decisiones sobre los servicios prestados®.

81 En esta direccion, la Diputacion de Badajoz ha creado la Red Provincial de Comuni-
caciones Seguras, que une a todas las entidades locales de la provincia.

82 Por ejemplo, la Diputacion de Tarragona, en acuerdo con la Generalitat de Catalufia,
ha instalado mas de 100 km de fibra dptica en las carreteras de la Diputacion. Disponible en:
https://www.dipta.cat/temes/transformacio-digital/despleguem-fibra-optica (Gltima consulta:
febrero de 2022).

83  En esta direccion, distintas diputaciones canalizan el acceso a la red SARA a través
de su red corporativa (por ejemplo, la Red Mulhacén de la Diputacion de Granada o la Red
Interadministrativa Provincial de Comunicaciones de la Diputacion, Sociedades, Organismos
y Ayuntamientos, Red TARSIS, de la Diputacion de Sevilla).

84 Por ejemplo, la Diputacion de Alicante.

85 En esta direccion, la Diputacion de Barcelona ofrece a los municipios, entre otros
servicios, el diagnostico e inventario de recursos TIC disponibles, la elaboracion de planes
directores o la asistencia en la elaboracion de pliegos de clausulas técnicas.

86 Por ejemplo, la Diputacion de Teruel.

87 Por ejemplo, la Diputacion de Badajoz.

88 Por ejemplo, la Diputacion de Barcelona.

89  Asi, en diciembre de 2021, la Diputacion de Valencia inicio la distribucion de mas de
un millar de ordenadores entre las entidades locales de la provincia. Disponible en: https://
www.elperiodic.com/val/pvalencia/diputacio-distribueix-miler-portatils-entre-ajuntaments-
valencians 789137 (Gltima consulta: febrero de 2022).

90 Por ejemplo, la Red Provincial de Almeria prevé la constitucion de una asamblea de
la red compuesta por electos y técnicos pertenecientes a las distintas entidades que hayan
solicitado la utilizacion de los sistemas de la red como instrumento para el control y segui-
miento de su actividad (articulo 10 Norma provincial para la prestacion de los servicios de
administracion electronica y de tecnologias de la informacion y comunicaciones a los entes
locales de la provincia).
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4.4
La cooperacion y asistencia en la prestacion de servicios digitales

Las diputaciones provinciales y entidades equivalentes cooperan con los muni-
cipios a través de la prestacion de los servicios de administracion electronica en
los municipios de menos de 20 000 habitantes’'. Asimismo, en ocasiones estos
servicios también son utilizados por los municipios de mayor poblacion®

La cooperacion en relacion con los servicios digitales se canaliza, prin-
cipalmente, a través de la reutilizacion de programas y aplicaciones. En esta
direccion, la LRJISP establece que las Administraciones deben poner a dispo-
sicion del resto de Administraciones publicas las aplicaciones desarrolladas
por sus servicios o que hayan sido objeto de contratacion y de cuyos derechos
de propiedad intelectual sean titulares®.

Para promover la reutilizacion, incrementar la transparencia de la Admi-
nistracion publica y fomentar la incorporacion de la ciudadania a la sociedad
de la informacion, las aplicaciones pueden ser declaradas de fuentes abiertas,
es decir, que sean distribuidas con una licencia que permita la libertad de
ejecutarla, de conocer el codigo fuente, de modificarla o mejorarla y de redis-
tribuir copias a otros usuarios’

En la actualidad, desde un punto de vista general, podemos sefialar que
la reutilizacion de las aplicaciones no es voluntaria, puesto que, antes de ad-
quirir, desarrollar o mantener una aplicacion, las Administraciones publicas

91 Desde un punto de vista general, Carbonell Porras (2021: 96) sefiala que “[1]a asisten-
cia y cooperacion de las diputaciones provinciales o entidades equivalentes a los municipios
puede tener diferente alcance y sentido, pero debe d1r1g1rse preferentemente al establecimien-
to y adecuada prestacion de los servicios minimos segun dispone expresamente el articulo
26.3 LBRL".

92  De hecho, el articulo 70.bis.3 LBRL prevé que la colaboracion de las diputaciones
provinciales y entidades equivalentes en materia de administracion digital se destinara a
aquellos municipios que, por su insuficiente capacidad econémica y de gestion, no puedan
desarrollar en grado suficiente el deber de impulsar el uso de los medios electronicos para
facilitar la participacion y la comunicacion con los vecinos, para la presentacion de documen-
tos y para la realizacion de tramites administrativos o de consultas ciudadanas.

En relacion con esta cuestion, Almonacid Lamelas (2014) afirma que “también es evidente que
los municipios de mas de 20.000 habitantes —como en el caso de las centrales de compras— podran
acogerse a los mismos servicios que la Diputacion tiene en funcionamiento para la prestacion de
la administracion electronica en pequefios municipios, al igual que los pequeiios municipios po-
drian no acogerse si tuvieran asegurada por otro medio la prestacion de estos servicios”.

93  Articulo 157.1 LRJSP.

94 Anexo Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional
de Interoperabilidad en el &mbito de la Administracion Electrénica.

Por ejemplo, la plataforma Modelo de Ayuntamiento Digital (MOAD), impulsada por la
Junta de Andalucia en colaboracion con las diputaciones provinciales andaluzas, esta cons-
truida con estandares y software libre. Disponible en: https://www.juntadeandalucia.es/ex-
port/drupaljda/MOAD_v3_FichaTecnica_abr-2017.pdf (Gltima consulta: febrero de 2022).
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deberan consultar en el directorio general de aplicaciones para comprobar si
hay alguna solucion disponible que cumpla sus necesidades que pueda ser
reutilizada. En caso de que exista una solucion disponible en el directorio, las
Administraciones publicas estaran obligadas a usarla, salvo que la no reutili-
zacion sea mas eficiente y asi se justifique®.

En relacion con los servicios digitales que deben prestar u ofrecer a los
municipios las diputaciones, debemos observar que la LBRL tinicamente se
refiere de manera genérica a la administracion electronica, mas no existe ni
en esta ni en ninguna otra norma una definicidon que permita determinar con
precision el alcance de esta expresion”. A nuestro entender, las diputaciones
junto con las entidades equivalentes deben prestar a los municipios como
minimo los servicios digitales que permitan el ejercicio de los derechos pre-
vistos en la LPAC y, por lo tanto, deben poner a su disposicion “los canales
de acceso que sean necesarios, asi como los sistemas y aplicaciones que en
cada caso se determinen”’. No obstante, ello no es dbice para que mas alla de
estos servicios, en el marco de sus competencias de cooperacion y asistencia,
las diputaciones puedan ampliar su catdlogo de servicios con otros servicios
digitales complementarios que permitan que los municipios puedan satisfacer
las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal.

A partir de lo anterior, y de acuerdo con lo previsto en la LBRL, la ma-
yoria de las diputaciones cooperan y asisten a los municipios en la prestacion
de los servicios digitales y el desarrollo de la administracion digital. En parti-
cular, algunas diputaciones configuran un plan especifico en relacion con los
servicios de asistencia y cooperacion en materia de administracion digital en
el que se fijan las entidades destinatarias, condiciones de uso, etc.”

95 Articulo 157.3 LRJISP. Las Administraciones ptblicas pueden permitir la reutilizacion
libre de las aplicaciones que pongan a disposicion de otras Administraciones publicas, pero
también pueden acordar la repercusion del coste de adquisicion o fabricacion de las aplica-
ciones cedidas.

Asi se prevé en el caso de la Diputacion de Ciudad Real, que reconoce que “la Diputacion
podra establecer precios publicos o fijar formulas que permitan la participacion econdémica
de los Ayuntamientos en la financiacion de estos servicios en proporcion a su poblacion y a
otros criterios objetivos que se estimen relevantes”.

96 No hay una definicion de qué debe entenderse por administracion electrénica (Des-
calzo Gonzalez, 2017: 271). En la misma linea, Almonacid, quien considera que la expresion
“administracion electronica” que recoge el articulo 36.1.g) LBRL se refiere a “aquellos que
permiten a los usuarios relacionarse con los Ayuntamientos por medios electronicos” (Almo-
nacid Lamelas, 2014).

97 Articulo 12.1 LPAC. Asimismo, el articulo 70.bis.3 LBRL, que prevé que las entida-
des locales deben impulsar el uso de los medios electronicos para facilitar la participacion y
la comunicacién con los vecinos, para la presentacion de documentos, para la realizacion de
tramites administrativos o para el desarrollo de encuestas y de consultas ciudadanas.

98 Desde un punto de vista general, el articulo 36.2.a) LBRL prevé que la diputacion o
entidad equivalente aprobara anualmente un plan provincial de cooperacion a las obras y ser-



Generalmente, a partir de los servicios ofrecidos, los municipios deben
solicitar a la diputacion la adhesion a la plataforma de administracion electro-
nica o a los servicios concretos que quieran obtener” y, en su caso, firmar un
convenio o protocolo general o especifico!®.

A la vista de la actividad desarrollada en la actualidad por las diputacio-
nes, la prestacion de servicios de administracion electronica comprende, entre
otros, los siguientes servicios digitales'':

En primer lugar, el disefio y mantenimiento de los canales de acceso
electronico como portales de internet o sedes electronicas'®. En algunos
casos, la diputacion también analiza el cumplimiento de la normativa vi-
gente en estos espacios, por ejemplo, respecto a los requisitos de accesi-
bilidad'®.

En segundo lugar, el disefio y mantenimiento de los servicios digitales
para la tramitacion de los procedimientos administrativos electronicos. Des-
de esta perspectiva, las diputaciones ponen a disposicion de los municipios
herramientas para la gestion documental de los expedientes, el registro elec-

vicios de competencia municipal. En esta direccion, por ejemplo, la Diputacion de Girona ha
aprobado el Plan de servicios de asistencia en administracion electronica a los entes locales,
o la Diputacion de Barcelona el Catalogo de servicios 2021-2023 del area de innovacion y
gobiernos digitales.

99  Por ejemplo, la Diputacion de Teruel requiere que los municipios remitan un certifica-
do del Decreto de Alcaldia por el que se solicita la implantacion y puesta en funcionamiento
de la plataforma integral para la prestacion de los servicios de administracion electronica.

100  En esta direccion esta previsto, por ejemplo, en la “Convocatoria y Bases del Plan
de adhesion a la Plataforma de Administracion Electronica de la Diputacion Provincial de
Castellon, para las Entidades Locales de la Provincia de menos de 20.000 habitantes, OAL y
Consorcios adscritos”. Asimismo, en el caso de la Diputacion de Barcelona se ha previsto un
protocolo especifico de la Red de Apoyo al Gobierno Digital (XSGD). Disponible en: https://
www.diba.cat/web/innovacio-digital/xsgd (ultima consulta: febrero de 2022).

101 En la mayoria de los supuestos nos encontramos ante servicios digitales en la nube
(software as a service, SaaS), es decir, servicios a los que se accede a través de internet donde
residen aplicaciones para la prestacion de servicios digitales por los ayuntamientos en vez de
estar en sus propios servidores. Este seria el caso, por ejemplo, de los servicios ofrecidos por
las diputaciones de Alicante, Badajoz, Barcelona o Granada.

En particular, podemos referirnos a la plataforma SEDIPUALBA, una plataforma de ser-
vicios de administracion electronica ofrecida por la Diputacion de Albacete. En la actualidad
participan en el proyecto diecisiete provincias y dos comunidades autonomas (https:/www.
sedipualba.es/entidades-adheridas/). El uso de las distintas entidades locales y autondémicas
en la plataforma requiere la firma previa de un convenio. Asimismo, se prevé el reparto de
costes entre las entidades que utilizan la plataforma calculado a través de una féormula para
la repercusion de la amortizacion de los gastos incurridos en el desarrollo de la platafor-
ma. Véase, al respecto, el modelo de costes de SEDIPUALBA: https://www.sedipualba.es/
actualizacion_modelo_de costes_sedipualba_y_calculo_de_aportaciones_para 2022 -_se-
fycu_3487796/ (ultima consulta: febrero de 2022).

102 Generalmente, el ayuntamiento se encarga de cargar y actualizar los contenidos en la
web, y la diputacion del mantenimiento de las aplicaciones.

103 Asi lo ha hecho, por ejemplo, la Diputacion de Valencia.
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tronico o la notificacion electronica'™. También facilitan el uso de asistentes
virtuales basados en inteligencia artificial para la atencion a la ciudadania'®.

En tercer lugar, el disefio y mantenimiento de los servicios digitales para
la gestion de los servicios municipales. En esta direccion, algunas diputacio-
nes provinciales también ofrecen a los entes locales aplicaciones para la ges-
tion de los servicios publicos locales, por ejemplo, en materia de seguridad
publica o de cementerio municipal'®. Otras ofrecen aplicaciones de gestion
municipal, por ejemplo, del padrén o la contabilidad'”’.

Por ultimo, ademas, de estos servicios, algunas diputaciones también ofre-
cen servicios para facilitar el ejercicio del derecho a relacionarse con las Admi-
nistraciones publicas a través de medios electronicos. Al respecto, no podemos
desconocer que la brecha digital es una de las principales barreras tanto del
desarrollo de la administracion digital como del ejercicio de los derechos de la
ciudadania y, en particular, el derecho a relacionarse con las Administraciones
publicas a través de medios electronicos. Esta brecha digital puede manifestarse
especialmente en entornos rurales tanto por problemas de acceso a la tecnologia
como por el perfil sociocultural de sus habitantes. Para dar respuesta a la brecha
digital, algunas diputaciones estan ofreciendo apoyo a la ciudadania en el uso
de los medios electronicos en sus relaciones con las Administraciones publi-
cas'®®. En ocasiones este apoyo se ofrece a los entes locales para que sean ellos
los que lo faciliten a la ciudadania'®. El apoyo a la ciudadania se canaliza en el
caso de algunas diputaciones a través de la creacion de telecentros''’. En otras

104 Por ejemplo, la Diputacion de Girona.

105 Por ejemplo, la Diputacion de Barcelona. Véase, en general, Cerrillo i Martinez
(2021a).

106 La Diputacion de Huelva ofrece a los municipios los servicios E-POL o SICEM, que
permiten unificar la forma de trabajar en las distintas Jefaturas de Policia a nivel provincial y
gestionar el cementerio municipal, respectivamente.

107 En esta direccion la Diputacion de Huelva o la Diputacion de Teruel, entre otras,
ofrecen una aplicacion para la gestion del padron municipal de habitantes o la contabilidad.

108 En esta direccion, la Diputacion de Barcelona presta apoyo a la ciudadania a través
del teléfono para facilitarles la tramitacion electronica de los procedimientos en relacion, en-
tre otros tramites, con la identificacion electronica, la presentacion electronica de solicitudes,
la notificacion electronica o la consulta de la carpeta ciudadana.

109 Nuevamente, podemos traer a colacion el servicio prestado por la Diputacion de
Barcelona que da apoyo econdmico a los entes locales de hasta 50 000 habitantes, consejos
comarcales, mancomunidades y consorcios locales para aproximar la tramitacion electronica
a empresas, entidades y otros colectivos obligados.

110 La Diputacion Provincial de Burgos ha creado la red de Telecentros de la Provincia
de Burgos para llevar al entorno rural la conectividad a internet y el acceso a los servicios
digitales. En el caso de Ciudad Real, la Diputacion ha creado los Puntos de Inclusion Digital
con las mismas finalidades.

En Andalucia, las ocho diputaciones provinciales junto con la Junta de Andalucia financian
la red de centros Guadalinfo gestionada por el Consorcio Fernando de los Rios. Ademas de
capacitar a las personas, en estos centros se les asesora en materia de administracion digital.



ocasiones, las diputaciones facilitan dispositivos en préstamo a las personas en
riesgo de exclusion social que no cuenten con ellos'".

5

Reflexiones finales: los Gobiernos locales intermedios ante
el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia

La COVID-19 ha afectado de manera significativa a los Gobiernos locales, que
se han apoyado en los medios electronicos para que los 6érganos de gobierno y de
caracter administrativo hayan podido mantener su actividad, asi como la relacion
con otras Administraciones publicas y con la ciudadania y las empresas, y dar
respuesta inmediata a las necesidades que la crisis sanitaria ha generado.

En el momento de abordar la recuperacion econdémica y social, los Go-
biernos locales también deben tener protagonismo''?,

Para ello, la transformacion digital de los Gobiernos locales es relevante.
Asi se desprende de lo previsto con caracter general en el Plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia, que sefiala que las Administraciones
publicas han de ser tractoras de los cambios tecnologicos necesarios para la
transformacion de la economia y la sociedad, y asi poder dar respuesta a los
dafios causados por la crisis sanitaria de la COVID-19. En esta direccion, la
cuarta palanca del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia lleva
por titulo Una administracion para el siglo XXI e incluye, entre los tres ele-
mentos que la conforman, la digitalizacion de la Administracion ptblica'.

111 Por ejemplo, la Diputacién de Almeria o la Diputacion de Granada.

112 A pesar de ello, no podemos desconocer las pocas referencias a los Gobiernos locales
y, en particular, los Gobiernos locales intermedios que contiene el Plan. Al respecto, Galan ad-
vierte que, “a pesar de la directa incidencia del PRTR en el nivel local, los gobiernos locales no
han participado significativamente en su elaboracion y estan sorprendentemente ausentes en su
contenido”, por lo que sostiene que “los gobiernos locales deben tener una intervencion relevante,
acorde con sus competencias y, en definitiva, con su peso politico, en las politicas publicas de re-
cuperacion” (Galan Galan, 2021: 109). En la misma direccion, Velasco observa que “la frecuente
exclusion aplicativa de las nuevas normas administrativas respecto de las entidades locales resulta
del prejuicio inicial de que las entidades locales no son Administraciones principales para la ges-
tién de los fondos europeos para la ejecucion del PRTR” (Velasco Caballero, 2021: 38).

113 En esta direccion, debe tenerse en cuenta tanto lo que dispone con caracter gene-
ral el componente 11 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia relativo a la
modernizacion de las Administraciones publicas como la Agenda Espaifia 2025 respecto a
la transformacion digital del sector publico (medida 5), la ciberseguridad (medida 4) o la
economia del dato y la inteligencia artificial (medida 9), y el Plan de Digitalizacién de las
Administraciones Publicas 2021-2025 (eje 3).
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De este modo, el Plan puede ser un catalizador de la transformacion di-
gital de los Gobiernos locales''*.

La transformacion digital de los Gobiernos locales es necesaria para po-
der implementar adecuadamente el Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia y poder asegurar el impulso, seguimiento y control de los proyec-
tos que lo conforman o que se financien con los fondos asignados al mismo'".

Asimismo, la transformacion digital de los Gobiernos locales ha de sen-
tar las bases para responder a las necesidades de la ciudadania y la economia
en el territorio para dar respuesta a la crisis sanitaria''®. En esta direccion,
el Plan de Digitalizacion de las Administraciones Publicas 2021-2025 debe
servir como elemento habilitante para la implementacion de las politicas y la
prestacion de los servicios que conforman el Plan Nacional de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia con el fin de superar la crisis derivada de la
COVID 19y a su vez incrementar la productividad y el crecimiento, mejorar
la cohesiodn social y territorial y proseguir con la tendencia positiva observada
de inexistencia de brecha de género'"’.

No obstante, no todos los Gobiernos locales estan en condiciones o dis-
ponen de los recursos, las capacidades o las competencias para abordar su
transformacion digital''®. Por ello, a la vista del analisis que hemos realizado a
lo largo de este trabajo, consideramos que los Gobiernos locales intermedios
pueden tener un papel relevante en la transformacion digital de las entidades
locales para poder dar respuesta a estos retos'"”.

114 Algunas diputaciones, como las de Barcelona, Girona, Lleida y Tarragona, han cons-
tituido grupos de trabajo para identificar iniciativas y para prestar servicios a las entidades
locales para la gestion de los fondos del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

A pesar de estas iniciativas no podemos desconocer, como Colas observa, que “los Gobier-
nos locales intermedios no parecen convocados, al menos en un primer plano, a la gestion de
los fondos ‘Next Generation Europe’” (Colas Tenas, 2021: 39).

115 Enestadireccion el articulo 4 Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion Publica y para la eje-
cucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia dispone que "[p]ara la gestion
eficaz de los proyectos vinculados al Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia los
organos responsables adoptaran las siguientes directrices en el marco de sus competencias: (...)
f) Promover la transformacion digital". Véase, en general, Alamillo Domingo (2021).

116 La Agenda Espaia Digital 2025 prevé que los diez ejes de accion estan orientados a
impulsar un crecimiento mas sostenible e inclusivo, impulsado por las sinergias de las tran-
siciones digital y ecoldgica.

117 Plan de Digitalizacion de las Administraciones Publicas 2021-2025.

118 Asi lo ha advertido también Galan, al recordar que “el ordenamiento juridico ya ha
previsto mecanismos para completar esa carencia, en especial, la atribucion de la funcion de
asistencia a los gobiernos locales intermedios” (Galan Galan, 2021: 115). En la misma direc-
cion, Velasco Caballero (2021: 40).

119 En la misma direccion, Colon de Carvajal Fibla (2022) y Colas Tenas (2021: 50). Al
respecto, resulta de interés la iniciativa #DipuPower, que se ha concretado en el Manifiesto
técnico en favor de un liderazgo provincial para afrontar la crisis, en el que se reivindica,



Por un lado, a partir del avance que estan experimentando los propios
Gobiernos locales intermedios en el uso de los medios electronicos en el de-
sarrollo de su actividad, y en la prestacion de los servicios a la ciudadania y a
los municipios, pueden contribuir a dar una mejor respuesta a los problemas
generados por la crisis sanitaria. Asimismo, gracias a la transformacion del te-
rritorio que estan impulsando los Gobiernos locales intermedios para conver-
tirlos en territorios inteligentes, a través del uso intensivo e innovador de la
tecnologia para recopilar y analizar de manera colaborativa los datos, puede
también contribuir a afrontar los problemas generados por la crisis sanitaria
y, en general, poder responder a los cambiantes retos a los que se enfrenta la
sociedad actual, como la despoblacién o la brecha digital, y, de este modo,
mejorar la calidad de vida de las personas en el territorio, garantizar la soste-
nibilidad y fortalecer la calidad de los servicios publicos de manera eficiente,
resiliente, sostenible y centrada en las personas.

Por otro lado, mas alla de ello, los Gobiernos locales intermedios también
pueden facilitar la transformacion digital de los municipios, especialmente aque-
llos con menor capacidad econdémica o de gestion, cooperando con ellos en este
proceso, tal y como prevé el Plan de Digitalizacion de las Administraciones Publi-
cas 2021-2025'°, De este modo, a través de la cooperacion de los Gobiernos lo-
cales intermedios, los municipios pueden avanzar en el proceso de digitalizacion
con el que construir un nuevo modelo de municipio basado en el uso intensivo e
innovador de los medios electronicos y las tecnologias disruptivas para la apertu-
ra ala ciudadania, la recopilacion y el anélisis de datos y la prestacion de servicios
inclusivos, eficientes, resilientes, sostenibles y centrados en las personas.

Si bien es evidente que cada municipio debe construir su propia transfor-
macion digital, los Gobiernos locales intermedios pueden cooperar con ellos,
poniendo a su disposicion los distintos elementos, recursos y competencias
necesarios para que estén en condiciones de configurar su hoja de ruta y avan-
zar en su implementacion'?'.

Atodo ello puede contribuir el Plan de Recuperacion, Transformacion y Re-
siliencia, que puede ser un factor realmente 1til para catalizar este proceso'?.

entre otros extremos, la posicion preponderante de las diputaciones como eje vertebrador
de cohesion territorial del mundo local y su papel como actor principal en la lucha contra la
despoblacion rural. Disponible en: http://dipupower.org/ (4ltima consulta: febrero de 2022).

120  En particular, la medida 17 del Plan de Digitalizacion de las Administraciones Pu-
blicas 2021-2025 se refiere a la Transformacion Digital de las Comunidades Autonomas y
Entidades Locales y, en particular, se prevé que se centrara en dar ayuda financiera para la
realizacion de proyectos vinculados con la transformacion digital, el gobierno abierto, la
implementacion del teletrabajo o la innovacion en servicios y tecnologia.

121 Veéase Cerrillo i Martinez (2021b).

122 Al respecto cabe tener presente que la inversion 3 del componente 11 del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia esta dirigida a la transformacion digital de las
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Resumen

Una de las consecuencias de las medidas adoptadas para combatir la
epidemia de COVID-19 ha sido la difusion del teletrabajo, tanto en
la empresa privada como en las Administraciones publicas, debido
a las restricciones de movilidad. Esta modalidad de desempefio
de las funciones publicas no es, sin embargo, novedosa, ya que
habia empezado a regularse en nuestro pais desde hace mas de una
década, pues esta vinculada a la implantacion de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en el ambito publico. Ahora el Texto
Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico la regula en sus
aspectos esenciales. Esta legislacion basica es complementada por un
conjunto de normas o de acuerdos con los sindicatos aprobados por las
comunidades autonomas y otras Administraciones publicas, entre ellas
muchas entidades locales. En este trabajo se resume el régimen juridico
en vigor, teniendo en cuenta sobre todo los elementos comunes de toda
esa normativa.

Articulo recibido el 28/02/2022; aceptado el 20/03/2022.
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The legal framework of teleworking in local governments

Abstract

The spread of teleworking, both in private companies and in the public
administration, is one of the consequences of the struggle against the
COVID-19 pandemic. However, teleworking is not really a new mode
of carrying out public services. It was already a decade ago when
teleworking was initially regulated in Spain and, since then, it is linked
to the development of digital technologies in public administrations.
In 2020 new basic state legislation on teleworking was passed for civil
servants. This legislation was developed by regional and local regulations
and agreements. This article presents a summary of the current legal
framework on the matter.

Keywords: teleworking; public employment; local governments.

1
Antecedentes y perspectivas del teletrabajo en el sector publico

La modalidad de desempeno de las funciones publicas mediante formulas
de teletrabajo o trabajo a distancia no es algo totalmente nuevo. En realidad,
desde siempre ha habido algunos grupos de funcionarios publicos habitua-
dos a compaginar el trabajo en la sede oficial de su puesto de trabajo con la
realizacion de una parte de sus tareas en sus domicilios o lugares de trabajo
privados, especialmente tratdndose de actividades de estudio o de redaccion
de informes, propuestas, proyectos y otros escritos. Es el caso de muchos
docentes universitarios, de bastantes miembros de la magistratura y de otros
funcionarios de nivel superior. También ha habido casos en el ambito de las
entidades locales. Pero eran supuestos excepcionales. La difusion reciente
del trabajo a distancia entre el conjunto de los empleados publicos est4, en
cambio, relacionada con la implantacion progresiva de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, que facilitan el acceso a multiples datos,
publicaciones y documentos por via telematica, asi como la conexion entre
los propios empleados, sus superiores y sus subordinados, y en ocasiones con
los usuarios o destinatarios de los servicios, sea por correo electronico, por
audio o por videoconferencia. A medida que ha avanzado la digitalizacion de
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las Administraciones publicas, la posibilidad y el interés en trabajar a distan-
cia se han venido incrementando.

Como suele suceder en el marco de la burocracia publica, toda nueva
situacion aboca a una nueva regulacion. Asi, desde hace mas de una década
algunas Administraciones empezaron a aprobar normas sobre el teletrabajo
de sus empleados. Primero como experiencias piloto; por ejemplo, la Admi-
nistracion General del Estado lo hizo mediante la Orden APU/1981/2006, de
21 de junio. Mas tarde algunos Gobiernos o Administraciones habian adopta-
do ya una normativa general al respecto o bien reglas sectoriales para algunos
servicios o areas del empleo publico.

Por enumerar, sin pretensiones de exhaustividad, algunas de esas pri-
meras reglamentaciones generales, mencionaremos el Decreto del Gobierno
Vasco 92/2012, de 29 de mayo, que aprueba el Acuerdo con los sindicatos
sobre teletrabajo en la Administracion General de Euskadi y sus organismos
autonomos; el Decreto 36/2013, de 28 de junio, del Consejo de Gobierno de
las Islas Baleares; el Decreto 57/2013, de 12 de agosto, de la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha; el Decreto 45/2013, de 5 de diciembre,
del Gobierno de La Rioja; la Orden de 20 de diciembre de 2013, de la Vice-
presidencia y Consejerias de Administraciones Publicas y de Hacienda de la
Xunta de Galicia; el Decreto 82/2016, de 8 de julio, del Consell de la Gene-
ralitat Valenciana; o el Decreto 16/2018, de 7 de junio, de la Junta de Castilla
y Leon. Todas estas normas tienen un contenido similar y se aplicaban a los
empleados de las respectivas Administraciones generales autonémicas, con
algunas sefialadas excepciones, pero no a los empleados de las entidades lo-
cales del respectivo territorio.

También algunas Administraciones locales empezaron a introducir mo-
dalidades de trabajo, aunque fuera a titulo experimental y en virtud normal-
mente de acuerdos con los sindicatos. Asi, por ejemplo, el Ayuntamiento de
Madrid, conforme al Acuerdo de 27 de diciembre de 2018.

No obstante, fue el confinamiento domiciliario de la mayor parte de la po-
blacion bajo el estado de alarma decretado en marzo de 2020 a causa de la pan-
demia de COVID-19, y las posteriores restricciones a la movilidad establecidas
por la misma causa, lo que impulsé de manera exponencial la practica del tele-
trabajo o trabajo a distancia, tanto en el sector privado como en el ambito de las
Administraciones y demés entidades del sector publico. A partir de entonces se
difundieron esos habitos de trabajo, hasta entonces muy poco desarrollados en
nuestro suelo. Y, con toda probabilidad, esos habitos permaneceran una vez supe-
rada totalmente la situacién de emergencia sanitaria, en mayor o menor medida.

El legislador estatal sinti¢ por ello la necesidad de abordar este fenéme-
no no solo de manera provisional, sino permanente. Por lo que se refiere al
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empleo publico, que es lo que aqui interesa, lo hizo mediante el Real Decreto
29/2020, de 29 de septiembre, que aiadid un articulo 47 bis al Texto Refun-
dido del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuyo contenido fue acordado
en la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas, previo
impulso de la Conferencia Sectorial de Administracion Publica, con la par-
ticipacion de una representacion de la Federacion Espafiola de Municipios
y Provincias. A partir de ahi e incluso en paralelo se han aprobado una buen
nimero de reglamentaciones o acuerdos para el desarrollo del teletrabajo en
muy distintas Administraciones publicas o para ambitos sectoriales de las
mismas; regulaciones estas que coinciden en lo esencial, aunque difieren en
muchos aspectos de detalle.

Asi ha sucedido en las comunidades auténomas, empezando por el De-
creto 77/2020, de 4 de agosto, del Consejo de Gobierno de la Generalitat de
Catalufa, el Decreto 79/2020, de 16 de septiembre, del Gobierno de la Co-
munidad de Madrid, o la Orden de 14 de diciembre de 2020 de la Consejeria
de Hacienda y Administracion Publica de la Xunta de Galicia, que publica
un nuevo Acuerdo sobre la materia, sustitutivo del ya mencionado de 2013.
Ademas, en los boletines oficiales pueden encontrarse también los reglamen-
tos o acuerdos aprobados por numerosos ayuntamientos y entidades locales.
Podemos citar, como ejemplo, el Acuerdo de criterios para la prestacion de
servicios en régimen de teletrabajo del Ayuntamiento de Madrid de 2020, los
decretos de 14 de marzo y 24 de abril de 2020 de la Alcaldia de Barcelona,
complementados por sucesivas instrucciones de la gerente municipal, la alti-
ma de 4 de febrero de 2022, el Protocolo de teletrabajo acordado en el Ayun-
tamiento de Valencia y aprobado por Decreto de la Alcaldia de 5 de octubre
de 2020, o el extenso articulo 51 afiadido al Acuerdo regulador de las con-
diciones de empleo del personal funcionario del Ayuntamiento de Bilbao'.

Como es natural, no podemos dar cuenta en este trabajo de toda esa nor-
mativa, tan extensa. Pero tampoco basta con analizar el nuevo articulo 47 bis
del Estatuto Basico del Empleado Publico, ya que es muy escueto y esta re-
dactado en términos muy generales, como otros muchos preceptos del propio
Estatuto. Su mera exposicion e interpretacion no bastaria para dar cuenta, ni
cabal ni siquiera aproximada, de como esta regulado el teletrabajo en nuestras
Administraciones publicas, en particular las locales. Es mas, no se trata de un
precepto autoaplicativo, por asi decir, ya que el mismo dispone que el teletra-
bajo se realizara en los términos de las normas que se dicten en su desarrollo,

1 Ante la imposibilidad material de analizar los cientos de regulaciones en materia de
teletrabajo que a buen seguro se han aprobado o acordado en otras tantas entidades locales,
cefiiremos nuestras explicaciones ejemplificativas a las reglas existentes en esos ayuntamien-
tos de algunas de las mas grandes ciudades espafiolas.



de manera que su aplicacion efectiva depende de la aprobacion de estas otras
normas, mas concretas. Por consiguiente, tomamos también en consideracion
el contenido de las normas generales en vigor aprobadas por algunas comuni-
dades autonomas, para sus Administraciones o servicios generales, y el de los
reglamentos o acuerdos aprobados por algunos ayuntamientos. Por fortuna,
como se ha dicho, pero no por casualidad, dichas normas se asemejan bas-
tante, lo que facilita nuestra tarea; dicho sea al margen de las diferencias de
detalle, en las que no entraremos, salvo excepcion.

2
Definicion, finalidades y naturaleza juridica del teletrabajo

Conforme al art. 47 bis.1 del Texto Refundido del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, se considera teletrabajo “aquella modalidad de prestacion de
servicios a distancia en la que el contenido competencial del puesto de trabajo
puede desarrollarse, siempre que las necesidades del servicio lo permitan,
fuera de las dependencias de la Administracion, mediante el uso de tecnolo-
gias de la informacién y la comunicaciéon”.

Teletrabajo no es, pues, en esta acepcion legal cualquier trabajo “a dis-
tancia” o que se lleve a cabo fuera de las dependencias de la Administracion,
algo que, por otra parte, es consustancial a la realizacion de algunas tareas
de servicio publico (piénsese en las de vigilancia de la seguridad ciudadana,
investigacion de delitos o infracciones, actividades de bomberos o proteccion
civil, etc.), sino tan solo aquella prestacion de servicios propia de un puesto
de trabajo que se realiza en lugar ajeno a esas dependencias, pero mediante el
uso de tecnologias de la informacion y la comunicacion. Es, en definitiva, el
tipo de trabajo que se puede realizar y normalmente se realiza (o se ha venido
realizando habitualmente) en aquella dependencia publica que es la sede del
puesto de trabajo, pero que pasa a realizarse a distancia en otro lugar, porque
lo permite el uso de dichas tecnologias. Lo caracteristico de esta modalidad
es que, en virtud de ese uso, el trabajo del empleado publico puede y viene
a realizarse como si estuviera en la sede administrativa donde se ubica su
puesto de trabajo.

Por lo demas, no es necesariamente un trabajo que se ejecuta en el domi-
cilio del empleado publico. Esto puede ser lo mas frecuente y lo que permite
en la mayoria de los casos conciliar mejor la vida laboral y personal. Pero
no es imprescindible. El teletrabajo puede realizarse en cualquier otro lugar,
incluso alejado de la sede de la Administracion para la que el empleado presta
servicio o —por qué no— en el extranjero; o bien en lugares diferentes en cada
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momento, siempre que sean compatibles con los deberes y obligaciones del
empleado que accede a esta modalidad. Hay que tener en cuenta, al efecto,
que en la mayoria de los casos el empleado que teletrabaja debe realizar una
parte de sus funciones de manera presencial, y que, en algunos casos, puede
ser convocado de urgencia para ello. Por otra parte, como se dira, el lugar de
trabajo a distancia debe reunir algunas condiciones, tanto desde el punto de
vista de la prevencion de riesgos laborales como de la garantia de conexion a
las redes informaticas, que permitan llevarlo a cabo con seguridad y de ma-
nera efectiva y sin interrupciones. Pero, salvadas estas exigencias, no puede
la Administracion imponer al empleado un lugar determinado desde donde
teletrabajar, salvo que asi se contemple en la correspondiente autorizacion
por causas justificadas. Mas alla de eso prima la libertad del interesado para
decidir desde donde realizar ese trabajo a distancia.

La implantacion del teletrabajo en las Administraciones publicas res-
ponde, por otra parte, a determinados objetivos, que deben tenerse en cuenta
al aplicar la regulacion correspondiente. Ya hemos visto como, en casos de
crisis, es una formula util y a veces necesaria para solventar los problemas o
restricciones a la movilidad y los que puede causar la concentracion de per-
sonas en las oficinas y demdas dependencias de la Administracion. Pero mas
alla de eso, pensando en periodos de normalidad, se trata de una modalidad de
trabajo que implica o debe conllevar una mayor flexibilidad en el desempefio
de las funciones publicas. Esa flexibilidad puede a su vez conllevar ventajas
desde el punto de vista de la eficacia administrativa y los resultados del tra-
bajo personal, a condicion de que esté bien organizada y, en su caso, supervi-
sada. En este sentido se vincula o al menos deberia vincularse al modelo de
prestacion o direccion por objetivos. A esto tltimo se refiere expresamente el
articulo 47 bis.2 del Estatuto Basico cuando sefiala que el teletrabajo “debera
contribuir a una mejor organizacion del trabajo a través de la identificacion de
objetivos y la evaluacion de su cumplimiento”. Ademads contribuye a imple-
mentar la digitalizacion en el funcionamiento de las Administraciones publi-
cas, con todas sus consecuencias positivas, lo que a su vez es una condicion
para la implantacion del sistema de teletrabajo y su difusion, como se dira.

Por otra parte, el teletrabajo genera o puede generar ciertas externalida-
des favorables, en particular facilitar la conciliacion de la vida laboral con la
personal y familiar, sobre todo en el caso de personas con mayores cargas fa-
miliares o con dificultades especiales de movilidad, o bien que precisen de un
ambito reservado de proteccion, como las empleadas objeto de violencia de
género. Asimismo una amplia difusion del teletrabajo reduce sensiblemente
los desplazamientos por razones de trabajo, lo que puede repercutir positiva-
mente en los niveles de contaminacion y en la mejora del medio ambiente.



Inclusive puede ser una formula que permita o facilite el trabajo de algunos
empleados con problemas de salud”.

Dicho lo cual, el teletrabajo es una modalidad que no se concibe ya como
excepcional o extraordinaria, sino estructural y que ha ido ganando cada vez
mayor aceptacion. Pero el articulo 47 bis del Estatuto Béasico del Emplea-
do Publico se preocupa de precisar que el teletrabajo en las Administracio-
nes publicas tiene en todo caso caracter voluntario y que puede desarrollarse
“siempre que las necesidades del servicio lo permitan”. Conviene detenerse
en estos matices, sobre todo porque desde algunas esferas, particularmente
sindicales, se proclama que tiene la naturaleza juridica de un derecho de los
empleados publicos.

Lo cierto es que la legislacion basica, asi como las normas autondémicas
anteriores o posteriores que la complementan, no reconocen un derecho in-
dividual o subjetivo del empleado publico al teletrabajo, algo que tampoco
deben ni pueden reconocer las regulaciones o acuerdos en el dmbito local.
Por una parte, esta modalidad solo puede implantarse cuando las necesidades
del servicio publico lo permitan, condicion esta que corresponde valorar y
determinar a la Administracion competente en cada caso. Incluso una vez
implantada o regulada la misma en un determinado ambito o area de la Admi-
nistracion o para determinados grupos de empleados o puestos de trabajo, la
legislacion vigente no atribuye sin mas a cada empleado interesado el derecho
a acceder al teletrabajo. Por el contrario, eso es algo que debe ser solicitado a
la Administracion y, como se dira, debe ser autorizado por esta, en funcién no
solo del cumplimiento de ciertos requisitos, sino también de las necesidades
del servicio. En fin, para el caso de que el teletrabajo se haya establecido y se
haya autorizado a un empleado, el articulo 47 bis del Estatuto Bésico prevé
que tiene caracter reversible, a cuyo efecto deberan tenerse en cuenta tam-
bién, como veremos, las necesidades del servicio.

No hay, por tanto, en la legislacion vigente un derecho de los empleados
publicos al teletrabajo. Ahora bien, como es natural, la Administracion no pue-
de rechazar sin mas una solicitud individual de acceso al teletrabajo, alli donde
esté permitido, sino que tendra que resolver sobre esa solicitud de acuerdo con
la normativa aplicable y, si se rechaza, habra de hacerlo de manera motivada, de

2 Estatltima finalidad, no tan habitual, se contempla por ejemplo en el Protocolo del Ayun-
tamiento de Valencia de 5 de octubre de 2020, ya mencionado en el texto. En el Acuerdo del
Ayuntamiento de Madrid se prevé expresamente que se pueda requerir el pase a teletrabajo no
solo en caso de confinamiento o distanciamiento social obligatorio por razones de salud, sino
también cuando se active el protocolo anticontaminacion de la ciudad de Madrid o una alerta
meteorologica por circunstancias adversas (como sucedio6 en el caso de la tempestad de nieve
“Filomena”).
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conformidad con el articulo 35.1 @) e i) de la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun. Los empleados publicos tienen derecho a solicitar la
modalidad de teletrabajo en los dambitos en que esté establecida y a obtener
una respuesta motivada y fundada en derecho a esa solicitud, pero no a que se
autorice en todo caso su acceso al teletrabajo, ya que no se trata de una decision
reglada. Asi debe aplicarse también en el &mbito de las entidades locales, con-
forme a la legislacion bésica que las vincula, de manera que cualquier norma,
acuerdo o protocolo que establezca lo contrario resulta de dudosa legalidad.

Lo que si esta claro es que, en términos generales, tampoco la Adminis-
tracion puede imponer a sus empleados la modalidad de teletrabajo, en todo
o0 en parte, ya que esta tiene caracter voluntario. Tampoco puede obligar a un
empleado a mantener ese régimen de prestacion, ya que el teletrabajo es en
todo caso reversible. Sin embargo, el propio articulo 47 bis del Estatuto Basi-
co anade que la voluntariedad se entiende “salvo en supuestos excepcionales
debidamente justificados”. Sin duda se ha tenido en cuenta para incluir este
inciso la situacidon de crisis sanitaria, que obligd a reducir drasticamente la
movilidad y justifico la imposicion de formulas de teletrabajo desde marzo
de 2020 y en otros momentos posteriores. Pero pueden darse en el futuro
otras circunstancias que también lo justifiquen, como, por ejemplo, nuevas
restricciones a la movilidad general debido a un alto indice de contaminacion
0 a una catastrofe natural, o bien la realizaciéon de obras que inhabiliten tem-
poralmente una sede administrativa o impidan el acceso a ella, etc.’.

En suma, hay casos en que el teletrabajo puede ser una modalidad obli-
gatoria. Pero por lo comin es una forma de organizacion de la actividad ad-
ministrativa que la Administracion tiene la potestad de implantar y de regular
de acuerdo con las necesidades de los servicios publicos, aunque no se puede
imponer personalmente a cada empleado, sino autorizarla tan solo a quienes
lo soliciten.

3
Ambito de aplicacién

Como ya se ha dicho, la normativa sobre teletrabajo se va multiplicando y
afecta cada vez a mas Administraciones y areas de los servicios publicos.
Pero es obvio que no todas las funciones o actividades publicas se pueden

3 Véase, por ejemplo, el art. 14 del Decreto 79/2020 de la Comunidad de Madrid, que
enumera las situaciones excepcionales o extraordinarias en que cabe exigir el teletrabajo y
establece los requisitos para declararlo.



gjercer a distancia ni todos los empleados publicos pueden acogerse a esa
forma de trabajo. Hay por ello una serie de limites y excepciones, tanto sub-
jetivas como objetivas.

Dichos limites y excepciones no se contemplan en el Estatuto Basico del
Empleado Publico. Su articulo 47 bis.5 precisa tan solo que la regulacion que
contiene ese articulo se aplica también al personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas, que se regird en la materia no solo por el Estatu-
to, sino también por sus normas de desarrollo. En consecuencia, el ambito
de aplicacion de ese articulo 47 bis es el del propio Estatuto Basico, que se
establece en su articulo 2, el cual, por cierto, no incluye al personal de las
entidades del sector publico estatal autonémico y local con personalidad ju-
ridica de derecho privado, tales como sociedades mercantiles o fundaciones,
que han de aplicar la legislacion laboral al respecto. Las reglamentaciones
autonomicas en vigor no diferencian tampoco entre personal funcionario y
laboral a efectos de su aplicacion. En el &mbito local, sin embargo, a veces se
aplican acuerdos o convenios diferentes al personal funcionario y al laboral.

Pero hay algunos limites que si se encuentran en la legislacion de desa-
rrollo, que ya sabemos que es extensa y variada. Si nos atenemos a la legis-
lacion autondmica y a las normas y acuerdos municipales que antes hemos
mencionado, puede verse que no se aplica, por lo comun, a grupos de emplea-
dos publicos tales como los docentes, personal sanitario, el de los Cuerpos
de Policia y de Proteccion Civil y, segun algunas de esas normas, tampoco
a otros colectivos como los agentes rurales, ciertos cuerpos de inspeccion,
personal de actividades asistenciales o de servicios sociales. Pero esto no sig-
nifica que ningun empleado de estos grupos pueda acceder al teletrabajo. En
algunos casos la realizacion de sus funciones requiere la presencialidad, por
su propia naturaleza, o al menos es altamente conveniente. No obstante, pue-
den existir reglas especiales para algunos servicios.

Por el contrario, no todos los puestos de trabajo en el resto de las areas
son susceptibles de desempefio mediante formas de teletrabajo. Con unos u
otros matices todas las normas y acuerdos aprobados coinciden en excluir la
posibilidad de ejercicio a distancia de los puestos de trabajo que requieren
de una atencion directa al publico de manera continuada, incluidos los de las
oficinas de registro, mas los puestos de direccion, coordinacion y supervision
de equipos y las secretarias de cargos superiores y directivos. Algunas normas
extienden la excepcion, de manera mas genérica, a los puestos que precisen
del acceso o del uso frecuente de informacion no automatizada. Y en ciertos
casos se opta, en sentido contrario, por enunciar el tipo de tareas y funcio-
nes que pueden desempefiarse de manera no presencial, o por indicar las que
preferentemente o de manera orientativa son susceptibles de esta modalidad
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de trabajo. La normativa local es muy variada al respecto®. Hay acuerdos o
convenios que simplemente remiten a actos de aplicacion la determinacion de
los puestos y funciones en que se puede trabajar a distancia o no.

Hay que tener en cuenta, por lo demads, que a un determinado puesto de
trabajo pueden corresponder una pluralidad de funciones, susceptibles de di-
ferentes modos. Ello no deberia ser un obstaculo para permitir el teletrabajo,
siempre que el tiempo que haya que dedicar a unas y otras tareas pueda sepa-
rarse o diferenciarse por dias o, al menos, por franjas horarias. En cualquier
caso son aspectos que deben examinarse en cada caso por el 6rgano compe-
tente para autorizar esa modalidad de desempefio del puesto.

4
La compatibilidad con el trabajo presencial

Esa ultima consideracion nos lleva a plantear también la relacion que, segun
las normas vigentes, ha de existir entre trabajo presencial y teletrabajo. El ar-
ticulo 47 bis del Estatuto Bésico se limita a indicar, de manera muy genérica,
que el teletrabajo “sera compatible con la modalidad presencial”. Esto puede
significar varias cosas, para lo que es necesario examinar también la legisla-
cion y los acuerdos de desarrollo.

Ya se ha dicho que no cabe contemplar hoy el teletrabajo como un su-
puesto de excepcion, y lo previsible es que tienda a difundirse mas en el futu-
ro. Pero la citada disposicion legal parece advertir contra una generalizacion
de esta modalidad. El teletrabajo, segun ella, no puede ser una alternativa ge-
neral, sino mas bien un complemento del trabajo presencial. Todavia alguna
norma o acuerdo sigue calificando expresamente este ultimo como la forma
ordinaria de prestacion de los servicios. Aunque en otras ya no se considera
asi, lo que la legislacion bésica quiere expresar es que las diferentes Adminis-
traciones publicas deben siempre asegurar que una parte del trabajo se realiza
en la sede de los 6rganos, centros de trabajo o puestos correspondientes. Ello
es tanto mas necesario en los casos en que se requiere la atencion al publico
o la comunicacion del publico con los funcionarios o empleados de que se
trate, ya que no todos los ciudadanos tienen la posibilidad de comunicarse
por medios telematicos. Pero no solo eso. También es importante que cada
empleado se integre y se considere integrado en la organizacion, lo que nor-
malmente supone un contacto personal y directo con los superiores, compa-

4 Un buen ejemplo se encuentra en el art. 51 del Acuerdo regulador de las condiciones de
empleo en el Ayuntamiento de Bilbao.



fieros y subordinados, que no es igual si tiene lugar en presencia o a través
de audio o videoconferencia. Asi, por ejemplo, el Acuerdo sobre teletrabajo
en el Ayuntamiento de Madrid de 2020 indica que la organizacion del trabajo
garantizard en todo caso “un minimo de presencialidad”, “con el fin de favo-
recer el vinculo de los empleados publicos con la organizacion y el trabajo en
equipo”.

Algunas normas reguladoras del teletrabajo se preocupan por ello de ga-
rantizar un porcentaje minimo de empleados trabajando de manera presencial
en todo momento. Por ejemplo, el articulo 5.4 del Acuerdo aprobado por la
Orden de la Xunta de Galicia de 14 de diciembre de 2020 establece que,
como regla general, cada 6rgano o centro debe contar con una presencia dia-
ria minima del 40 por ciento de sus efectivos, a cuyo efecto deben acordarse
rotaciones para todo el personal que desee trabajar a distancia. Pero esta regla
puede ser objeto de excepcion en el caso de drganos con escasa dotacion de
personal, en los que lo que haya que asegurar sea simplemente que las nece-
sidades del servicio no se vean afectadas. Por su parte, el Decreto 82/2016
de la Generalitat Valenciana exige que al menos se halle siempre trabajando
de manera presencial el 20 por ciento de los efectivos, excepcion hecha de
las ausencias justificadas, y que al menos un dia a la semana toda la plantilla
coincida en las dependencias de su sede. Entendemos que establecer ese tipo
de porcentajes minimos de presencialidad es una medida demasiado rigida y
quiza en muchos casos muy poco operativa. Lo esencial es que por las autori-
dades o gestores competentes se examine caso por caso, y en cada momento,
el numero y tipo de empleados que deben trabajar en la sede del 6rgano o
centro para cubrir de manera efectiva esas necesidades de los servicios.

De otra parte, la compatibilidad con el trabajo presencial ha sido entendi-
da por las normas de desarrollo que hemos examinado, anteriores y posterio-
res a la introduccion del articulo 47 bis del Estatuto Basico, como una condi-
cion aplicable de manera singular a cada empleado que opta por el teletrabajo
o es susceptible de hacerlo. Por un lado, dicha legislacion impone limites
temporales a las autorizaciones personales de teletrabajo, ya sea de un afio o
varios, en su caso prorrogable, o un plazo menor como sefiala expresamente
alguna de ellas®, para evitar el desarraigo del empleado publico autorizado.
Y, por otro, lo normal es que solo se permita trabajar a distancia un nimero
maximo de dias a la semana, entre dos y tres segun la legislacion y los acuer-

5 Art. 8.1 del Decreto 92/2012 del Gobierno Vasco. Con el limite temporal de la autori-
zacion, muy estricto en esta norma y como regla de seis meses, se pretende evitar no solo el
desarraigo, sino también, como se dice en ella expresamente, “un cambio de habitos y rutinas
de tal magnitud que la vuelta a la modalidad presencial pueda causar algiin perjuicio a la
persona empleada”.
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dos aplicables, y nunca una semana completa®. Claro esta que estas son reglas
para una situacion de normalidad y no para casos como los de confinamiento
habitual por razones de salud, en los que circunstancias excepcionales pue-
den obligar o aconsejar permanecer alejados de las oficinas publicas durante
semanas enteras.

También determinan algunas normas de desarrollo si es posible o no
fraccionar una misma jornada de trabajo entre una parte presencial y otra a
distancia. En la mayoria de los casos se deniega expresamente tal posibilidad,
pero en algln caso se admite de manera excepcional’.

En definitiva la compatibilidad entre el trabajo presencial y el tele-
trabajo debe organizarse y establecerse en cada caso, sobre la idea de que,
salvo excepcion justificada, siempre debe haber una parte del personal tra-
bajando in situ, en las oficinas o centros publicos, y de que todo empleado
publico debe realizar de manera presencial una parte de su trabajo, mayor o
menor, asimismo salvo excepcion justificada. Pero, dado lo genérica que es
la legislacion basica, tales exigencias pueden traducirse y aplicarse de muy
distintas maneras.

5
La autorizacion de teletrabajo

Puesto que el acceso al teletrabajo es voluntario, pero estd sujeto a las necesi-
dades del servicio, la legislacion basica y la que concreta su régimen juridico
lo condicionan a la obtencion de una autorizacion, que se otorga a solicitud de
los interesados. La legislacion de desarrollo y los acuerdos con los sindicatos
regulan ademas, con mayor o menor detalle, el régimen de tales autorizacio-
nes: requisitos, procedimiento, competencia para resolver, términos y limites,
duracion, suspension, modificacion y causas de extincion, etc.

6 En el ambito local algunos acuerdos son mas generosos en tal sentido. Por ejemplo, el
Protocolo negociado en el Ayuntamiento de Valencia requiere para los supuestos ordinarios
de teletrabajo solo un dia de trabajo presencial a la semana, como regla general, aunque las
autorizaciones deben optar en cada caso entre dos o cuatro dias de trabajo a distancia. El
Acuerdo aplicable en el Ayuntamiento de Madrid establece “orientativamente” tres dias de
trabajo no presencial a la semana. La misma proporcion se dispone como regla general en el
Ayuntamiento de Barcelona por la Instruccion de la Gerente de 4 de febrero de 2022, y en el
de Bilbao, segun el art. 51 del Acuerdo regulador de las condiciones laborales.

7 Art. 21.2 del Decreto 79/2020 de la Comunidad de Madrid, que como regla general pro-
hibe el fraccionamiento de la jornada, pero lo admite por excepcion en atencion a las peculia-
ridades de las funciones asignadas a ciertos puestos de trabajo o por necesidades especiales
de conciliacion, o bien en el caso de los empleados que se encuentren sujetos a la prestacion
de servicio algunas tardes de la semana.



Alguna reglamentacion prevé que la asignacion de teletrabajo pueda
acordarse también mediante un procedimiento iniciado de oficio, de manera
que sea la Administracion la que tome la iniciativa de organizar y distribuir
esa modalidad de desempefio de las funciones publicas en cada 6rgano,
centro o dependencia. Pero en tales casos, la decision final requiere del
consentimiento de cualquier empleado afectado, ya que de lo contrario seria
incompatible con el cardcter voluntario que tiene el régimen de teletraba-
jo, segun la legislacion bésica. Recordemos, no obstante, que en supuestos
excepcionales debidamente justificados cabe también imponerlo obligato-
riamente.

Por lo que se refiere a la autorizacion, las normas que hoy complemen-
tan el Estatuto Basico suelen exigir expresamente que quienes la soliciten
sean empleados que se encuentren en situacion de servicio activo, aunque
algunas de ellas también aceptan que lo hagan quienes se hallan en una si-
tuacion distinta, con reserva de puesto de trabajo (por ejemplo, en servicios
especiales o en algunos tipos de excedencia y suspension de funciones).
En todo caso, la asuncion del teletrabajo supone y requiere volver al ser-
vicio activo, por lo que en realidad lo que se quiere decir es que se puede
conceder a quienes regresen a dicha situacion y, naturalmente, desde que
regresen. Lo que ocurre es que la posibilidad de trabajar a distancia quiza
anime a algunos funcionarios en servicios especiales o en excedencia con
reserva de puesto a reincorporarse a su puesto de trabajo originario. Quiza
sea esta la razon por la que se aflade a veces la posibilidad de que soliciten
la autorizacion aun no estando en servicio activo®.

Un segundo requisito habitual es que quienes soliciten el teletrabajo dis-
pongan de los conocimientos suficientes para utilizar las tecnologias de la in-
formacion y las comunicaciones, que les permitan atender de manera efectiva
y eficaz sus funciones. Ahora bien, las diferentes normas aplicables introdu-
cen unas u otras especificaciones al efecto. Las hay que se limitan a requerir
ese tipo de conocimientos informaticos, que 1égicamente deberian ser con-
trastados o verificados en cada caso. Otras exigen ademas un periodo minimo
de servicio en el puesto de trabajo, de forma presencial, durante el que pueden
evaluarse las competencias y habilidades del solicitante en el manejo de di-
chas tecnologias. Algunas normas imponen un periodo de formacion previo
en la materia y, en su caso, ordenan a la Administracion la organizacion de las
correspondientes actividades formativas, o bien prevén la realizacion de una

8 De hecho, el Acuerdo de Teletrabajo del Ayuntamiento de Madrid permite que se pueda
solicitar el reingreso al servicio activo por quien tenga reserva del puesto de trabajo condi-
cionado a la autorizacion de teletrabajo. En tal caso y si se concede la autorizacion habra de
solicitarse el reingreso al servicio activo.
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prueba previa’. Poco a poco se va imponiendo en las distintas Administra-
ciones, incluida la del Estado a través del INAP, la verificacion o certificacion
de las “competencias digitales” de sus empleados. En cualquier caso, es claro
que no se puede conceder la autorizacion para teletrabajar a quien no tenga
la capacidad profesional o técnica suficiente para utilizar las herramientas
informaticas necesarias. Pero hoy en dia eso es cada vez menos un problema.

Un tercer requisito es que el lugar desde donde va a realizarse el teletra-
bajo cuente con una conexion segura a las redes telematicas. En ocasiones se
precisa que esa conexion sea de banda ancha o que retina determinadas ca-
racteristicas técnicas para garantizar la continuidad del servicio, sin interrup-
ciones. La Administracion competente puede exigir, sin duda, las especifica-
ciones técnicas que considere necesarias. Cosa distinta es quién debe abonar
el coste de operacion de tales conexiones y, en su caso, el de instalacion y
mantenimiento. Pero esta tltima cuestion enlaza con el deber de la Adminis-
tracion de proporcionar a sus empleados los medios tecnologicos necesarios
para desarrollar su actividad, del que hablaremos mas adelante.

En fin, es igualmente usual que las normas aplicables precisen que el
lugar desde donde se va a trabajar a distancia cumpla los requisitos de se-
guridad, salubridad e higiene impuestos por la legislacion de prevencion de
riesgos laborales. Es una exigencia ldgica, pero no siempre facil de compro-
bar, pues en muchos casos dicho lugar sera un domicilio personal o familiar,
al que no se puede acceder sin consentimiento del interesado o autorizacion
judicial. Las Administraciones competentes deberian imponer en tal sentido,
como algunas normas exigen, la presentacion de una declaracion responsable
0 un cuestionario con la comunicacion de algunos datos del lugar, sin perjui-
cio de llevar a cabo, en caso de duda, las pruebas o inspecciones consentidas
necesarias para otorgar o mantener la autorizacion de teletrabajo'®.

Obviamente, solo pueden obtener permiso para esta modalidad de tra-
bajo los empleados publicos a los que se aplican las normas de que se trate y
que ejerzan funciones o tareas que, conforme a dichas normas, admitan ese
tipo de prestacion. Pero no todos los que retinan este y los demas requisitos
sefialados tienen derecho a obtener la autorizacion, ya que, como se ha di-
cho, la Administracion puede disponer también que algunos de los empleados
del o6rgano o centro deban trabajar de manera presencial, por necesidades

9 Por ejemplo, el mencionado art. 51 del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo
del Ayuntamiento de Bilbao.

10 De manera expresa, el art. 9 del Decreto 82/2016 de la Generalitat Valenciana prevé
una posible inspeccion previa del domicilio, con caracter voluntario, para comprobar que se
cumplen las condiciones sefialadas por el empleado en el cuestionario sobre salud laboral que
debe presentar.



del servicio. En tales casos, y sin perjuicio de la posibilidad de rotacién a la
que alude alguna regulacion autonémica y local'’, es necesario determinar
quiénes pueden acceder al teletrabajo y quiénes no. Sobre el particular las
normas aplicables suelen establecer criterios de preferencia, a veces minu-
ciosamente definidos'? y, en ocasiones, ponderados en funcién de un baremo
incluido en un articulo o un anexo a la regulacion correspondiente, que supo-
nemos fruto de negociacion pormenorizada con los sindicatos. No es sorpren-
dente, pues es esta una cuestion en la que conviene evitar cualquier atisbo de
agravio comparativo.

Entre los criterios de preferencia, los mds comunes son los que privi-
legian a las personas con discapacidad o con ciertos problemas de salud,
asi como los que atienden a la conciliacion de la vida laboral y familiar,
que benefician especialmente a quienes tienen personas a su cargo u otras
cargas familiares. Asimismo algunas normas declaran la preferencia de las
solicitantes que han sido objeto de violencia de género, ya que el teletrabajo
puede ser una modalidad que las proteja mejor de los riesgos de agresion.
Otros criterios de preferencia son los que tienen que ver con la distancia en-
tre el domicilio del interesado y el centro de trabajo o la dificultad de acceso
a este por cualquier otro motivo. En fin, suele contar también la edad de los
solicitantes, la realizacion de estudios por los empleados mientras trabajan,
o la antigiiedad o grado de la carrera. No deberia, en cambio, ser motivo de
preferencia el caracter indefinido o fijo de la relacion de empleo, frente a
interinos o trabajadores temporales, ya que no es conforme a derecho es-
tablecer diferencias de trato fundadas exclusivamente en la duracién de la
relacion de servicio o de empleo'®.

Las normas aplicables regulan el procedimiento de otorgamiento de la
autorizacion, que suele incluir un informe del 6rgano, del centro directivo o
del jefe de la unidad a la que pertenece el empleado solicitante acerca de si
cumple los requisitos para acceder al teletrabajo y sobre las necesidades del
servicio. En realidad, poco mas hay que tramitar, por lo que sorprende en cier-
to modo que en algunas regulaciones autonémicas'* se fije un plazo de tres
meses para resolver, que parece excesivo. Otras, con mayor acierto, lo redu-
cen a dos e incluso a un mes, como es mas habitual en las entidades locales'>.

11 Por ejemplo, el Protocolo de Teletrabajo del Ayuntamiento de Valencia.

12 Asiel art. 51 del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del Ayuntamiento
de Bilbao.

13 Sobre el particular existe una reiterada jurisprudencia de los tribunales europeos y
espaiioles. Me permito remitirme sobre ello a mi libro: Sanchez Morén (2020: 65 v ss.).

14 Asi, por ejemplo, el citado Decreto 77/2020 de la Generalitat de Catalufia (art. 5.3).

15 Por ejemplo, segin el Acuerdo de Teletrabajo del Ayuntamiento de Madrid.
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Una cuestiéon que puede ser controvertida es si, en caso de transcurso
del plazo para resolver sobre la autorizacion solicitada, esta se debe entender
otorgada o rechazada por silencio. La normativa autondémica y local no ofrece
una respuesta univoca. Algunos reglamentos o acuerdos consideran que el
silencio es negativo y otros que es positivo, mientras que hay otras normas
que no se pronuncian al respecto. El articulo 47 bis.2 del Estatuto Basico del
Empleado Publico dispone que “la prestacion del servicio mediante teletra-
bajo habré de ser expresamente autorizada”. En una interpretacion literal del
precepto habria que entender que, a falta de autorizacion “expresa”, no se
considera aceptada la solicitud correspondiente. No esta claro, sin embargo,
que esa sea la voluntad del legislador, y tampoco parece que existan en este
caso particulares razones de interés general para exceptuar la regla general
del silencio positivo. Sin embargo, no se trata de una autorizacion reglada,
ya que estd condicionada a las necesidades del servicio, aparte de al cum-
plimiento de un conjunto de requisitos. Quiza por esto la legislacion basica
impone el caracter expreso de la autorizacion, lo que implica que no son con-
formes a ella las normas y acuerdos autondémicos o locales que contemplan el
silencio positivo.

Como es natural y sefialan algunas normas, la resolucion expresa
sobre la solicitud debe ser motivada, por tratarse de una decision discre-
cional, maxime si se deniega la autorizacion mediante acto desfavorable
[art. 35.1. a) e i) de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo
Comun].

Por lo que se refiere a la duracion o duracion méaxima de la autorizacion
para el trabajo a distancia, la legislacion basica no establece ningun limite y
la normativa autondémica y local presenta una variedad de soluciones. Logica-
mente la duracion deberia concretarse en cada autorizacion. Pero en algunas
normas no se afade nada mas o incluso se prevé que pueda otorgarse esa
autorizacion por tiempo indefinido'®, mientras que en otras se fijan plazos
maximos de un afno (el mas comun) u otros, normalmente prorrogables'’.
En alglin caso se establece también un plazo minimo del teletrabajo autori-
zado. Esos plazos maximos no excluyen la posibilidad de solicitar mas tarde

16 Asi en el Protocolo de Teletrabajo del Ayuntamiento de Valencia.

17  Asi, el Decreto 77/2020 de la Generalitat de Catalufia (art. 4.1), que prevé, no obstan-
te, la posibilidad de autorizaciones excepcionales de mayor duracion. En el mismo sentido,
el Acuerdo regulador de las condiciones del trabajo del Ayuntamiento de Bilbao y el Acuerdo
sobre Teletrabajo del Ayuntamiento de Madrid. El Acuerdo aprobado por Decreto 92/2012
del Gobierno Vasco (art. 8) establece que, por regla general, las autorizaciones de teletrabajo
se conceden por seis meses, y como mucho hasta un afio, lo que se justifica por la conve-
niencia de evitar el desarraigo del funcionario o empleado publico en su puesto de trabajo o
unidad.



una nueva autorizacion de teletrabajo, normalmente sin continuidad con la
anterior. Pero a veces se establece la prohibicion de otorgar nueva autoriza-
cion durante un tiempo al empleado que renuncié a otra anterior sin causa
justificada o al que incumplié los compromisos u objetivos vinculados a una
autorizacion previa.

En fin, las normas o acuerdos que complementan la regulacion del Es-
tatuto Basico en esta materia establecen previsiones sobre la modificacion
y suspension de la autorizacion de trabajo a distancia y sobre su término o
extincion. Como se viene diciendo, la modalidad del teletrabajo tiene ca-
racter reversible, lo que significa que puede ser revocada por la Adminis-
tracion en cualquier momento, por razones justificadas de interés publico
o necesidades del servicio. Por estas mismas razones, es posible suspender
provisionalmente la autorizacidon otorgada o modificar alguna de sus con-
diciones, como por ejemplo, el numero de horas o los dias de la semana en
régimen de teletrabajo.

Algunas normas regulan con detalle las causas de revocacion o extincion
de la autorizacion. Entre ellas se incluyen la renuncia del interesado, que en
algun caso le impide solicitar nueva autorizacion durante un tiempo, salvo
si se funda en justificacion objetiva'®, el mutuo acuerdo y, por supuesto, la
finalizacion del plazo de la autorizacion concedida. Pero también se puede
revocar la autorizacion por el incumplimiento sobrevenido de los requisitos
para su otorgamiento (por ejemplo, pérdida o dificultades sobrevenidas de
conexion o cambio de puesto de trabajo o de las funciones asignadas al em-
pleado autorizado, desaparicion de una discapacidad o de la necesidad de
conciliar), o por el incumplimiento de los compromisos asumidos por este
o de los objetivos o resultados fijados en su plan individual de trabajo (del
que tratamos mas adelante) o de alguna otra de las condiciones impuestas.
En fin, siempre es posible revocarla igualmente por otras razones objetivas
relacionadas con las necesidades del servicio, que corresponde valorar a la
Administracion competente.

La revocacion, que implica el retorno al trabajo presencial, debe ser mo-
tivada por tratarse de un acto desfavorable, salvo cuando derive de la renuncia
del propio interesado. Las diferentes normas aplicables determinan también
cuando deben reincorporarse los interesados al trabajo presencial desde que
se extingue la autorizacion de trabajo a distancia.

18 Art. 13.3 del Decreto 79/2020 de la Comunidad de Madrid.
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6
Condiciones de ejercicio del teletrabajo

Aparte de los requisitos para obtener la autorizacion de teletrabajo, que ya
hemos comentado, el ejercicio de esta modalidad de desempefio de las fun-
ciones publicas esta sujeto a una serie de condiciones, que tienen por finali-
dad garantizar la eficacia en la prestacion de los servicios. Son condiciones
sustitutivas de la inmediacion y el contacto regular o personal que posibilita
el trabajo presencial, que permite la transmision en el momento de las 6rde-
nes e instrucciones de servicio y la supervision directa del cumplimiento de
los horarios y la ejecucion de las tareas. Como en la relacion virtual que el
teletrabajo implica esto no existe o es dificil de conseguir, han de imponerse
esas condiciones alternativas.

Las mas relevantes son las que tienen que ver con la determinacion y
control o evaluacién del trabajo que se realiza a distancia. Ya se dijo que el te-
letrabajo esta vinculado a los métodos de la tradicionalmente conocida como
direccion por objetivos, y asi lo recuerda ahora el articulo 47 bis del Estatuto
Basico: “El teletrabajo debera contribuir a una mejor organizacion del trabajo
a través de la identificacion de objetivos y la evaluacion de su cumplimiento™.
Pero este precepto bésico no dice mas.

En la legislacion o normativa complementaria la autorizacion del trabajo
a distancia se condiciona a la aprobacion de un plan personal o programa indi-
vidual de trabajo o de un documento de compromisos, que recibe estas u otras
denominaciones similares, en el que los responsables del servicio u 6rganos
de direccion competentes deben precisar las tareas que ha de realizar cada
empleado en un cierto lapso de tiempo, ya sea diario, semanal u otro. Han de
definirse asi los tipos de tareas y su volumen o cuantia y los indicadores de
calidad o resultados a alcanzar, los horarios de interconexion o de disponibi-
lidad, las obligaciones de informacion a los superiores y las formas, criterios
y medios de supervision. La eficacia del teletrabajo depende de estos planes
0 compromisos y, por tanto, de cdmo se elaboren o aprueben por los titulares
o responsables de cada servicio o unidad. Por lo demas, se considera que esos
instrumentos han de ser flexibles y actualizarse periddicamente para atender
a las circunstancias cambiantes y para corregir las eventuales disfunciones.
Estas son reglas mas o menos comunes que pueden encontrarse en las citadas
normas de desarrollo y acuerdos con los sindicatos, mas alla de los cuales los
detalles sobre el contenido, formalidades de aprobacion o periodos de aplica-
cion y revision de estos planes individuales varian en cada caso.

La concrecién de los objetivos y resultados a través de esos instrumen-
tos de direccion implica a su vez una exigencia de evaluacion o supervision.



Normalmente se establece que la supervision del trabajo realizado debe ser
continua, a cargo del responsable de la unidad, y que periddicamente deben
elaborarse informes o memorias de resultados'. A tal efecto es también im-
portante el uso de las herramientas informaticas disponibles. Las consecuen-
cias de la evaluacion pueden consistir en la modificacion de los planes indivi-
duales o de las condiciones de la autorizacion de teletrabajo o, si procede, la
revocacion de esa autorizacion, ya sea debida a incumplimientos del emplea-
do interesado o a otras causas objetivas.

En relacion con esta forma de organizacion del servicio se plantea la
cuestion de la jornada y los horarios de trabajo. Se suele recalcar al efecto que
la modalidad del teletrabajo no modifica la jornada de los empleados publicos
establecida para la actividad presencial. Hay igualdad de derechos y obliga-
ciones al respecto y, por consiguiente, el acceso al teletrabajo no supone ni
puede suponer una disminucidn ni una prolongaciéon o aumento de la jornada
legalmente establecida en cada Administracion, ya sea la jornada general o
una jornada especial o reducida, si procede aplicarla. Tampoco varia el ca-
lendario laboral. Ahora bien, como sefialaba ya con claridad y con realismo
el Acuerdo sobre teletrabajo aprobado por el Decreto 92/2012 del Gobierno
Vasco, “el teletrabajo, por su naturaleza, no comporta de manera inherente
una especial dedicacion de horario ni de jornada, sino una flexibilidad en la
jornada y en los horarios ordinarios”. Precisamente esta es una de sus venta-
jas, ligada también a la conciliacion de la vida laboral con la familiar. Lo que
importa es lo que se haga y no tanto cudndo se haga, siempre, claro esta, que
se respeten las necesidades del servicio.

En consecuencia, lo que las normas reguladoras prevén es que puedan fi-
jarse para cada empleado a distancia unos horarios o franjas horarias deter-
minadas de conexion con su unidad o centro de trabajo o con sus superiores
o directivos y, en su caso, un horario minimo en el que ha de estar disponible
para posibles comunicaciones, ya sea por correo electronico, teléfono o medios
audiovisuales. Esas franjas horarias deben incluirse dentro de la jornada de tra-
bajo prevista por la legislacion general aplicable, respetando las horas de des-
canso entre una y otra. Establecidas tales previsiones en el plan individual o por
decision del centro directivo o del responsable competente y tal como sefala
expresamente el articulo 6.2 del Decreto 77/2020 de la Generalitat de Cataluia,
“el resto de la jornada en régimen de teletrabajo admite una flexibilidad total”.

Otras de las condiciones de ejercicio son las que se refieren al uso
de los equipos e instalaciones informaticas necesarias para este tipo de

19 Por ejemplo, cada tres meses segtin el Protocolo sobre el Teletrabajo del Ayuntamien-
to de Valencia.
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prestacion. Dispone al efecto el articulo 47 bis.4 del Estatuto Basico que
“la Administracion proporcionara y mantendrd a las personas que trabajen
en esta modalidad, los medios tecnologicos necesarios para su actividad”.
Ahora bien, también la interpretacion y aplicacion de este precepto suscita
algunos interrogantes, que resuelven de diferente manera, cuando los re-
suelven, las normas de desarrollo. En principio, puesto que la legislacion
basica no distingue, deberia entenderse que el empleado tiene derecho a
que la Administracion le proporcione o le abone el coste de los ordenado-
res, programas informaticos y conexiones necesarias para prestar el ser-
vicio en régimen de teletrabajo. Eso deberia incluir, cuando sea preciso,
las herramientas ofimaticas, de trabajo remoto o de trabajo colaborativo
y de ciberseguridad, que sean aplicables, y en su caso el sistema de firma
electronica, tal como concreta alguna normativa reciente?’. Pero en algn
caso se establece que es el propio empleado autorizado a teletrabajar el
que corre con los gastos de conexion?®'.

Uno de los problemas que esa obligacién de la Administracion plantea
es que, en algunos aspectos, supone una duplicidad de medios y, por tanto,
un incremento del gasto, ya que los empleados concernidos también han de
realizar parte de su actividad en la sede de su unidad, en la que normalmente
tendran a su disposicion otros medios tecnoldgicos. Pero quizé el problema
mas importante es que los equipos utilizados para el teletrabajo, asi como las
conexiones informaticas y quiza otros medios, pueden usarse también para
fines o actividades privadas del interesado. Algunos de ellos pueden incluso
preferir utilizar sus propios equipamientos privados para el trabajo, sin per-
juicio de las conexiones, programas o herramientas ofimaticas que les propor-
cione la Administracion.

El Acuerdo publicado por la Orden de la Xunta de Galicia de 14 de di-
ciembre de 2020 dispone, al efecto, que los medios tecnologicos proporcio-
nados por la Administracion “no se podran utilizar para finalidades diferentes
de las derivadas de la prestacion de servicios que motivan su entrega el per-
sonal teletrabajador”. Pero esta obligacion es muy dificil de controlar y de
garantizar. Lo que si esta claro es que el empleado autorizado debe asumir la
responsabilidad del correcto uso de esos medios, que debe custodiar, conser-
var en buen estado y tener siempre disponibles para la finalidad con la que se
entregaron. Al fin y al cabo, ello no es sino una manifestacion del deber de
los empleados publicos, previsto en el articulo 54.5 del Estatuto Basico, de no

20 Por ejemplo, el Acuerdo sobre Teletrabajo del Ayuntamiento de Madrid incluye una
regulacion detallada de todos estos aspectos, partiendo de la base de que el teletrabajo se
realiza a través de equipamiento informatico municipal.

21 Art. 8.2 del Decreto 77/2020 de la Generalitat de Cataluna.



utilizar los bienes publicos en provecho propio o de personas allegadas y de
velar por su conservacion. Sobre ello tratamos también a continuacion.

7
Derechos y deberes

“El personal que preste sus servicios mediante teletrabajo tendra los mismos
deberes y derechos, individuales y colectivos, recogidos en el presente Esta-
tuto que el resto del personal que preste sus servicios en modalidad presen-
cial, incluyendo la normativa de prevencion de riesgos laborales que resulte
aplicable, salvo aquellos que sean inherentes a la realizacion de la prestacion
del servicio de manera presencial”. Asi reza el articulo 47 bis.3 del Estatuto
Bésico del Empleado Publico.

En realidad, no es facil deducir diferencias en cuanto a los derechos apli-
cables en funcion de la naturaleza presencial o a distancia de la prestacion del
servicio. Ya se ha dicho que hay incluso una equivalencia en la extension de
la jornada laboral y, por supuesto, en materia de permisos y licencias, inclui-
dos los tiempos de ausencia durante la jornada por lactancia u otras causas
legales. Si acaso habra algunas diferencias en cuanto a la forma o condiciones
concretas de ejercicio de esos derechos, como ya hemos visto.

Hay que destacar, no obstante, la importancia que en caso de teletrabajo
tienen los derechos relacionados con el uso de las tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion y con la proteccion de datos personales. En tal sentido
es muy significativa la introduccion del apartado 14.j).bis del Estatuto Bésico
por la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos per-
sonales y garantia de los derechos digitales, que reconoce el derecho “a la
intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion [del
empleado publico] y frente al uso de dispositivos de vigilancia y geolocaliza-
cion, asi como a la desconexion digital”, en los términos establecidos en esa
legislacion especial.

El derecho a la proteccion de la intimidad es aqui muy importante, pues
el teletrabajo se presta desde el domicilio u otros espacios privados, y porque,
como se ha dicho, el empleado publico puede utilizar en la practica los me-
dios tecnologicos con los que presta el servicio también para comunicaciones
o conexiones personales. La Administracion debe respetar la intimidad en
el uso de esos dispositivos, incluso los que ella misma ha puesto a disposi-
cion del empleado publico. No se trata, empero, de un derecho ilimitado, ya
que, como se ha sefnalado antes, el empleado que teletrabaja debe hacer un
uso adecuado de esos medios. El articulo 87 de la mencionada Ley Orgénica
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3/2018 permite al “empleador”, es decir, a la Administracion en nuestro caso,
acceder a los contenidos derivados del uso de esos dispositivos digitales, solo
para controlar el cumplimiento de las obligaciones estatutarias o de servicio
y para garantizar la integridad de esos dispositivos. Sobre este tipo de cues-
tiones existe ya, por cierto, alguna jurisprudencia de interés y matizada, en
la que no podemos entrar aqui, pues no solo se aplica en los supuestos de
teletrabajo”.

Por lo que se refiere al derecho del empleado publico a la desconexion
digital, fuera del tiempo o jornada de trabajo, que también garantiza y regula
la Ley Organica 3/2018 (art. 88), es en este caso esencial. La flexibilidad
horaria que el teletrabajo conlleva o puede conllevar no significa conexion
continua o ilimitada con la Administracion, pues deben garantizarse los dere-
chos al descanso, a permisos y vacaciones y a la conciliacion. La propia Ley
Organica 3/2018 (art. 88.3) dispone que ese derecho a la desconexion digital
debe preservarse en particular en los supuestos de trabajo a distancia o en el
domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas
tecnoldgicas. Como se ha visto, alguna normativa aborda este aspecto impo-
niendo un horario de conexion o de disponibilidad al empleado, dentro de los
margenes de la jornada laboral. Y eso es lo correcto. Ademas, la citada Ley
Organica establece que el empleador —en nuestro caso la Administracion— ha
de elaborar una politica interna, previamente negociada, para definir las mo-
dalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de forma-
cion y sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnologicas, que evite el riesgo de fatiga informatica.

Por lo que se refiere a los deberes y obligaciones del empleado publico, la
modalidad a distancia no entrafia tampoco demasiadas peculiaridades, mas alla
de la flexibilidad horaria que hemos comentado y de algunos deberes de forma-
cion especificos, en su caso. No obstante, hay que poner el énfasis en algunos
aspectos, como la necesidad de aplicar también en este caso la legislacion sobre
salud laboral y prevencion de riesgos, tal como menciona el articulo 47 bis.3
del Estatuto Bésico. Hay que recordar que la observancia de las normas sobre
seguridad y salud laboral no es solo un derecho del empleado publico, sino tam-
bién un deber (art. 54.9 del Estatuto Basico), ya que puede afectar a la buena

22 Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22
de febrero de 2018, Caso Libert contra Francia, sobre el acceso no consentido y en ausencia
del interesado por parte de una “autoridad publica”, como se califica a tales efectos a los
responsables de la empresa publica SNCF, al disco duro del ordenador profesional de un
empleado, ante la sospecha de que, contra el cddigo de conducta de la empresa, habia hecho
un uso habitual y no solo ocasional o esporadico del ordenador proporcionado por ella para
fines privados. El Tribunal Europeo entendié que en este caso no se vulnero el derecho a la
vida personal o a la intimidad del reclamante (art. 8 del Convenio Europeo).



marcha de los servicios. En el caso del teletrabajo, el empleado debe realizar
su actividad en algiin lugar o espacio que asegure el cumplimiento de aquellas
normas. Es su responsabilidad, ya que se tratara de espacios privados, que la
Administracion no controla. Por eso alguna normativa de desarrollo exige a
quienes soliciten la autorizacion de teletrabajo proporcionar informacion previa
a la Administracion, con el fin de que las unidades de prevencion verifiquen
las condiciones del lugar y caracteristicas del teletrabajo y puedan formular las
instrucciones y recomendaciones pertinentes®. Y en alglin otro caso se exige
incluso cursar una sesion formativa sobre el particular®.

Igualmente tiene especial relevancia la obligacion de secreto, confiden-
cialidad de las informaciones a las que el empleado acceda en el ejercicio
de sus funciones y proteccion de datos personales de terceros. No se trata de
obligaciones distintas de las que se imponen a quienes trabajan en la sede de
la Administracion, pero el trabajo a distancia, menos controlado a priori, y el
posible uso de las herramientas informaticas con que se lleva a cabo también
para fines privados, imponen una especial cautela al efecto. En consecuencia,
algunas normas prevén que se impartan instrucciones o una informacion deta-
llada al empleado autorizado sobre sus obligaciones al respecto, incluidas las
relativas a la seguridad informatica, e incluso que se le exija un compromiso
de cumplimiento®.

Asimismo el teletrabajo no supone de por si ninguna modificacion en el
régimen juridico de las incompatibilidades del personal al servicio de las Ad-
ministraciones publicas. Algunas normas reglamentarias precisan en tal sentido
que la duracion de la jornada de quienes acceden a esa modalidad es la misma
que tendrian si desempefiaran sus tareas de manera presencial. Puede que en
la practica la flexibilidad horaria que conlleva el teletrabajo en muchos casos
facilite a quienes se acogen a ¢l la dedicacion parcial o complementaria a ac-
tividades privadas. Pero eso no les exime del cumplimiento de sus funciones
ni de la legislacion de incompatibilidades, por lo que deberan solicitar en su
caso el reconocimiento de compatibilidad con las actividades privadas de que
se trate (art. 14 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades),
asumiendo la consiguiente responsabilidad disciplinaria de no hacerlo asi.

En fin, la modalidad de teletrabajo no implica tampoco modificaciones
en el régimen disciplinario de los empleados publicos. Lo que sucede es que
el incumplimiento de los deberes del servicio en estos casos, que podria ser

23 Art. 17 del Decreto 79/2020 de la Comunidad de Madrid.

24 Asi, por ejemplo, el art. 51 del Acuerdo regulador de las condiciones laborales del
Ayuntamiento de Bilbao.

25 Art. 6.3 del Decreto 77/2020 de la Generalitat de Catalufia y art. 18 del Decreto
79/2020 de la Comunidad de Madrid.
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constitutivo de falta, supone al mismo tiempo una causa de revocacion de la
autorizacion de trabajo a distancia, como ya se ha sefalado.

8
Seguimiento y evaluacion

No obstante la amplia experiencia derivada de las medidas contra el
COVID-19, aparte de otras anteriores, el teletrabajo es aiin una modalidad en
vias de consolidacion. Por eso en practicamente todas las normas autondmi-
cas de desarrollo y en muchas normas y acuerdos de las entidades locales se
ordena la creacion de comisiones de evaluacion o de seguimiento, con dis-
tintas denominaciones y diferente composicion, para analizar los resultados
de la implantacion de aquella, detectar problemas y eventuales deficiencias y
estudiar soluciones. Estas previsiones suelen poner fin a las reglamentaciones
o acuerdos con los sindicatos sobre la materia.

9
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Resumen
El primer cuarto del s. XXI se caracteriza por el despliegue del
protagonismo de las nuevas tecnologias en todos los ambitos, una
realidad, la transformacion digital, que el sector publico no solo no puede

ignorar, sino que debe liderar. Un sector publico que, en su organizacion
territorial, presenta diferentes caracteristicas, y, en consecuencia,
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problemas y soluciones. En este trabajo abordaremos, con un enfoque
poliédrico, las dificultades a las que se enfrentan las entidades que integran
la Administracion local para llevar a cabo los procesos de digitalizacion
de su actividad. Caracterizadas por una planta infradimensionada, con
escasez de recursos materiales y personales para asumir los retos que se
presentan, aportaremos evidencias sobre el estado de implantacion de
la administracion electronica, los riesgos de obsolescencia regulatoria y
las posibilidades que, aun asi, el modelo actual permite en términos de
automatizacion de procesos. Y todo ello, en un escenario de oportunidad
que facilita el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que,
tras la pandemia, fija, como uno de los pilares que vertebran el proceso de
recuperacion, la transicion digital, transicion que solo podra completarse
con el proceso acabado en un ambito, el local, que vertebra el conjunto
del territorio.

Palabras clave: entidades locales, digitalizacion, recuperacion, planta; dato.
Digitization of procedures in local governments: a pending task
Abstract

The first quarter of the XXI century is characterized by the deployment
of the prominence of new technologies in all areas. This reality, i.e. the
digital transformation, cannot be ignored by the public sector which also
must lead. A public sector that, because of its territorial organization,
presents different characteristics, and, therefore, problems and solutions.
This article addresses, with a multifaceted approach, the difficulties
faced by the entities that are part of the local administration which are
carrying out processes of digitization of their activity. Thus, the article
provides evidence of the implantation of the e-government which is
trying to achieve its goals with a shortage of material and personal
resources, the risks of regulatory obsolescence and the possibilities that,
even so, the current model allows in terms of process automation. All this
is analyzed in a scenario of the opportunities that grants the Recovery,
Transformation and Resilience Plan. After the pandemic the Plan leads
the digital transition which can only be really completed when it is
implemented in the local sphere because it forms the backbone of the
whole territory.

Keywords: local entities; digitization; recovery; personnel; data.
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1
Introduccién: planteamiento de la situacion

La entrada en el s. XXI venia marcada por las nuevas tecnologias como uno
de los retos que afrontaban tanto la sociedad como el sector publico en su
desarrollo e implementacion, reto que, en el afio 2020, experimentaba un sal-
to cualitativo como consecuencia de una realidad ajena a la tecnologia, la
declaracion de la pandemia por la Organizacion Mundial de la Salud como
consecuencia de la aparicion del virus de COVID-19, que estd produciendo
paulatinamente un cambio en los modelos organizativos tanto privados como
publicos.

En esta acelerada digitalizacion las entidades locales constituyen un eje
vertebral como consecuencia del principio de proximidad y la naturaleza
de las competencias que la normativa bésica sobre régimen local, la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en ade-
lante, LRBRL) les atribuye en su articulo 25, y del impacto en la ciudadania
de los servicios municipales de prestacion minima obligatoria (articulo 26).

En el presente trabajo abordaremos el proceso de digitalizacion de los
procedimientos que articulan la acitividad de gestion de las entidades que in-
tegran la Administracion local. Para ello, con carécter previo, es preciso rea-
lizar dos reflexiones con las que comenzaremos este analisis. La primera, que
la digitalizacion de los procedimientos en los que se vertebra la actividad de
gestion de las entidades locales debe enmarcarse en un proceso mas amplio,
el de transformacion digital, un reto que mas allad del mundo local alcanza al
conjunto de la sociedad y del sector publico y en el que se encuentra marcada
una hoja de ruta a nivel europeo, una transformacion que alcanza mucho mas
alla del foco tecnoldgico. La segunda, la complejidad que entrafia abordar el
estado de la digitalizacion de los procedimientos en el ambito local, no solo
por la heterogeneidad de las entidades que lo conforman, sino también por
las profundas asimetrias que existen, incluso entre aquellas que presentan
similares caracteristicas. Avancemos ya que el infradimensionamiento y la
fragmentacion de la planta local constituyen una dificultad en este proceso de
digitalizacion, como consecuencia del correlativo infradimensionamiento en
medios y recursos personales, materiales y tecnologicos para poder abordar
los retos que presenta la transformacion digital.

En este escenario deben ponerse en valor dos palancas que pueden re-
presentar un fuerte impulso en la culminacioén de un lento proceso que, desde
el punto de vista normativo, arrancaba en el afio 2007, tal y como examina-
remos en el siguiente apartado. Por una parte, la oportunidad que representa,
en términos de digitalizacion, el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia

58



(en adelante, MRR), materializado en Espafia en el Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (en adelante, PRTR), para la ejecucion de los
conocidos como Fondos Next Generation, y que contemplan como uno de sus
pilares la transicion digital, plan que recoge como una de sus politicas palanca
(la IV) la Administracion publica del s. XXI, sin olvidar el papel crucial de la
Agenda Urbana en este contexto. Por otra parte, el factor humano, el empleo
publico como elemento fundamental para la transformacion digital y la ne-
cesidad de adecuar su desempefio al nuevo marco de competencias digitales
que exige el modelo y el posicionamiento de un cuerpo, el de los funcionarios
de Administracion local con habilitacién de caracter nacional (en adelante,
FHN), como uno de los elementos vertebrales que se pueden identificar en
todas las entidades locales y cuyas funciones, reservadas, pueden contribuir
de un modo activo a la digitalizacion de los procedimientos, tanto por su con-
tenido como por su cardcter eminentemente directivo.

Para finalizar el presente analisis, realizaremos unas conclusiones finales
sobre la necesidad de continuar avanzando y concluir un proceso que resulta
basico para definir el nuevo modelo de Administracion publica local.

2

Una aproximacion general al estado de la digitalizacion:
ambito normativo, cuestiones conceptuales y algunos datos

Abordar la realidad de la digitalizacion de los procesos en el ambito local
exige asomarnos al marco legal de aplicacion, que delimita las caracteristicas
y requisitos que deben seguirse en el proceso para asegurar el respeto a las ga-
rantias de los derechos de las personas, pero también en la dimension tecnolo-
gica. Igualmente es conveniente reflexionar sobre el significado y alcance del
proceso de transformacion (todavia inconcluso) y la evidencia empirica que
nos devuelven los datos, tal y como examinamos a continuacion.

21

Las dificultades regulatorias y de implantacion
normativa de la administracion electrénica

Si analizamos la dimension normativa de la administracion electrénica o de la
digitalizacion de los procedimientos, podemos decir que el punto de arranque
comenzaba en el afio 2007, con la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso
Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos (en adelante, LAE),



pero ante el disefio de un marco de voluntariedad en su cumplimiento, el im-
pacto, a pesar de que la norma era mejor que su binomio sucesor en muchos
aspectos, no fue demasiado representativo. Fue necesario esperar al ano 2015
para dar el paso de la transformacion del procedimiento administrativo al
formato integramente digital, con la aprobacion de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones
Publicas (en adelante, LPAC), y de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRISP), si bien su vigencia
completa se demoro hasta el 2 de abril del afio 2021, coincidiendo con la de su
desarrollo reglamentario por el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector pu-
blico por medios electronicos (RAFME). Marco normativo que para permitir
el verdadero avance en la digitalizacion de los procedimientos requiere del
cumplimiento de dos pilares clave para su materializacion: interoperabilidad
y seguridad, a través del Esquema Nacional de Seguridad (en adelante, ENS)
y del Esquema Nacional de Interoperabilidad, en adelante (ENI), aprobados
respectivamente por Real Decreto 3/2010 y Real Decreto 4/2010, de 8 de
enero.

En el ambito europeo, el Reglamento (UE) 2021/694 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2021, por el que se estable-
ce el Programa Europa Digital y por el que se deroga la Decision (UE)
2015/2240, pone de relieve el impacto que la digitalizacién de los servi-
cios publicos tiene en la sociedad y en la economia, sefalando que resulta
crucial para reducir la carga administrativa sobre las empresas, incluidas
las pymes, y sobre los ciudadanos en general, haciendo que sus interaccio-
nes con las autoridades publicas sean mas rapidas, mas comodas y menos
costosas, asi como aumentando la eficiencia, la transparencia y la calidad
de los servicios prestados a ciudadanos y empresas, al tiempo que se au-
menta la eficiencia del gasto publico.

La realidad descrita nos situa ante entornos cada vez mas complejos e in-
ciertos y en los que el marco de desarrollo que dispone la legislacion vigente
se va viendo continuamente superado por la aparicion de nuevas aplicaciones,
nuevas tecnologias o nuevas formas de relacionarse con la ciudadania o de
prestar los servicios en la Administracion publica (Cerrillo, 2020), lo que nos
sitia ante evidentes riesgos de obsolescencia regulatoria y la necesaria re-
flexion sobre si el tradicional derecho administrativo puede ofrecer respuesta
a las numerosas e inciertas cuestiones que se plantean, cuestiones que estan
revolucionando al completo los marcos legales, también del sector publico
(piénsese en el tan debatido tema de la responsabilidad por un accidente de
trafico causado por un vehiculo autébnomo, por ejemplo).
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No obstante, tal y como planteareamos en este trabajo, el actual marco
normativo todavia tiene un amplio recorrido que desplegar, tanto en térmi-
nos de cumplimiento de los estdndares minimos establecidos en el ordena-
miento juridico basico, como en la optimizacion de las posibilidades que el
“obsoleto” marco normativo permite, pero que todavia no ha sido explorado
ni explotado suficientemente, como puede ser en relacion con el uso de las
actuaciones administrativas automatizadas o la robotizacion automatizada de
procesos.

2.2

La digitalizacién como destino final o como
vehiculo de la transformacién

La generalizacion de la expresion administracion electronica en el inicio de la
implantacion de las nuevas tecnologias en la gestion publica ha ido cediendo
paso al término digitalizacion (o transformacion digital), lo que exige que
revisemos a qué se refiere este término y como se produce su conexion con
el ordenamiento juridico que impone ese funcionamiento electronico del con-
junto de las Administraciones publicas y, en consecuencia, de las entidasdes
locales, y su conexion con el siguiente nivel, el de la gobernanza de dato.

Si acudimos al diccionario de la Real Academia Espafiola para compro-
bar la nocioén que nos ofrece del término digitalizacion, comprobaremos que
lo sefiala como la “accion y efecto de digitalizar”, y como “digitalizar” nos
ofrece dos acepciones:

“1. tr. Registrar datos en forma digital.

2. tr. Convertir o codificar en nimeros digitos datos o informaciones

de caracter continuo, como una imagen fotografica, un documento o un

libro”.

Si bien en ambos casos obedece a una realidad existente, ninguna
de estas definiciones se corresponde con la filosofia con la que, tanto en
el sector publico como en el privado, se utiliza el término digitalizacion,
abarcando un proceso mas amplio de partir de los procesos en modo tra-
dicional, analdgico, para su conversion al modo digital. Es relativamen-
te frecuente el razonamiento de que la administracion digital es la mera
utilizacion de herramientas electronicas para la digitalizacion de los pro-
cedimientos a efectos de facilitar la eficacia y eficiencia de la actividad
administrativa. Sin embargo, el escenario actual y de futuro inmediato nos
sitiia en la implantacion de sistemas automatizados con una gran capaci-
dad de procesamiento que pueden llegar a adoptar decisiones que afectan



a sujetos concretos, sin que dicha situacion nos coloque en una posicion
de libre albedrio desde el punto vista de la seguridad juridica, sino que
obliga a redefinir las garantias juridicas'.

Debemos partir de una premisa a la hora de englobar el término “digi-
talizacion”, pues no sera suficiente para completar los cambios que precisan
la Administracion publica espafiola, en general, y las entidades locales, en
particular, pero si representa un paso importante para el avance en la “trans-
formacion digital”. En el &mbito local, como veremos, el reto se sitlia en estos
momentos en alcanzar los estdndares minimos de cumplimiento normativo
del marco legal de aplicacion, pero va mas alla, debiendo traducirse en el
cambio de los procesos internos y de las aptitudes de los empleados publicos.

En este ambito es obligada la cita al documento relativo a la “Agenda Es-
pana Digital 2025, que recoge el impulso de la digitalizacion de la Adminis-
tracion publica entre los diez ejes de reforma e inversion para “catalizar una
transformacion digital que relance el crecimiento econdmico, la reduccion de
desigualdades, el aumento de la productividad y el aprovechamiento de todas
las oportunidades que brindan las nuevas tecnologias”, y se ha materializado,
entre otros instrumentos, en el Plan de Digitalizacion de las Administraciones
Publicas?, sefialando que se estructurara en tres ejes de actuacion:

“l. Transformar digitalmente la Administracion con iniciativas tras-

versales para el despliegue de servicios publicos eficientes, seguros y

faciles de utilizar y para la generalizacion del acceso a las tecnologias

emergentes.

2. Desplegar proyectos tractores de digitalizacion, por ejemplo, en

los ambitos de Sanidad, Justicia o Empleo.

3. Apoyar la digitalizacion de las administraciones territoriales, Co-

munidades Autonomas y Entidades Locales”.

Aunque la aportacion de este documento en relacidén con las entida-
des locales podria tildarse de “anémica”, pues se limita a contemplar la
“Medida 17. Transformacion Digital de las Comunidades Autéonomas y
Entidades Locales”, mediante el apoyo a través de la ayuda fhanciera para
la realizacion de proyectos vinculados con la transformacion digital (au-
tomatizacioén de procesos, servicios publicos digitales, etc.), el gobierno
abierto, la implementacion del teletrabajo o la innovacion en servicios
y tecnologia, constituye una guia de referencia del camino que hay que
recorrer.

1 Rivero Ortega (2017).

2 https://administracionelectronica.gob.es/pac_Home/pae_Estrategias/Estrategia-TIC/
Plan-Digitalizacion-AAPP.html#.Y gibhC1Dmw4
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De hecho, el caracter instrumental de la digitalizacién de la gestion
publica se conecta con la aplicacion de otras posibilidades y desarrollos
tecnoldgicos, pues sin ella no podra haber tecnologia en la nube, block-
chain, inteligencia artificial... De un modo muy evidente la digitalizacion
permite avanzar en una de las tendencias de futuro que deberia ser ya pre-
sente como es la reutilizacion de la informacion y la gestion de los datos,
pues las Administraciones publicas generan y tienen a su disposicion una
masiva cantidad de datos, cuyo valor es incalculable.

Desde un enfoque pragmatico podemos recurrir ya a experiencias pro-
badas en las que la digitalizacion de los procedimientos permitira avanzar
en la automatizacion de los mismos, mediante el recurso a las actuacio-
nes administrativas automatizadas previstas en el articulo 41 LRIJSP-.
Avanzar en la digitalizacion de los procedimientos permitiria a su vez
avanzar en la robotizacion de procesos, mediante la utilizacion de robots
de software basado en reglas, para automatizar ciertas tareas humanas,
como podria ser la comunicacion de informacidn contenida en la fase pre-
paratoria de un expediente de contratacion para su alta y publicacion en la
Plataforma de Contratos del Sector Publico.

En el ambito local resulta sencillo encontrar actuaciones facilmente
automatizables, en tanto se basen en criterios y pardmetros objetivos, y
siempre que cuenten con una aplicacion electronica que lo permita. Po-
dria citarse asi, como un elemento tipico de la actividad local, la emision
de certificados de empadronamiento, ya que los datos necesarios para la
actuacion residen en bases de datos, los de los vecinos inscritos en un
padron de habitantes. En este caso, simplemente seria necesario que el
organo administrativo decidiese que el informe se genere y firme de forma
automatizada por la aplicacioén que lo gestiona. Tal y como senala Caste-
llanos (2021), “[1]a ausencia de referencias expresas a la robotica, ana-
litica de datos o inteligencia artificial en la normativa administrativa no
puede llevarnos concluir que la Administracion no estd haciendo uso de
estas técnicas para mejorar la eficiencia de los procesos administrativos™.

3 De conformidad con el cual: “1. Se entiende por actuacion administrativa automatiza-
da, cualquier acto o actuacion realizada integramente a través de medios electronicos por una
Administracion Publica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya
intervenido de forma directa un empleado publico. 2. En caso de actuacion administrativa
automatizada debera establecerse previamente el 6rgano u érganos competentes, segun los
casos, para la definicion de las especificaciones, programacion, mantenimiento, supervision
y control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de informacion y de su codigo fuente.
Asimismo, se indicara el 6rgano que debe ser considerado responsable a efectos de impug-
nacion”.



2.3
El estado de la cuestion: algunos datos generales

(Cudl es el estado de la cuestion? El Informe Estudio sobre digitalizacion
de la administracion del Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad
(ONTSI)* realiza una evaluacion de la implementacion de la transformacion
digital de la Administracion publica, basicamente en torno a los siguientes
puntos: identificacion digital, las opiniones sobre la implementacion de ca-
nales digitales de atencion a la ciudadania, asi como respecto a la realizacion
de gestiones y tramites online en un doble aspecto, la tasa de utilizacion y la
percepcion que la ciudadania tiene de la implantacion de la digitalizacion de
la Administracion publica en sus relaciones con la poblacion, y en el mismo
se formulan las siguiente conclusiones:

Primera.— El impulso de la digitalizacion de la Administracion pu-
blica se ha traducido necesariamente en el uso de la identificacion
digital para acceder a muchos servicios publicos, un hecho que es
ya bastante habitual en el conjunto de la poblacion, y también es
mayoritaria la cifra de personas que han realizado gestiones o tra-
mites telematicamente.

Segunda.— Se constata /a existencia de una brecha generacional im-
portante. Asi, los datos apuntan que el uso, aceptacion y valoracion
de las herramientas digitales puestas en marcha desde la Adminis-
tracion publica para realizar gestiones y tramites online, se reduce
entre los grupos mas jovenes y los de mayor edad de la poblacion.
Tercera.— “La administracion digital esta bien valorada especial-
mente entre quienes la han utilizado. Esto pone de manifiesto una
experiencia satisfactoria, en la que se reconoce su utilidad para faci-
litar y simplificar el acceso a los servicios publicos por via digital”.
Cuarta.— La menor valoracion se registra en el estudio entre quienes no
han utilizado estas herramientas y servicios digitales, y esta poniendo
de manifiesto un recelo latente respecto al uso de un modo de relacion
con la Administracion distinto al que estan acostumbrados. Una via de
gestion que les supone alguna dificultad y que, en consecuencia, les
ofrece menor nivel de confianza. Lo dicho, no es de extranar.
Quinta.— No cuentan con la misma aceptacion los canales digita-
les de atencion atendidos por asistentes virtuales. En este caso, el

4 Enmarcado en un proyecto que tiene como principal objetivo identificar tendencias,
actitudes y valoraciones de la poblacion internauta espafiola en cuestiones relativas a la digi-
talizacion, con el que se pretende valorar la importancia que la ciudadania concede al proceso
de digitalizacion de la Administracion publica.
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factor humano conserva un valor importante para la ciudadania, tal
y como se ha revelado durante la pandemia, en cuanto percibe mas
garantias en la interlocucion personal a la hora de hacer consultas y
aclarar dudas, y se traduce en un uso poco habitual de este recurso
tecnologico’.

Las conclusiones formuladas permiten esbozar un dibujo general que,
como veremos a continuacion, ofrece un panorama mas complejo en el &mbi-
to local, segun se desprende de los datos obtenidos de diferentes fuentes, que
veremos a lo largo del presente trabajo.

3

La cohesion territorial y la lucha contra la despoblacién:
el endémico problema de la planta local

La configuracion del mapa local y la distribucion poblacional, en una reali-
dad en la que las ciudades, las grandes urbes, estan experimentando fuertes
concentraciones y siendo polo de atraccion, estd produciendo un fenémeno
de despoblacion que debilita la ya de por si fragil planta local, tal y como
examinaremos en el presente apartado, analizando la necesidad de escalar
la configuracion del mundo local en atencion a su dimension, y de buscar el
soporte y apoyo, en la menor escala, de las entidades locales, analisis que se
completara con los datos y evidencias que proporciona el Informe IRIA, que
recoge el andlisis de los indicadores mas representativos de la transformacion
digital en las entidades locales espaiiolas, incluyendo las diputaciones, conse-
jos, cabildos y ayuntamientos participantes.

3.1

La planta local como el talén de Aquiles
en el proceso de digitalizacion

Segun los datos de Eurostat, la densidad de Espaifia en su conjunto se situaba
en 2020 en 93 personas por kildémetro cuadrado, por debajo de la media de
la Union Europea, de 117 hab./km?, o de paises cercanos como Francia (100
hab./km?), Portugal (115 hab./km?) o Alemania (232 hab./km?). En cuanto a

5 De esta manera, la rapidez o agilidad que ofrece la atencion digital no compensa la falta
de confianza en la capacidad de este canal para dar respuesta satisfactoria a las consultas y
dudas efectuadas.



densidad de poblacidén por municipio, los datos mas recientes indican que los
municipios de 5000 o menos habitantes suponen, a 1 de enero de 2019, el
84 % del total, si bien en ellos residen alrededor de 5,7 millones de personas,
lo que supone el 12,12 % del total de la poblacion espafiola, es decir, Espafia
se enfrenta a un serio desafio de despoblacion de grandes areas de su territorio,
que se viene prolongando en el tiempo sin encontrar una solucion adecuada.

Continuando con los datos, los municipios espafioles de menos de 1000
habitantes representan en la actualidad el 61,4 % del total de las entidades
locales, es decir, el 40 % de la superficie espanola, en tanto que apenas supo-
nen el 3,11 % de la poblacion®; se observa asi claramente la asimetria entre
los parametros de poblacion y de superficie. A ello debe sumarse la apuntada
pérdida de poblacion, pues el 87 % de los municipios de menos de 1000 ha-
bitantes perdieron poblacion entre 2001 y 2018, e igualmente sucedia en el
78 % de los municipios de menos de 1000 habitantes y en el 70 % de las cabe-
ceras de 5000 a 20 000. Desequilibrio que a su vez se manifiesta de diferente
manera en cuanto a su impacto geografico, pues la mayor despoblacion afecta
al norte y centro peninsulares, y es mas suave en Andalucia, el Mediterraneo
y Cantabrico, sin perjuicio de otras variables como el envejecimiento. Al mis-
mo tiempo, un niamero relevante de los municipios que cuentan entre 5001 y
20 000 habitantes también presentan patrones preocupantes de despoblacion.
En concreto, a 1 de enero de 2019, existian en Espana un total de 889 muni-
cipios entre 5001 y 20 000 habitantes, pero un 45,6 % de ellos han perdido
poblacion en el periodo 2015-2019, y en un 32,7 % el porcentaje de personas
con edad igual o superior a los 65 afios supera la barrera del 20 %’.

A pesar de que uno de los objetivos de la reforma del régimen local de
2013, llevada a cabo con la Ley 27/2013, de Racionalizacion y Sostenibilidad
de la Administracion Local (en adelante, LRSAL), apuntaba directamente al
redimensionamiento de la planta local a través de las fusiones de los munici-
pios de menor poblacion, esta linea se quedd en un plano meramente posibi-
lista, recogido en el articulo 13 LRBRL, en el que se contempla un sistema de
incentivos para promover la racionalizacion de la planta, que no ha supuesto
avance alguno en dicho objetivo, siendo muy escasos los procesos de fusio-
nes municipales desde entonces. Puede destacarse el extraordinario caso de
Galicia, donde culminaron con éxito dos procesos de fusiones, de los muni-
cipios Oza-Cesuras, en el afo 2013, y Cerdedo-Cotobade, en el afio 20178,
Mas recientemente, y de interés por la dimension de los municipios afectados,

6 Datos extraidos de Recafio Valverde (2020).

7 Gomez Mendoza (2020).

8 Enlaactualidad, desde la Comunidad Auténoma gallega se esta impulsando un proceso
de reflexion y analisis de la planta local gallega, con la finalidad de promover nuevos pro-
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hay que llamar la atencidn sobre la puesta en marcha de la fusion de los muni-
cipios extremenos de Don Benito y Villanueva de la Serena, de la que saldra
el tercer municipio, en términos de poblacion, de la Comunidad Auténoma.

De este modo, la configuracion de la planta local exige, desde el punto
de vista de la gestion de personas, diferenciar claramente dos niveles: por una
parte, el de los mas de seis mil ochocientos municipios con poblacion inferior
a cinco mil habitantes, y por otra, el de los mil trescientos que superan ese
umbral. La diferente dimension de unos y otros presenta problematicas distin-
tas y, en consecuencia, soluciones diversas. Como hemos apuntado, respecto
a los primeros debe reclamarse la accion de la asistencia y cooperacion técni-
ca por los Gobiernos locales intermedios, diputaciones provinciales, cabildos
y consejos insulares, en tanto que, en el caso de las ciudades, de las entidades
locales de mayor tamafio, la responsabilidad sera de sus equipos de gobierno
y equipos directivos, adecuando sus estructuras y funcionamiento a las nece-
sidades organizativas, procedimentales y de funcionamiento para una efectiva
transformacion digital®.

En este mapa local, al margen de otras cuestiones, nos encontramos con
una absoluta falta de escala normativa, vacio que ha intentado llenar la pro-
puesta recogida en el Informe del Grupo de Analisis y Propuesta de Reformas
en la Administracion Publica “13 propuestas para reformar la Administracion
del Estado™'’, que contempla la necesidad de adecuar el marco normativo obli-
gacional para los municipios de menos de 20 000 habitantes, es decir, la gran
mayoria de la planta local. La formulacion de la propuesta pretende instaurar
una regla general en relacion con la actividad regulatoria, sin perjuicio de que,
en la actualidad, ya pueden encontrarse en el ordenamiento juridico pequefias
adaptaciones para los municipios de menor poblacion en el &mbito del empleo
publico (mediante las agrupaciones para el sostenimiento en comun de la Se-
cretaria, o con la limitacion del nimero de personal eventual, tras la reforma de
2013), o la aplicacion de un régimen simplificado de contabilidad, sin perjuicio
de otras previsiones recogidas en normativa de caracter sectorial'’.

Sin embargo, esta escala no se aplica al &mbito de la digitalizacion y la
exigencia de cumplimiento de las obligaciones de administracion electronica,
donde tan solo podria resefiarse, como medida de contingencia, la reforma
de la LRSAL, con la asignacion a las diputaciones provinciales de la com-
petencia en relacion con los municipios con una poblacion inferior a 20 000

cesos de fusion municipal. https://www.xunta.gal/notas-de-prensa/-/nova/65620/xunta-luz-
verde-realizacion-una-encuesta-para-conocer-percepcion-ciudadania-sobre

9 Cuenca Cervera (2019).
10 INAP (2021b).
11  Carbonell Porras (2021).
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habitantes, como veremos en el apartado relativo al papel de las entidades
locales intermedias.

Y es que no debemos olvidar que las entidades locales atienden con inme-
diatez gran nimero de servicios basicos de prestacion obligatoria, y esta realidad
exige ofrecer herramientas agiles y flexibles pero también eficaces para garanti-
zar esas prestaciones, y la diferente dimension de la planta local conlleva también
diferente disponibilidad de recursos, lo que nos situaria en un escenario municipal
de ciudadanos de primera y de segunda, que se hace especialmente visible en re-
lacién con la posibilidad de tramitacion electronica de los procedimientos.

3.2
El andlisis de la digitalizacion del mundo local a través de Informe IRIA

Para un examen basado en las evidencias partiremos de las conclusiones del
Informe IRIA 2021, que lleva a cabo el analisis de los indicadores mas repre-
sentativos de la transformacion digital en las entidades locales espafiolas, in-
cluyendo las diputaciones, consejos, cabildos y ayuntamientos participantes'?.
El Informe se realiza con caracter bienal y los datos son obtenidos a partir
de una encuesta con una muestra de ayuntamientos y de todos los estratos, ex-
cepto los de méas de 30 000 habitantes, en los que se pregunta al 100 %.
Sobre la base de la informacion recogida se presentan las siguientes con-
clusiones, divididas en 7 apartados:
“1. Las politicas TIC de la transformacion digital.
La mitad de las diputaciones y mas del 60% de los municipios
grandes (de mas de 100.000 habitantes) tienen planes estratégicos
de transformacion digital. Este porcentaje se va reduciendo en los
municipios de menos poblacion. Los tramites que permiten su uso
mediante mévil han aumentado, segln la respuesta de las entidades
locales, entre el 42% y el 63%.
2. Servicios centrados en el ciudadano.
Los grandes municipios (Mas de 500.000 habitantes) proporcionan
mayoritariamente un porcentaje alto o muy alto de sus tramites a tra-
vés del canal digital (en promedio el 70%), asi como las diputaciones
(en promedio el 64%). El resto de los estratos se sitllan a un nivel
medio (variando del 43% al 59%)).
3. Impulso a las actuaciones administrativas automatizadas.

12 Lainformacion se ha actualizado a 1 de enero de 2021, siendo el periodo de encuesta el
correspondiente a los afios 2019 y 2020.
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El 47% de las solicitudes por presentadas en registro por los ciu-
dadanos son electronicas. A finales de 2020 hay un de 1.116 EELL
adheridas a la plataforma de intermediacion, que han realizado el
10,9% de las consultas a través de la plataforma. Mientras que la
firma electronica de documentos est4 incorporada en las actuaciones
internas de la mayoria de las EELL.

4. Gobierno abierto.

El 20,3% de los datos publicados en el portal datos.gob.es proceden
de la administracion local.

5. Equipamiento en las entidades locales.

El nimero de ordenadores personales se ha incrementado en casi
todos los estratos respecto los datos de 2017. En términos globales el
incremento es de un 4,8%.

6. Presupuesto y gastos TIC.

En 2020, el presupuesto total en las entidades locales considerando
los capitulos 1+2+6 ha sido de 57.989 Mill€ (millones de euros).

7. Personal TIC.

El personal TIC es el 1,78% del total de efectivos”.

Estos datos permiten obtener una panoramica certera de la realidad del
mundo local, si bien, a efectos del tema que nos ocupa, resulta conveniente
destacar una de las que deben ser las caracteristicas de toda Administracion,
en especial la local, como es la orientacion hacia el ciudadano en el marco
del proceso de digitalizacion, destacando el Informe IRIA el porcentaje de
entidades locales que, teniendo planes, contemplan los principios recogidos
en la declaracion de Talin, lo que puede examinarse en el siguiente grafico,
que ofrece el porcentaje de entidades locales que adoptan principios de orien-
tacion al ciudadano.

Orientacion al ciudadano en la estrategia

Acceso desde méviles NN /2 %
Enfoque centrado en el usuario 73 %
Enfoque ciudadanos UE N 53 %
Enfoque digital por defecto NG 66 %
Enfoque de disefio para todos [N 64 %
Principios de una solavez [N 63 %

Grafico 1. EE. LL. que adoptan principios de orientacion al ciudadano (porcentaje)

Fuente: Informe IRIA 2021.


datos.gob.es

Por su parte, el siguiente grafico presenta el detalle de adopcion de estos
principios por estratos, en relacion con el nivel de poblacion de las entidades
locales, lo que nos permite un examen de las diferencias existentes entre las
de menor poblacidn, de 500 a 1000 habitantes, y las de mas de 500 000.

Enfoque Enfoque Enfoque
Acceso |centrado Enfoque digital disefio  Principio
desde enel ciudadanos por para de una

moviles | usuario UE defecto todos solavez

Diputaciones 81 % 76 % 53% 75 % 63 % 61 %

De 500 a 1000 36 % 42 % 33% 33% 42 % 33%

De 1000 a 2000 55 % 45%
De2000a5000  50%  50% 50 % 20%  50%

De5000a10000  57% 54 % 50 %

De 10 000 a 30 000 2% 44%  56%  44%
De 30 000 2 100 000
De 100 000 a 500 000 59%
Mas de 500 000 50%

Grafico 2. Principios de orientacidn al ciudadano en las EE. LL. (% EE. LL., por estratos)

Fuente: Informe IRIA 2021.

El Informe recopila también informacion sobre la orientacion de los mu-
nicipios hacia los dos principios “digital por defecto” y “una sola vez”, y los
datos muestran que, aunque no dispongan de un plan especifico, a partir de los
10 000 habitantes las entidades locales plantean sus acciones bajo una orienta-
cion “digital por defecto”, es decir, que proporcionan a los ciudadanos y a las
empresas la opcion de interactuar digitalmente con la Administraciéon como
primera opcion. En el caso de la orientacion al principio de “una sola vez”, hay
que subir a los municipios que superan los 30 000 habitantes que han declarado
estar orientados hacia el principio de “una sola vez”, es decir, que adoptan me-
didas para evitar cargas administrativas redundantes mediante el intercambio
de datos con otras Administraciones, sin olvidar que no se trata solo de una
buena préctica, sino también de un derecho que los ciudadanos pueden ejercer.

Esta cuestion presenta especial relevancia en relacion con el cumpli-
miento del principio once&only, el principio de “una sola vez”, materia-
lizado ya en la LRJSP, e incorporado con mayor intensidad en el articulo
28 LPAC, que se presenta como el precepto legal por excelencia en el
objetivo de minimizar los tramites y simplificar las actuaciones a la ciu-
dadania'®.

13 Campos Acuiia (2021).
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Grafico 3. Entidades que se orientan hacia los principios “digital por defecto” y “una sola vez”
(porcentaje)

Fuente: Informe IRIA 2021.

Por su parte, el Tribunal de Cuentas también se ha encargado de fis-
calizar, entre otras cosas, el estado de la implantacion de la administracion
electronica en los ayuntamientos de municipios de poblacion entre 10 000 y
20 000 habitantes, y en su informe apunta a que solamente uno de los ayun-
tamientos fiscalizados disponia de todas las herramientas exigidas por la nor-
mativa, mientras que otro, sin embargo, no habia desarrollado ninguna'*.

3.3

El papel de las entidades locales intermedias
en el cumplimiento normativo

Examinada ya la evidencia del infradimensionamiento de la planta local, debemos
plantearnos el papel que corresponde en relacion con esta cuestion a las entidades
locales intermedias, en especial tras la reforma citada de 2013, en la que se inten-
taba reposicionar a las diputaciones provinciales, frente al permanente cuestiona-
miento de la validez del modelo provincial en términos de eficacia y eficiencia.

14 El estudio se ha realizado sobre una muestra de 38 consistorios de Andalucia, Canta-
bria, Castilla-La Mancha, Extremadura, Baleares y la Region de Murcia. Véase “La mayoria
de municipios de entre 10.000 y 20.000 habitantes no ha implantado totalmente los tramites
electronicos”, en EI Consultor de los Ayuntamientos (https://elconsultor.laley.es/Content/Do-
cumento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH 1 czUWMDAytDA 1MjBRKOstKs7Mz

IMIM]ACIQuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAaB_- DUAAAA=WKE).
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La atribucidén de competencias en el articulo 36.2 g) LRBRL en materia
de administracion electronica, respecto a los municipios de menos de 20 000
habitantes, no parece que esté teniendo un resultado satisfactorio en términos
de homogeneidad y garantia de cumplimiento normativo en el mapa muni-
cipal. Asi se desprende de distintos informes, andlisis y estudios, entre ellos
el citado informe del Tribunal de Cuentas, que afirma que la asistencia de
las Administraciones provinciales a los ayuntamientos de esta poblacion en
cuanto a la administracion electronica fue “incompleta”, no incluyendo, en la
mayor parte de los casos, “la totalidad de las herramientas que era obligatorio
por ley disponer”; e incluso que algunas de estas Administraciones provincia-
les excluyen a determinados ayuntamientos por su tamafio en esta materia, y
algunas entidades locales tampoco prestaron asistencia en cuanto a adminis-
tracion electronica a los municipios de su ambito territorial.

Sobre esta cuestion puede citarse también la experiencia de la Comuni-
dad Autonoma de Aragon, en relacion con los datos obtenidos por la Camara
de Cuentas de Aragon ha aprobado el Informe sobre la implantacion y gestion
de la administracion electronica en las entidades locales de poblacion inferior
a 20 000 habitantes', en el que revisa el cumplimiento por parte de las dipu-
taciones provinciales aragonesas de su obligacion legal de prestar asistencia
en materia de administracion electronica y contratacion centralizada a los mu-
nicipios con poblacion inferior a 20 000 habitantes.

La principal conclusion del Informe es que las diputaciones provincia-
les no prestan adecuadamente estos servicios, sin perjuicio de la asistencia y
cooperacion que si proporciona la Diputacion de Huesca a los municipios de
menos de 1000 habitantes, pero no asi a los de mayor poblacion (27 entidades
de entre 1000 y 20 000 habitantes que concentran el 70 % de los habitantes de
la provincia), que han tenido que afrontar con sus propios medios la adapta-
cion a la administracion electronica. El anélisis detallado de la implantacion
de la administracion electronica en los municipios de entre 10 000 y 20 000
habitantes muestra falta de planificacion, escasez de recursos materiales y de
personal, y desigual implantacion de los servicios electronicos.

Debe destacarse la ausencia, en el caso de las tres diputaciones, de do-
cumentos de planificacion para la implantacion en los municipios de los ser-
vicios relacionados con la administracion electronica, y, en consecuencia,
también de evaluacion y seguimiento de necesidades o carencias sobre esta
cuestion. Por su caracter informador de una realidad comun en muchas de
las entidades locales, el Informe incide en que los ayuntamientos analizados

15 https://www.camaracuentasaragon.es/download/informes/20211112 Informe_00-
Informe-definitivo-administracion-electronica-EELL.pdf.
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deben alcanzar la plena adaptacion de sus servicios a los requerimientos de
la LPAC y la LRIJSP, y adecuar su funcionamiento al cumplimiento de la
normativa del ENS, del ENI, asi como en materia de proteccion de los datos
de caracter personal, asi como informar a los ciudadanos de las posibilidades
que ofrece la administracion electrénica, estableciendo sistemas de evalua-
cion sobre su implantacion real.

A la vista de los datos expuestos, parece que todavia queda un amplio
camino de mejora para hacer efectiva la citada competencia provincial que
permita superar los obstaculos que, en el proceso de digitalizacion, se presen-
tan para los municipios de menor tamafo, que representan la mayoria de la
planta local en Espafia.

4

El Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
como oportunidad para avanzar en la digitalizacién

En el contexto de la crisis generada por el COVID-19, la Union Europea
asumio, desde el primer momento, un fuerte liderazgo para intentar evitar o
minimizar los graves dafios que pudiesen producirse al mercado comunitario,
a la economia de los Estados miembros y a la situacion social de la ciudada-
nia europea, siempre con el foco puesto en la salida de la crisis sanitaria y la
proteccion de la salud publica. Para ello, el Consejo Europeo del 21 de julio
de 2020, consciente de la necesidad en este momento historico de un esfuerzo
sin precedentes y de un planteamiento innovador que impulsen la convergen-
cia, la resiliencia y la transformacion en la Unidén Europea, acord6 un paquete
de medidas de gran alcance'®.

Las medidas aprobadas se articulan mediante un doble nivel de respues-
ta: el instrumento Next Generation EU' (en adelante, fondo NGEU), y un
presupuesto europeo a largo plazo reforzado para el periodo 2021-2027; y
dentro de los diferentes ejes identificados como pilares de la recuperacion
se encuentra la transicion digital. Como veremos, su articulacion en Espafia
se produce a través del PRTR, en particular su Componente, 11 tal y como
examinaremos a continuacion en su proyeccion sobre el mundo local y como

16  Decision materializada en el Instrumento de Recuperacion de la Unidon Europea, tal
y como se desprende del Reglamento (UE) 2020/2094, del Consejo, de 14 de diciembre de
2020, por el que se establece un Instrumento de Recuperacion de la Union Europea para
apoyar la recuperacion tras la crisis del COVID-19.

17 Dotado con 750 000 millones de euros, que destinara al presupuesto de la UE finan-
ciacion adicional obtenida en los mercados financieros durante el periodo 2021-2024.



puede contribuir al proceso de digitalizacion, articulacion que debe comple-
tarse con el papel de la Agenda Urbana como eje de la transformacion del
mundo local.

4.1
La modernizacién de las entidades locales en el Componente 11

El PRTR se estructura sobre 10 politicas plalanca (a su vez desarrolladas en
30 componentes), donde nos encontramos con la cuarta politica palanca: una
Administracion para el siglo XXI, que plantea una modernizacion de la Ad-
ministracion para responder a las necesidades de la ciudadania y la economia
en todo el territorio. E1 Componente 11, que desarrolla esta politica a través
de un conjunto de reformas e inversiones, cifra como objetivos estratégicos
la digitalizacion y modernizacion de las Administraciones publicas, la transi-
cion energética y el refuerzo de las capacidades administrativas.

La inversion 3 del Componente 11 estd dirigida especificamente a la
transformacion digital y modernizacion de las distintas Administraciones pu-
blicas'®, también en el ambito local, donde, como ejemplo, de las lineas de
financiacion vinculadas con el objetivo de la transicion digital puede citarse
la Orden TER/1204/2021, de 3 de noviembre, por la que se aprueban las bases
reguladoras y se efectua la convocatoria correspondiente a 2021, de subven-
ciones destinadas a la transformacion digital y modernizacion de las Admi-
nistraciones de las entidades locales, en el marco del PRTR'".

En cuanto al modelo de gobernanza del Plan, la unanimidad sobre la
centralidad del modelo de formulacion, gestion y ejecucion del PRTR es
absoluta, pues se otorga el protagonismo total a la Administracion General
del Estado, ignorando el modelo constitucional de organizacion territorial y
la distribucion de competencias. Para desarrollar la gobernanza del Plan se
crean una Comision para la Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que
preside el presidente del Gobierno, y un Comité Técnico que dara apoyo a

18 Dispone de una financiaciéon que asciende a 1000 millones de euros en el periodo
2021-2023. De esta cantidad se destinaran, a lo largo del periodo 2021-2023, 578,6 millones
de euros a las comunidades autébnomas y 391,4 millones de euros a las entidades locales. De
los 391,4 millones de euros que esta previsto destinar a las entidades locales, en este ejercicio
se encuentran disponibles 92,77 millones de euros.

19 Las actuaciones subvencionables tendran como objetivos de caracter general: a) me-
jora de la accesibilidad de los servicios publicos digitales a los ciudadanos y empresas; b)
reduccion de la brecha digital; ¢) mejora de la eficiencia y eficacia de los empleados publicos;
d) reutilizacion de los servicios y soluciones digitales construidas; e) utilizacion activa de las
tecnologias emergentes en el despliegue de nuevos servicios digitales (chatbots, automatiza-
cién y robotizacion, plataformas, etc.).

58



esta Comision. Y, finalmente, se crea la Conferencia Sectorial del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, con las comunidades y ciudades
auténomas, que presidira la persona titular del Ministerio de Hacienda, y los
consejeros autondomicos competentes, y en donde se “podra convocar” a los
representantes designados por la Federacion Espanola de Municipios y Pro-
vincias. Ademas, los ministerios podran crear foros de participacion y grupos
de alto nivel y otros especificos para las organizaciones del didlogo social,
para canalizar la gobernanza multinivel territorial propia del sistema espafiol
del Estado de las Autonomias, y establecer mecanismos y vias de cooperacion
y coordinacidn en la implementacion del Plan.

Un andlisis de la normativa aprobada, tanto por el Estado como por las co-
munidades autdnomas, a fin de facilitar la ejecucion del PRTR, permite observar
que no ha tenido en cuenta las singularidades de las entidades locales, vértice
fundamental para el éxito de los objetivos y las reformas. El municipio se pre-
senta como el primer escenario de las politicas sociales, medioambientales, di-
gitales, igualitarias e inclusivas, y desde el inicio de la pandemia ha estado a
pie de calle promoviendo lineas de actuacion para afrontar la primera oleada del
COVID-19, la desescalada, los posibles rebrotes y la reconstruccion, el camino
hacia la recuperacion y la transformacion. El Plan no podré ejecutarse sin la con-
tribucion activa de las entidades locales, aunque, como sefiala Velasco (2021), no
puede afirmarse que la estrategia de centralizacion estatal, a la hora de ejecutar el
PRTR, sea contraria al derecho europeo, ya que este no predetermina el nivel de
Gobierno con el que ejecutar el MRR, al que sirve el Plan Nacional, a diferencia
del modelo aplicable a los fondos estructurales europeos, que si exigen la partici-
pacion y asociacion de las entidades territoriales y de la sociedad civil (principio
de asociacion)®.

Las entidades locales constituyen un vector fundamental para el desplie-
gue de uno de los ejes fundamentales del MRR y del PRTR, la transicion digi-
tal, por lo que sera necesario aprovechar las oportunidades del PRTR, donde
el Componente 11 identifica claramente la digitalizacion de las Administra-
ciones publicas, y la estrategia de transformacion digital de la Administracion
prevé los mecanismos necesarios, asociados a todos los proyectos, para la
adecuada gestion del cambio y adopcion de los nuevos sistemas a implantar,

20 Art. 8.1 del Reglamento (UE) 2021/1060 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de junio de 2021, por el que se establecen las disposiciones comunes relativas al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo Plus, al Fondo de Cohesion, al
Fondo de Transicion Justa y al Fondo Europeo Maritimo, de Pesca y de Acuicultura, asi como
las normas financieras para dichos fondos y para el Fondo de Asilo, Migracion e Integracion,
el Fondo de Seguridad Interior y el Instrumento de Apoyo Financiero a la Gestion de Fron-
teras y la Politica de Visados.



reforma que presenta sustanciales impedimentos, afectando de un modo claro
la falta de medios y recursos de la planta local, las resistencias al cambio en
modelos organizativos caducos, y la interoperabilidad que requiere realizar-
se de forma acompasada con los procesos de transformacion digital de cada
Administracion.

4.2
La Agenda Urbana como hoja de ruta de la transformacion

En este ambito debemos poner de manifiesto el protagonismo de la Agenda
Urbana Espafiola (en adelante, AUE), aprobada por el Consejo de Ministros
el 22 de febrero de 2019, como una politica nacional urbana para orientar el
sentido de las politicas urbanas sostenibles con objetivos sociales, ambienta-
les y econdmicos. La Agenda Urbana se elabora para cumplir los compromi-
sos adquiridos por Espafia en varios acuerdos internacionales: la Agenda para
el Desarrollo Sostenible 2030; la Nueva Agenda Urbana de Naciones Unidas,
y la Agenda Urbana para la Union Europea.

En, particular, y sin perjuicio de otros, a los efectos del presente estudio
debemos destacar el Objetivo Estratégico 9: “Liderar y Fomentar la Innova-
cion Digital”, en el que se plantean como objetivos especificos:

9.1.— Favorecer la sociedad del conocimiento y avanzar hacia el desa-

rrollo de las ciudades inteligentes (smart cities).

Al igual que el disefio de las ciudades cobra especial importancia para la
Agenda 2030 y los ODS, el fendbmeno conocido como “smart city” o ciuda-
des inteligentes se alinea claramente con ese objetivo, mediante el recurso a
la tecnologia 10T (Internet Of Things) para alcanzar ciudades sostenibles, con
mejor calidad del aire, mayor eficiencia energética y un mayor nivel de calidad
de vida para el conjunto de la ciudadania, aprovechando las posibilidades que
ofrecen las tecnologias, siendo basico el proceso de transformacion digital.

En términos generales, todas las definiciones de smart city tienen como
elemento comun el uso de la tecnologia para la mejora de la sostenibilidad
y eficiencia de los servicios publicos, pasando a pivotar en su centralidad de
la dimension tecnologica hacia un concepto mas amplio de gestion urbana
con una vision holistica de la ciudad, como un sistema funcional comple-
jo y multidimensional. Precisamente, estas smart cities deben garantizar una
gestion automatica y eficiente de las infraestructuras y los servicios urbanos,
una disminucion del gasto publico, una mejora de la calidad de los servicios
publicos, y de este modo se posibilitard una mayor atraccion econdmica hacia
estas ciudades.
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9.2.— Fomentar la administracion electronica y reducir la brecha digital.

En este Objetivo Estratégico debemos destacar la inclusion de las si-

guientes lineas de actuacion:

— Aumentar los servicios de administracion electronica, facilitando
los procedimientos administrativos a ciudadanos y empresas.

—  Adoptar medidas de innovacion tecnologica, con aplicaciones que
acerquen al ciudadano a los servicios publicos.

— Disponer de estrategias de alfabetizacion digital de colectivos vul-
nerables (desempleados de larga duracion, personas mayores, etc.),
con el fin de reducir la brecha digital.

—  Mejorar la formacion especializada en estas materias, tanto por par-
te de los empleados publicos como de la sociedad en general.

Aunque las TIC son uno de los motores imprescindibles en el cumpli-

miento de cualquier agenda que tenga como meta mejorar la calidad de vida
de las personas, proteger los ecosistemas naturales y la salud humana, inclu-
yendo dentro de estas TIC Blockchain, 5G, Big Data, IA e 10T, con un gran
potencial para alcanzar todos y cada uno de los ODS, la Comisiéon Europea
ha puesto de relieve que el concepto de ciudad inteligente va mas alla del uso
de las TIC para una mejor utilizacion de los recursos y para reducir las emi-
siones, y lo conecta de un modo claro con el haz de competencias que corres-
ponde a las entidades locales, asi como con los ODS, al vincularlo con redes
mas inteligentes de transporte urbano, sistemas de abastecimiento de agua y
tratamiento de residuos mejorados, y formas mas eficientes de iluminacion y
calefaccion de los edificios, caminando hacia una administracion de la ciudad
mas interactiva y responsable, espacios publicos mas seguros, y satisfacer las
necesidades de una poblacioén que envejece.

5

El factor humano como elemento conductor
de la transformacion digital

El proceso de transformacion digital y la digitalizacion de los procesos de la
actividad de gestion de las entidades locales deben ser objeto de liderazgo,
liderazgo que no puede asumirse unicamente en torno a consideraciones y
cuestiones de orden tecnologico, pues si bien el factor digital es nuclear, su
integracion solo serd posible desde una adecuada politica de organizacion y
gestion de personas (que se convertirdn en el elemento diferencial) que, en
el ambito local, presenta especiales dificultades por su dimensiéon y confi-
guracion. En este sentido, la clara dualidad politico-directiva que existe en



las organizaciones del sector publico adquiere notas diferentes en el ambito
local, tanto por la dimension como por la proximidad. Por un lado, el lide-
razgo politico que corresponde a los representantes politicos, de naturaleza
electa, y por otro, el liderazgo directivo en el plano administrativo y que,
ante la ausencia de un nivel directivo propio en la funcion publica local?’,
corresponde en la mayoria de las ocasiones, de facto, a los funcionarios
de Administracion local con habilitacion de cardcter nacional (en adelante,
FHN).

La consecucion de los objetivos fijados en relacion con la digitaliza-
cion requiere de una accidon concertada en la planificacion de la transforma-
cion y en su proyeccion en la politica de recursos humanos por ambos ni-
veles de la organizacion local (Herrero, 2021; Campos, 2019). Pero no sera
suficiente, el proceso debe extenderse al conjunto de la organizacion; ante
la llegada y el despliegue de las nuevas tecnologias en las Administraciones
publicas, resulta necesario que la transformacion se extienda también a la
capacitacion de las personas al servicio de la Administracion, a su capaci-
tacion en competencias digitales, pero también en competencias blandas,
ante la liberacion de tareas de trabajo mecénico y repetitivo, pero también
con nuevos formatos, como el teletrabajo. Tecnologias tales como la in-
teligencia artificial y los RPA conducirdn a un nuevo modelo de gestion,
consecuencia de la cuarta revolucion industrial, que, mas alla de aspectos
puramente tecnologicos, se proyectara en el redisefio de los esquemas or-
ganizativos, tan marcados por la burocracia y la resistencia al cambio, en la
desaparicion, transformacion y aparicion de nuevos puestos de trabajo, y en
la necesidad de que por parte de los poderes publicos se adopte una posicion
activa en relacion con el proceso de transformacion, que va mucho mas alla
de lo simplemente digital.

También sobre esta dimension se ha pronunciado el citado Informe
IRIA, que en uno de sus objetivos se ocupa de analizar las habilidades digi-
tales de los empleados publicos; en cifras globales, el 65 % de las entidades
encuestadas contemplan, en sus planes de transformacion digital, la capaci-
tacion del empleado publico en habilidades digitales. E143 % ha respondido
que dispone de un plan especifico para desarrollar las habilidades digitales
de los empleados publicos. Especificamente para el &mbito provincial, el
67 % de las diputaciones tienen un plan de capacitacion de sus empleados
publicos, porcentaje que se eleva al 83 % en los municipios de mas de

21 Mas alla de las especialidades establecidas para los municipios de gran poblacion en
la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local, y
la creacion especifica de una estructura directiva para este tipo de municipios.
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500 000 habitantes, pero que comienza a descender a medida que desciende
el nivel de poblacion del respectivo municipio, pues en aquellos de més de
100 000 habitantes llega al 52 %, y contintia bajando en los municipios mas
pequefios, en los que no alcanza el 50 %.

Para avanzar en este camino, el INAP, el organismo de referencia, ha
publicado el marco de referencia “Competencias Digitales de las Emplea-
das y los Empleados Publicos”, partiendo de los compromisos adquiridos
en el Plan Nacional de Competencias Digitales. Esta iniciativa se enmarca
en el Componente 11, Modernizacion de las Administraciones Publicas del
PRTR, proyecto 21 denominado “Desarrollo de competencias digitales de
personal empleado publico”, dirigido a reforzar y desarrollar estas habilida-
des, en especial de la Administracion General del Estado, de manera que las
empleadas y los empleados publicos puedan ofrecer unos servicios publicos
digitales eficientes que contribuyan a la reduccion de las cargas administra-
tivas, asi como una manera de trabajar mas eficiente con la aplicacion de la
capa tecnologica sobre los procesos administrativos?.

6

Conclusiones: la urgencia de finalizar el
inacabado proceso de digitalizacion

Tanto el MRR como el PRTR han puesto de relieve que la digitalizacion es un
eje fundamental del proceso de recuperacion tras la pandemia, reforzando asi
una tendencia que ya habia comenzado a desplegarse, si bien a un ritmo mas
lento. Y en ese proceso, las entidades locales, que vertebran el conjunto del
territorio y dan respuesta inmediata a las necesidades de la ciudadania, son
una pieza clave en esta transicion digital, de la que no pueden permanecer al
margen. Pero para ello son necesarios, por una parte, medios y recursos per-
sonales, econdmicos y materiales ajustados a la dimension expuesta, y, por
otra, una verdadera transformacion cultural de la Administracion, huyendo

22 Enel momento actual, la principal referencia la constituye el Marco Europeo de Com-
petencias Digitales para la Ciudadania. El Joint Research Center (JRC) de la Comision Eu-
ropea lanzo6 a finales de 2010 el proyecto “Digital Competence: Identification and European-
wide validation of its key components for all levels of learners” (DIGCOMP), que propone
un conjunto de competencias digitales para todos los ciudadanos, para que puedan abordar
objetivos relacionados con el trabajo, el aprendizaje, el ocio y la participacion en la sociedad
en conjunto. Por su parte, la OCDE publico en abril de 2021 “The OECD Framework for
digital talent and skills in the public sector” (Working Papers on Public Governance, 45),
que pretende servir de orientacion a las Administraciones publicas para dotar a los servidores
publicos de competencias digitales.
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de mera burocracia digital y generando un nuevo modelo de gestion, amable,
agil, ciudadanocéntrico, basado en el dato y pensado para las personas, y en el
que los empleados publicos y la correcta configuracién de sus competencias
profesionales constituyen un eje.

El disefio e implementacion de las politicas publicas encaminadas a un
proceso de digitalizacion del sector publico local espafiol aparece lastrado
por multiples factores, entre los que cabe destacar la inexistencia, como regla
general, de suficiente personal TIC para abordar la nueva arquitectura tecno-
logica con solvencia, y la idoneidad de los FHN desde el punto de vista del
liderazgo directivo®. Y esta es solo una parte del problema. La obsolescencia
regulatoria también supone un gran riesgo, pues los tiempos en los que se
producen los avances tecnoldgicos no permiten el acompafiamiento de los
tiempos de los procesos regulatorios tradicionales; quizas habria que plan-
tearse optar por otros modelos mas flexibles.

Para avanzar en el proceso de transformacion digital es necesario que
cada municipio cuente con una vision global, con un proyecto institucional
que, a modo de hoja de ruta, defina los objetivos y determine las acciones
a realizar sobre la base de los recursos y las competencias disponibles. La
ausencia de una hoja de ruta con la que dirigir o liderar el disefio y la im-
plementacion de la transformacion digital puede tener un alto coste para los
municipios®. Para que realmente la introduccion de tecnologias signifique
una verdadera transformacion digital en el mundo resulta clave trascender
de las aproximaciones meramente operativas o de automatizacion y generar
visiones integradas del sistema?®.

Debe plantearse la urgencia de completar el proceso de transforma-
cion digital de las entidades locales, conclusion que podria parecer una
obviedad, pero la realidad demuestra que mientras nos enzarzamos en los
retos regulatorios de tecnologias como la 1A, el blockchain, o la explota-
cion de la informacion a través del big data, como hemos visto en el pre-
sente trabajo, todavia existe un importante numero de entidades locales
que presentan profundas carencias en términos de tramitacion electronica,
que no son interoperables en sus procedimientos y que, en consecuencia,
se encuentran muy alejadas de la citada gobernanza del dato. Tampoco
debe olvidarse la brecha digital en su doble dimension, de capacitacion de
la ciudadania y de conectividad. Aunque tanto en Europa, con la Agenda
Digital, como en Espaiia, con la Estrategia Digital 2025 y el PRTR, con-

23 Herrero Pombo (2021).
24 Cerrillo i Martinez (2020).
25 Salvador Serna (2021).
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tamos con instrumentos marco de planificacion, en los que se contemplan
estos escenarios fijando objetivos y metas, asi como la necesaria conecti-
vidad en todos los territorios, es necesario acompafar estos instrumentos
con las medidas concretas que lo hagan posible, maxime tras un escenario
como el generado por la crisis sanitaria del COVID-19, que ha puesto el
protagonismo en los canales digitales.

En definitiva, el objetivo final de la digitalizacion requiere el concurso de
multiples factores, pero de un modo determinante resulta necesario incardinar
de manera eficaz este tema en la agenda politica y en el disefio de politicas
publicas, en particular en el ambito local, en el que solo sobre la dicotomia Go-
bierno y Administracion se pueden construir los avances en la gestion publica;
por ello es preciso situar en la agenda politica la necesidad de abordar, en clave
de liderazgo y en modo proactivo, la introduccién de las tecnologias (disrupti-
vas 0 no) en la gestion publica, y marcar el ritmo en el conjunto de la sociedad.
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Resumen
Los contratos, los convenios y las subvenciones son tres negocios

juridicos que no siempre son faciles de distinguir, porque comparten
varios elementos (mismas partes, realizaciéon de una actividad de
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interés general y transferencia de fondos publicos). Ahora bien, la
eleccion del tipo de negocio que es aplicable a un supuesto concreto
no est4 a disposicion de las Administraciones publicas. Al contrario,
la finalidad, los derechos y las obligaciones de las partes son los que
definen la naturaleza del negocio juridico que debe elegirse y, en
consecuencia, el régimen juridico aplicable, de modo que el estudio
de estos elementos nos permite delimitar el &mbito propio de cada
uno de ellos.

El presente estudio se centra en el analisis de estos tres negocios juridicos,
delimitando el &mbito de cada uno de ellos, buscando herramientas para
distinguirlos y formulando una serie de recomendaciones para establecer,
en cada caso concreto, si estamos ante un contrato, un convenio o una
subvencion.

Palabras clave: contrato,; convenio, subvencion.
Drawing the scope of contracts, agreements and subsidies
Abstract

Contracts, agreements and grants are three legal tools that are not
always easy to distinguish, because they share several elements (same
parts, carrying out an activity of general interest and transferring
public funds). However, public administrations are not free in choosing
the type of tool applicable to a specific case. On the contrary, the aim,
rights and obligations of the parties are those that define the nature
of the legal tool to be chosen and, therefore, the applicable legal
framework, so that the study of these elements allows us to draw the
scope of each of them.

The article focuses on the analysis of these three legal tools and it draws
the scope of each of them, looking for criteria to distinguish them and
formulating a series of recommendations to establish, in each case,

whether we have a contract, an agreement or a grant.

Keywords: contract; agreement; grant.
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1
Introduccion

Las Administraciones publicas disponen de tres negocios juridicos que no
siempre son faciles de distinguir: el contrato, la subvencion y el convenio
de colaboracidn. El principal problema es que estos tres negocios se pue-
den —y, de hecho, se suelen— confundir', ya que tienen varios elementos
en comun: (i) en los tres casos las partes pueden ser las mismas (por un
lado, una Administracion publica, y por el otro, otra entidad publica o un
sujeto privado); (ii) la actividad objeto del negocio es de interés general;
(ii1) existe una transferencia de fondos publicos, y (iv) todos ellos se am-
paran en la discrecionalidad administrativa’. Ademas, otro elemento que
incrementa dicha confusion es que el instrumento utilizado para canalizar
determinadas subvenciones es un convenio de colaboracion.

La legalidad en abstracto de estos tres negocios juridicos no significa
que la eleccién del tipo de negocio aplicable a un supuesto concreto sea
disponible para las Administraciones publicas. Al contrario, la finalidad,
los derechos y las obligaciones de las partes son los que definen la natura-
leza del negocio juridico a elegir y, en consecuencia, el régimen juridico
aplicable. Por tanto, solo a través del estudio de estos elementos podremos
determinar la existencia de un verdadero y tipico contrato, la existencia
de una subvencion, o la existencia de otra figura —como puede ser la del
convenio de colaboracion—.

Ahora bien, como ha destacado la doctrina, no es infrecuente que
una relacion estrictamente contractual se enmascare tras de un convenio
de colaboracidn para eludir los principios de concurrencia competitiva y
hacer posible una adjudicacién directa que se encontraria prohibida por la
legislacioén contractual, o que un convenio de colaboracion camufle una
subvencion otorgada al margen de los requisitos legales de la legislacion
en materia subvencional. Y todo ello, con la utilizacidén de un vocabulario
que no contribuye a esclarecer la distincion conceptual: pacto, acuerdo de
voluntades, protocolo, acuerdo bilateral, contrato-programa, etc.’

1 Es mas, en determinados supuestos la linea divisoria entre ellos es tan fina que, en
algunos casos, se puede situar el negocio a uno u otro lado sin vulnerar la legalidad. En este
sentido, Moreo Marroig (2013).

2 Entendida como “libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas o entre indi-
ferentes juridicos no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion”
(STS, Sala 3.%, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%, de 5 de junio de 1995, Rec.
587/1992 —FJ 3-).

3 Bauza Martorell (2018).

58



Sin embargo, siguiendo las palabras del Tribunal Supremo, “los con-
tratos son lo que son y la calificacion no depende de las denominaciones
que le hayan dado los contratantes, pues para la calificacion, que cons-
tituye una labor insertada dentro de la interpretacion, habra de estarse al
contenido real, es decir, que habra de realizarse de conformidad con el
contenido obligacional convenido y el protagonismo que las partes ad-
quieren, con prevalencia de la intencién de las mismas sobre el sentido
gramatical de las palabras, al tener cardacter relevante el verdadero fin
juridico que los contratantes pretendian alcanzar con el contrato (...)”*
(las cursivas son nuestras).

Asi, la denominacidon que recibe el negocio juridico no determina
su naturaleza, sino que los negocios juridicos son lo que son (en base a
la finalidad, los derechos y las obligaciones de las partes), mas alla del
artificio de atribuirles una denominacion que no responde a la naturaleza
juridica real, con el fin de aplicar uno u otro régimen juridico segiin con-
venga en cada caso.

Por tanto, para distinguir los tres negocios juridicos y escoger el que
corresponde en cada caso concreto, antes que nada es necesario determi-
nar su finalidad; es decir, definir qué se quiere conseguir con la actuacion
de la Administracion: ;se quiere fomentar una actividad?, ;proveerse de
bienes o servicios?, ¢llevar a cabo una finalidad institucional? En segundo
lugar, es necesario analizar los derechos y las obligaciones de las partes.
Por un lado, hay que precisar qué hace la Administracion: jsolo paga una
cuantia?, ;lleva a cabo tareas en relacion con la actividad?, ;tiene capaci-
dad de decision sobre como se lleva a cabo la actividad? Y, por otro lado,
también hay que conocer la posicion de la otra parte del negocio: ;tiene
una capacidad absoluta para decidir como se lleva a cabo la actividad?,
emite una factura?, ;debe justificar los gastos? Las respuestas a estas
preguntas son las que nos permitirdn saber si estamos ante un convenio,
un contrato o una subvencion.

Asi pues, para poder categorizar correctamente la naturaleza de las
distintas obligaciones de gasto contraidas por las Administraciones publi-
cas, es necesario estudiar los rasgos configuradores de los distintos nego-
cios juridicos en que estas obligaciones se pueden articular.

4 Entre otras, STS de 18 de septiembre de 2006, Sala de lo Civil (Roj: STS 5276/2006 —
ECLI: ES:TS:2006:5276) (FJ 2).



2
Contrato

2.1
Definicion de contrato

La definicidn del contrato como institucion juridica pertenece a la teoria ge-
neral del derecho y es comun a todas las disciplinas juridicas®. El contrato
puede definirse como una convencion juridica manifestada en forma legal,
en cuya virtud una parte se obliga a favor de otra u otras, reciprocamente, al
cumplimiento de una prestacion, produciéndose entonces un intercambio de
prestaciones obligacionales®.

Siguiendo a O’Callaghan, el contrato es un negocio juridico bilateral
productor de obligaciones; y “como tal negocio juridico le son aplicables las
clasificaciones del mismo, aunque teniendo en cuenta que no alguna de ellas:
asi, el negocio juridico contractual sera siempre bilateral (no unilateral) inter
vivos (no mortis causa) y patrimonial (no familiar)”. Afiadiendo que “los con-
tratos bilaterales son siempre onerosos’”.

Por tanto, los contratos son acuerdos de voluntades en los que las partes
establecen una relacion onerosa basada en una prestacion y una contrapresta-
cion reciprocas.

Los elementos esenciales comunes a todos los contratos se encuentran
regulados en el articulo 1261 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por
el que se publica el Cédigo Civil (en adelante, CC), que establece: “No hay
contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes”:

1. Consentimiento de los contratantes.

2. Objeto cierto: prestacion/conducta a la que se comprometen las partes.

3. Causade laobligacion: finalidad econdmica y social que se persigue

con la celebracion del contrato —es igual para todos los contratos del
mismo tipo—y, a la vez, motivo y finalidad concreta perseguidos por
la parte que impulsa el negocio juridico® (en consecuencia, en el
presente trabajo, finalidad y causa se utilizardn como sinénimos).
Segun el articulo 1274 del CC en los contratos onerosos se entiende
por causa, para cada parte contratante, la prestacion o promesa de
una cosa o servicio por la otra parte.

5 Cosculluela Montaner (2014: 397).

6 Moreo Marroig (2010: 80). Sobre el contrato como fuente de obligaciones vid. Carras-
co Perera (2021: 63-66).

7 O’Callaghan (2001: 200).

8 Albadalejo (2001: 679).
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Esta configuracion de los contratos propia del derecho civil es extensible
a los contratos celebrados por las Administraciones publicas, con indepen-
dencia de que se esté ante contratos administrativos o contratos privados.
Dejando a un lado el origen y las diferencias de estas dos categorias’, en los
contratos realizados por una Administracion publica necesariamente concu-
rren simultdneamente la causa concreta del contrato proyectado y la finalidad
de satisfacer el interés publico, que debe presidir cualquier actuacion admi-
nistrativa (articulo 103.1 CE).

Ademas, cuando la parte contratante es una Administracion publica (o
una entidad que forma parte del sector publico), debe aplicarse lo dispuesto
en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP), salvo para los contratos excluidos por
la propia LCSP.

2.2
Definicion de contrato publico en la LCSP

En consonancia con lo que se acaba de explicar, el articulo 2.1 de la LCSP
determina que son contratos del sector publico “los contratos onerosos, cual-
quiera que sea su naturaleza juridica, que celebren las entidades enumera-
das en el articulo 3”'°. Asi, para calificar un contrato como publico segun
la LCSP deben concurrir dos requisitos: (i) ser negocios juridicos onerosos
y (ii) estar celebrados por una entidad del sector publico (en los términos de
la propia Ley). Centrandonos en el primer requisito, la LCSP precisa: “Se
entenderd que un contrato tiene caracter oneroso en los casos en que el con-
tratista obtenga algin tipo de beneficio econdmico, ya sea de forma directa
o indirecta” (articulo 2.1, segundo parrafo, de la LCSP). Por tanto, tal como
han destacado distintos autores, la LCSP se reserva para si misma cualquier

9 Sobre el origen y las diferencias de estas dos categorias —contratos administrativos
y contratos privados— vid. Garcia de Enterria y Fernandez (2013); Cosculluela Montaner
(2014); y, por todos, Santamaria Pastor (2002: 193 y ss.).

10  Esta definicion transpone al ordenamiento del Estado espaiiol la realizada por la Di-
rectiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 en el
articulo 2.1.5), en el que se definen los contratos publicos como “contratos onerosos cele-
brados por escrito entre uno o varios operadores econémicos y uno o varios poderes adjudi-
cadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de
servicios”.



negocio juridico oneroso'' que no se encuentre expresamente excluido por la
propia Ley'.

Hay que tener presente que el concepto de onerosidad ha sido delimitado
de forma amplia por parte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (en adelante, TJUE)" y, consecuentemente, por los tri-
bunales del Estado espaiol y por las resoluciones de los distintos érganos

administrativos'#; en especial, de los tribunales de contratos'” y de las juntas

consultivas de contratacion'®.

En palabras del TJUE, el “caracter oneroso implica que el poder adjudi-
cador que concluye un contrato publico recibe en virtud de éste, a cambio de
una contrapartida, una prestacion que debe tener un interés econdmico directo
para ¢€1”7. Por tanto, el caracter oneroso se desprende del hecho de que las
partes se obligan a realizar una prestacion en contrapartida (por causa) de otra
prestacion'®.

Pero este caracter oneroso que se exige a la institucion contractual no debe
confundirse con la existencia de finalidad de lucro por las partes contratantes.

11 Canales y Huerta (2018: 49).

12 No todos los negocios juridicos y contratos otorgados por las entidades del sector
publico, en algunos casos con indudable cardcter oneroso, se encuentran sujetos a las deter-
minaciones y exigencias de la LCSP. Al contrario, la LCSP excluye de su ambito objetivo de
aplicacion determinados negocios, relaciones y contratos en los articulos 4 a 11.

13 Sentencias del TJUE de 18 de junio de 2020 (asunto C-328/19, § 47), de 28 de mayo
de 2020 (asunto C-796/18, § 40), de 18 de enero de 2007 (asunto C-220/05, § 45) y de 25 de
marzo de 2010 (asunto C-451/2010, § 48).

14 Por ejemplo, la Intervencion General del Estado, entre otros, en el Informe de 20 de
junio de 2007, en el que se plantean diversas cuestiones relacionadas con la aplicacion del
articulo 3.1.c) del Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas
en la redacciéon dada al citado precepto por el articulo 34.3 del Real Decreto-ley 5/2005, de
11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la
contratacion publica. En este informe se detalla que “un contrato es oneroso cuando el poder
adjudicador adeuda una contraprestacion por la prestacion que debe cumplir el contratista.
(...) La doctrina precisa que, en los negocios onerosos, los sacrificios que realizan las partes
estan compensados o encuentran su equivalente en el beneficio que obtienen (...)”.

15 Por ejemplo, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en la Re-
solucion 396/2014, de 23 de mayo.

16  Entre otros, informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Esta-
do 31/1997, de 10 de noviembre, y 57/2003, de 30 de marzo, e Informe de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Catalufia 13/2014, de 22 de junio.

17  Sentencia del TJUE de 18 de junio de 2020 (asunto C-328/19, § 47). Vid. la jurispru-
dencia del TJUE citada por Gil Ibaiiez (2018: 29-30).

18 Tal como destaca la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat
de Cataluiia, el caracter oneroso reside en la relacion de causalidad entre las prestaciones de
ambas partes. Entre otros, Informe, de 14 de junio de 2021, sobre la calificacion juridica que
deben recibir, como convenios 0 como contratos sometidos a la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de contratos del sector publico, las relaciones juridicas establecidas por el Departamento
de Educacién con entidades privadas, que tienen por objeto actividades docentes para la
formacion profesional (CJ II).

58



Asi, como ha destacado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Generalitat de Catalufia, “la contraprestacion que recibe el contratista no
debe tener necesariamente un contenido monetario, reflejandose el caracter
oneroso de los contratos publicos fundamentalmente en el contenido econdmi-
co de la prestacion que recibe el poder adjudicador, por lo que la contrapresta-
cion que recibe el contratista puede ser diversa segun el tipo de contrato, pu-
diendo constituir cualquier ventaja, identificada con todo tipo de obligaciones
asumidas por el poder adjudicador como contrapartida por la realizacion de
la prestacion™" (las cursivas son nuestras).

Por tanto, para que la relacion reciproca de prestaciones de un contrato
tenga caracter oneroso, la prestacion que recibe el poder adjudicador siempre
debe tener contenido econdmico, pero, por contra, no se puede exigir que el
contratista persiga la obtencion de beneficios. En consecuencia, la onerosidad
del contrato se desvincula del contenido concreto de la contraprestacion, que
en algunos casos —la mayoria— sera monetario, pero puede consistir en otras
formas de contrapartida®’. En particular, segtn la jurisprudencia del TJUE, un
contrato no puede quedar excluido del concepto de contrato publico oneroso
por el hecho de que su retribucion se limite al reembolso de los gastos sopor-
tados por la prestacion pactada®'.

Esta jurisprudencia del TJUE se encuentra claramente descrita en la po-
sicion de la Abogada General, D.* Verica Trstenjak, en sus conclusiones de 23
de mayo de 2012, asunto C-159/11, en que sostiene lo siguiente:

“(...) la sola falta de beneficio no convierte en gratuito el acuerdo

contractual. Este sigue siendo a titulo oneroso desde el punto de vista

econdémico, pues el destinatario si recibe una prestacion de caracter

pecuniario, por lo que, en principio, puede estar comprendido en el &m-

bito de aplicacion de la Directiva 2004/18. Al margen de esto se puede

19 Informe, de 14 de junio de 2021, citado supra (CJ II).

20 En palabras de Lado Castro-Rial (2018: 89), “no son infrecuentes los casos de contra-
tos en los que su precio —o valor estimado en su caso— es cero, pero en los que el contratista
obtiene algtn tipo de ventaja o beneficio, por lo que se consideraba necesario recoger que su
caracter oneroso concurre cuando el contratista obtiene alglin tipo de beneficio econdémico de
forma directa o indirecta”.

21 STJUE, de 19 de diciembre de 2012 (asunto C-159/11, § 29), en la que se establece
que “un contrato no deja de ser un contrato publico por el mero hecho de que su retribucion
se limite al reembolso de los gastos soportados por la prestacion del servicio pactado”. Mas
recientemente, STJUE de 10 de septiembre de 2020 (asunto C-367/19, § 25): “Segtn la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, del sentido juridico habitual del término ‘oneroso’ se
desprende que hace referencia a un contrato en virtud del cual cada una de las partes se obliga
a realizar una prestacion en contrapartida de otra prestacion (...), aun cuando tal contrapres-
tacion no deba necesariamente consistir en el pago de una cantidad de dinero, de manera que
la prestacion puede retribuirse mediante otras formas de contrapartida, como el reembolso de
los gastos soportados por prestar el servicio pactado (...)”.



sostener que sOlo una interpretacion amplia del concepto de “caracter
oneroso” satisface el objetivo de las directivas sobre contratacion pu-
blica (...). Por tanto, de conformidad con esta amplia interpretacion no
se puede exigir necesariamente que el prestador de servicios persiga
la obtencion de beneficios: para que se cumpla el requisito relativo al
caracter oneroso debe bastar con que el prestador de servicios perciba
simplemente una remuneracion que cubra los costes en forma de com-
pensacion de gastos. En consecuencia, el concepto de remuneracion
debe comprender también las meras compensaciones””* (las cursivas
son nuestras).

Por otra parte, como ha puesto de relieve el TJUE*, bajo el concepto de
operador econdémico utilizado por las directivas europeas pueden incluirse
organismos cuya finalidad principal no sea la obtencidon de lucro, ni siquiera
la actuacién en el mercado (como pueden ser las universidades o los centros
de investigacion). Asi lo ha entendido también el ordenamiento juridico del
Estado espafiol cuando admite con total normalidad que puedan ser contratis-
tas de la Administracion no solo los empresarios mercantiles, sino también las
entidades que no tienen animo de lucro (articulo 65.1 de la LCSP)*.

Por tanto, un contrato no perderd su caracter oneroso por el hecho de
que no sea lucrativo (que la entidad con la que se suscribe no tenga d&nimo de
lucro) y su retribucion se limite al reembolso de los gastos soportados por la
prestacion pactada. En otras palabras, la carencia de animo de lucro no nos
lleva automaticamente a la figura del convenio de colaboracidn; si la causa
del negocio juridico es la prestacion o promesa de una cosa o servicio por
la otra parte y la prestacion que recibe el poder adjudicador tiene contenido
econdmico, estaremos ante un contrato®.

Ademas, aunque la LCSP no lo dice expresamente, es posible afirmar
que, junto con la onerosidad, la bilateralidad es el otro elemento clave en la
delimitacion del concepto de contrato publico. En este sentido se ha pronun-
ciado el TJUE, al afirmar que “el caracter sinalagmatico’® del contrato es asi

22 Texto extraido de Santiago Iglesias (2018: 637, nota al pie num. 53).

23 Por ejemplo, en la STIUE, de 23 de diciembre de 2009 (asunto C-305/08, § 43).

24 Vilalta Reixach (2016: 96-97).

25 Conviene destacar que esta interpretacion extensiva de la onerosidad, sumada a la
vigente regulacion de los convenios en el articulo 47.1 de 1a Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector publico, y en el articulo 6.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, dejan casi sin espacio a los convenios interadministrativos que canalizan
la colaboracion horizontal entre Administraciones ptiblicas. Sobre esta cuestion vid. infra el
apartado 4.1.1.

26 La RAE define los contratos sinalagmaticos como “contratos bilaterales”.
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una caracteristica esencial de un contrato ptiblico™’. De modo que quedaran
excluidas del concepto de contrato las relaciones juridicas en las que no pue-
da hablarse estrictamente de dos partes (o voluntades) diferenciadas (aunque
existan dos personas juridicas), por estar sometida la prestadora del servicio
al poder adjudicador (relaciones in house)*.

Por ultimo, debe prestarse atencion a las prestaciones que conforman el
objeto de los contratos publicos. Como es bien sabido, la LCSP se aplica no
solo a los contratos tipicos (contratos de obras, concesion de obras, concesion
de servicios, suministro y servicios)*, sino también a los contratos atipicos,
especiales o innominados que se calificaran, en cada caso, segun las normas
de derecho administrativo o de derecho privado que les sean de aplicacion
(articulo 12.2 LCSP)*.

En conclusion, los rasgos caracteristicos de los contratos publicos son: la
presencia de una entidad del sector ptblico (de entre las enumeradas en el ar-
ticulo 3 LCSP), la bilateralidad (presencia de dos voluntades), la onerosidad
(de forma que se excluyen del concepto de contrato las relaciones juridicas
con prestaciones gratuitas) y las prestaciones que conforman el objeto.

3
Subvencidén

3.1
Definicion de subvencion

La subvencion se encuentra definida en el articulo 2 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante, LGS) como
aquella disposicion dineraria que realiza una Administracion publica a fa-

27 Sentencia del TJUE de 18 de junio de 2020 (asunto C-328/19, § 47).

28 Mellado Ruiz (2018: 560).

29 Tal como nos recuerda la propia LCSP (articulo 2.4), para identificar las prestaciones
que son objeto de los contratos tipicos regulados en esta Ley se utiliza el “Vocabulario comin
de contratos publicos”, aprobado por el Reglamento (CE) num. 2195/2002 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, por el que se aprueba el Vocabulario
comun de contratos publicos (CPV), o normativa comunitaria que lo sustituya.

30 Los contratos tipicos son aquellos que se adecuan a las categorias previstas y esta-
blecidas en la ley (tienen una regulacion legal), mientras que los contratos atipicos no tienen
una regulacion legal (también se les denomina “contratos innominados” o “contratos sui
generis”). En este sentido, el articulo 1255 del CC permite la construccion de nuevas figuras
juridicas, al amparo del principio de autonomia de la voluntad: “Los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”.



vor de una persona publica o privada condicionada al cumplimiento de un
comportamiento o a la realizacion de una actividad, sin contraprestacion
directa por la persona beneficiaria, y afectada a un fin de utilidad publica
o de interés social.

Una de las caracteristicas mas importantes de la subvencion es su ca-
racter finalista y gratuito, aunque condicionada a la realizacion, por parte del
particular o de la persona publica, de una actividad o comportamiento.

Debe remarcarse que, por el hecho de formar parte de la actividad de
fomento de la Administracion, debe comportar especificamente la realizacion
de una actividad por parte del particular —o persona publica— que tenga interés
para la Administracion publica que la promueve.

Los elementos esenciales de las subvenciones son los siguientes:

—  Objeto: disposicion dineraria

—  Sujetos: otorgante y beneficiario

—  Requisito de afectacion: la disposicion dineraria se vincula al cum-

plimiento de un fin que debe ser de utilidad publica o de interés
general®!

— Inexistencia de contraprestacion directa del beneficiario

3.2
Elementos objetivos de la subvencién

A continuacion analizamos los elementos objetivos del concepto legal de sub-
vencion a los solos efectos de delimitar este negocio juridico y de establecer
elementos de diferenciacion con el contrato y el convenio de colaboracion.

3.2.1
Disposicion dineraria con cargo a los fondos publicos

El objeto de la subvencion se identifica con la entrega o la aportacion dine-
raria con cargo a los fondos publicos, lo que, como ha destacado la doctrina,
conlleva adoptar un concepto estricto de subvencion, no equivalente, sin mas,
a ayuda economica*’. Ademas, con caracter general, se excluyen del concep-

31 Fernandez Farreres (dir., 2005: 35).

32 Fernandez Farreres (dir., 2005: 30; 2004: 9).

Tal como afirman Pascual Garcia y Cebrian Ruiz, el concepto de subvencion es mas res-
trictivo que el de ayudas publicas. Pascual y Cebrian (2017: 45). Sobre la diferencia entre
subvencion y ayuda publica vid. Sesma Sanchez (2018).
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to de subvencion las aportaciones en especie®, si bien la disposicion adicio-
nal quinta de la LGS (precepto no basico) establece que esta Ley se aplicara
(en los términos reglamentariamente establecidos) a los casos en que “la ayu-
da consista en la entrega de bienes, derechos o servicios cuya adquisicion se
realice con la finalidad exclusiva de entregarlos a un tercero”.

La remision reglamentaria nos lleva al articulo 3 del Real Decreto
887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Subvenciones (en adelante, RGS), que dispone que las entregas de bienes,
derechos o servicios que han sido adquiridos con la finalidad exclusiva de ser
entregados a terceros tendran la consideracion de ayudas en especie cuando
cumplan los requisitos del articulo 2.1 de la LGS, letras a), b) y ¢); esto es:

—  Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los benefi-

ciarios.

—  Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado ob-
jetivo, la ejecucion de un proyecto, la realizacion de una actividad,
la adopcién de un comportamiento singular, ya efectuados o por
efectuar, o la concurrencia de una situacion, y el beneficiario debe
cumplir las obligaciones materiales y formales que se hayan esta-
blecido.

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

Al cumplirse estas condiciones, los bienes, derechos o servicios (como,
por ejemplo, ordenadores o libros) que hasta el momento han formado parte
de la orbita patrimonial de la Administracion concedente, tienen la consi-
deracion de ayudas en especie y estaran sujetas a la LGS y al RGS, con las
peculiaridades que conlleva la naturaleza especial de su objeto*.

3.2.2
Requisito de afectacion

La entrega dineraria se encuentra sujeta al cumplimiento de un determinado ob-
jetivo, la ejecucion de un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcion

33 Cortell Giner (2009: 86); Pascual y Cebrian (2017: 45).

34 Este régimen particular se manifiesta, por ejemplo, en el caso de que se declare la
procedencia del reintegro de una ayuda en especie. En este supuesto el articulo 3.3 del RGS
prevé que se considerara como cantidad recibida a reintegrar un importe equivalente al pre-
cio de adquisicion del bien, derecho o servicio. Y que, en todo caso, es exigible el interés de
demora correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 de la LGS.



de un comportamiento singular (ya realizado o por desarrollar) o la concurren-
cia de una situacion®. Esto significa que la causa que legitima el otorgamiento
dinerario es la correcta afectacion. De modo que el incumplimiento de las car-
gas y obligaciones en que se concreta esta afectacion supone la exigencia del re-
integro de la subvencion recibida (en suma, sin afectacion no hay subvencion).

En este sentido, se ha definido la subvencion como una donacion modal
de derecho publico, consistente en una decision unilateral de empobrecimiento
voluntario por parte de la Administracion, en beneficio de una persona a la que
se impone un modo o condicion; es decir, una carga que le exige un comporta-
miento del que depende la posibilidad de disfrutar de los beneficios del acto®®.

Por otra parte, la afectacion se refleja en las caracteristicas de la accion,
actividad o situacion del beneficiario de la entrega dineraria, que —segun el
articulo 2.1 ¢) LGS— debe ser de utilidad ptblica o de interés general. Lo que
significa que la entrega dineraria se justifica porque con ella se fomenta una
actividad que, sin dejar de ser propia del beneficiario —y, si este es particular,
sin dejar de ser una actividad privada—, es, al mismo tiempo, una actividad de
interés publico o en la que existe un interés publico en que se realice’’.

A efectos del presente estudio, este ultimo inciso resulta especialmente
relevante. En concreto, nos referimos a que, en las subvenciones, el promotor
de la accion o actividad es siempre el beneficiario (o receptor de los fondos),
no la Administracion publica que otorga la subvencion. Asi, aunque la activi-
dad debe ser de utilidad publica o de interés general para poderla subvencio-
nar, siempre serd una actividad propia del beneficiario y desarrollada por este.

3.23
Inexistencia de contraprestacion directa del beneficiario

El articulo 2.1 a) de la LGS establece como requisito necesario de cualquier
subvencion que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los be-
neficiarios. Desde esta perspectiva, se puede afirmar que la subvencion es
una disposicion gratuita a personas, publicas o privadas, para fomentar una
actividad de interés ptblico®®.

Ahora bien, conviene destacar que la falta de contraprestacion del bene-
ficiario lo es en relacion con la Administracion otorgante de la suma dineraria.
Asi, el cumplimiento de las obligaciones o cargas que asume el beneficiario

35 Cortell Giner (2009: 87).

36 Juega Cuesta (coord., 2021: 21-22); Moreo Marroig (2010: 82).
37 Fernandez Farreres (2004: 12).

38 Moreo Marroig (2010: 82); Pascual y Cebrian (2017: 45).
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(como consecuencia de la afectacion) no se traduce en contraprestaciones a
favor del otorgante de la subvencion. En palabras de Ferndndez Ferreres: “La
actividad que el beneficiario desarrolla no deja de ser una actividad que le es
propia y que a ¢l le beneficia, sin que la Administracion otorgante obtenga
nada a cambio”. Por ello, la relacion subvencional no se configura como una
relacion contractual sinalagmatica®.

Por tanto, a efectos de nuestro estudio, debe remarcarse que la subvencion
se configura como un negocio juridico unilateral, mientras que el contrato y el
convenio de colaboracion son, por definicion, negocios juridicos bilaterales.

Para concluir, en los negocios juridicos en que se den los tres elementos
objetivos descritos nos encontraremos ante una subvencion (a no ser que sea
un caso expresamente excluido por la propia LGS o por el RGS). En este
mismo sentido, el articulo 2.1 del RGS establece que la LGS y el RGS seran
de aplicacion a toda disposicion dineraria que, cumpliendo con los requisitos
que establece el articulo 2.1 de la LGS, sea realizada por cualquier Adminis-
tracion publica o entidad del sector publico a favor de personas publicas o
privadas, cualquiera que sea la denominacion dada al acto o negocio juridico
del que se deriva la disposicion dineraria.

3.3
Supuestos no comprendidos y excluidos de la LGS

La LGS y el RGS enumeran distintos supuestos que (i) bien no se encuentran
comprendidos en la LGS (i1) o bien estan excluidos. En este momento, y dado
el objeto del presente estudio, solo centraremos la atencion en uno de los su-
puestos descritos por las citadas normas. Si bien en el apartado relativo a los
convenios de colaboracion ampliaremos este analisis (ver infra).

El articulo 2.2 de la LGS establece que no estdn comprendidas en el
ambito de aplicacion de esta Ley las aportaciones dinerarias entre diferentes
Administraciones publicas destinadas a financiar globalmente las actividades
propias de las Administraciones beneficiarias®’. Tal como ha destacado la

39 Fernandez Farreres (2004: 12).

40 En concreto, el articulo 2.2 LGS dice: “No estan comprendidas en el ambito de apli-
cacion de esta ley las aportaciones dinerarias entre diferentes Administraciones publicas,
para financiar globalmente la actividad de la Administracion a la que vayan destinadas, y
las que se realicen entre los distintos agentes de una Administracion cuyos presupuestos se
integren en los Presupuestos Generales de la Administracion a la que pertenezcan, tanto si se
destinan a financiar globalmente su actividad como a la realizacion de actuaciones concretas
a desarrollar en el marco de las funciones que tenga atribuidas, siempre que no resulten de
una convocatoria publica”.



doctrina, en este caso el legislador esta excluyendo del ambito de aplicacion
de la LGS lo que, por definicion, no se encuentra sujeto a la misma. Es decir,
excluye de su ambito de aplicacidon transferencias y aportaciones dinerarias
no afectadas (que no cumplen con el requisito de afectacion) para la financia-
cion de las haciendas de las entidades perceptoras®'.

En sentido contrario, las transferencias interadministrativas que cum-
plan con los elementos objetivos de las subvenciones si que estan sujetas a la
aplicacion de su régimen juridico, sin perjuicio de que se puedan establecer
modulaciones, especialidades o exclusiones expresas®.

34
Diferencias entre la subvencién y el contrato

Lo que se ha explicado hasta ahora ya nos permite establecer una serie de
diferencias entre los contratos y las subvenciones, tal como se detalla en el
siguiente cuadro:

Cuadro num. 1%

DIFERENCIAS ENTRE SUBVENCION Y CONTRATO

Negocio juridico unilateral: donacion modal | Negocio juridico bilateral: acuerdo de voluntades

Aportacion gratuita Relacion onerosa
Sin contraprestacion directa de los beneficiarios Contraprestaciones reciprocas
Actividad de fomento Actividad de prestacion

Objeto: cualquiera que se pacte, que sea concreto
y no contrario a las leyes
Finalidad: fomentar una actividad de utilidad Finalidad: obtencion de una prestacion
publica o de interés social econdmica a cambio de una contraprestacion

Objeto: disposicion dineraria

El promotor de la actividad es el beneficiario | El promotor de la actividad es la Administracion

41 Es por ello que esta prevision ha sido calificada de innecesaria y superflua. En este
sentido, vid. Fernandez Farreres (2004: 17-18).

42 Como, por ejemplo, el régimen establecido por la disposicion adicional octava de la
LGS: “Las subvenciones que integran el Programa de cooperacion econémica del Estado a
las inversiones de las entidades locales, de la misma forma que las subvenciones que integran
planes o instrumentos similares que tengan por objeto llevar a cabo funciones de asistencia
y cooperaciéon municipal se regiran por su normativa especifica, resultando de aplicacion
supletoria las disposiciones de esta Ley”.

Sobre el régimen especial de los programas de cooperacion econdmica del Estado y de las
diputaciones provinciales, vid. Fernandez Farreres (2004: 17-18; dir., 2005: 46-58).

43 Fuente de elaboracion propia.
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4
Convenio de colaboracion

Bajo la denominacion de convenio de colaboracion se manifiesta una variada
relacion de instrumentos juridicos similares pero no iguales. El elemento comun
entre todos ellos es que una Administracion publica es parte de los mismos, pero
su objeto y la norma que los regula marcan las diferencias entre unos y otros*.

Entre estos instrumentos se encuentran los convenios de colaboracion que
canalizan subvenciones previstos en la LGS (articulos 22 y 28) o los convenios
de colaboracion que finalizan el procedimiento administrativo (articulo 86 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas; en adelante, LPAC), entre otros®. Sin embargo, hay
que tener claro que, aunque comparten el nombre, son negocios juridicos diferen-
tes, y se les aplica un régimen juridico diferente del que aqui se analiza. Por tanto,
el presente estudio se centra, inicamente, en los convenios de colaboracion en
sentido estricto (nos referimos a los regulados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico; en adelante, LRJSP).

La doctrina define los convenios que nosotros analizamos como un acuer-
do de voluntades entre dos o mas partes, en el que al menos una de ellas debe
ser necesariamente una Administracion publica, en un plano tedrico de igualdad
entre ellas, para la gestion de intereses comunes, la realizacion de actuaciones o
competencias comunes o la satisfaccion de necesidades u objetivos comunes*.

4.1
Marco legal de los convenios de colaboracion

Actualmente, el régimen juridico basico de los convenios esta regulado en la
LRIJSP en el Capitulo VI del Titulo Preliminar (articulos 47 a 53).

En este Capitulo VI por primera vez se sistematiza y desarrolla con caracter
general el marco legal de los convenios de colaboracion, se establecen los requi-
sitos para su validez, su contenido minimo, sus tipologias, la duracion maxima*’,

44  Muioz Zapata (2014). En el mismo sentido se pronuncian Gamero Casado y Fer-
nandez Ramos al analizar la evolucion legal de los convenios: Gamero y Fernandez (2018:
419-420); y Sanchez Mordn (2018: 517).

45 Sobre la diversidad de instrumentos juridicos que llevan por nombre convenio de
colaboracion, vid. Pascual Garcia (2012: 43-46); Bustillo Bolado (2010).

46 De Diego Gémez (2015).

47 Para un analisis sobre la limitaciéon temporal de los convenios interadministrativos
vid. Mahillo y Martinez-Alonso (2020).



las formas de extincion y los mecanismos para su control*. Este régimen juridico
contribuye a poder distinguir mas claramente la naturaleza de este negocio juri-
dico, diferenciando los convenios de aquellas otras figuras que no lo son y a las
que, por tanto, no les es de aplicacion el régimen juridico establecido para estos.

En lo que aqui interesa, el articulo 47.1 de la LRJSP establece una defini-
cion legal de los convenios: “acuerdos con efectos juridicos adoptados por las
Administraciones Publicas, los organismos publicos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes o las Universidades publicas entre si o con
sujetos de derecho privado para un fin comun”.

Del precepto transcrito se desprende que la definicion legal de los con-
venios se basa en la concurrencia de tres elementos: el sujeto (la presencia de
una persona juridica publica), la bilateralidad (la presencia de dos voluntades)
y la causa (la persecucion de un fin comun)®.

Esta definicion se completa con una configuracion de los convenios en
negativo. Asi, segiin la LRJSP:

— No tienen la consideracién de convenios los protocolos genera-
les de actuacion o instrumentos similares que comporten meras
declaraciones de intencidon de contenido general o que expresen
la voluntad de las Administraciones y partes suscriptoras para
actuar con un objetivo comun, siempre que no supongan la for-
malizacion de compromisos juridicos concretos y exigibles (arti-
culo 47.1 LRJSP).

—  Los convenios no pueden tener por objeto prestaciones propias de
los contratos. Y, en caso de que las tengan, su naturaleza y régimen
juridico deben ajustarse a lo previsto en la legislacion de contratos
del sector publico (articulo 47.1 LRJISP).

—  Los convenios que instrumenten una subvencion deben cumplir lo
previsto en la LGS (articulo 48.7 LRJSP).

—  Las normas del Capitulo VI relativo a los convenios no son de aplica-
cion a las encomiendas de gestion ni a los acuerdos de terminacion con-
vencional de los procedimientos administrativos (articulo 48.9 LRJISP).

La regulacion de los convenios efectuada por la LRISP recoge parte de las
recomendaciones del Tribunal de Cuentas, establecidas en el Dictamen 878/2010,

48 Con anterioridad a la LRJSP, en Catalufia ya se habia regulado el régimen juridico de
los convenios en el Capitulo II de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de
procedimiento de las Administraciones publicas de Cataluiia.

49 Vilalta Reixach incluye el elemento causal entre los tres elementos indispensables de
los convenios de conformidad con el tenor literal del articulo 47.1 LRISP (los otros dos ele-
mentos para este autor son: la bilateralidad y el caracter juridico obligatorio); Vilalta Reixach
(2016: 87-88). En cambio, Santiago Iglesias afirma que la causa no se encuentra incluida en
la definicion legal del convenio; Santiago Iglesias (2018: 622).
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de 30 de noviembre (titulado: “Mocion a las Cortes Generales sobre la necesidad
de establecer un adecuado marco legal para el empleo del convenio de colabo-
racion por las Administraciones publicas™), asi como de reiterada jurisprudencia,
espanola y europea. La positivizacion expresa de estas previsiones en la LRJISP
responde a la constatacion de un uso excesivo y fraudulento de la figura del con-
venio en casos evidentes en que se estaba ante contratos o subvenciones™.

Por ultimo, la LCSP y la LGS completan el contenido de la regulacion de
los convenios. En concreto, la LCSP completa la regulacion de los convenios
estableciéndola de forma negativa; esto es, por exclusion. Y la LGS detalla
los supuestos en que los convenios son un instrumento para otorgar subven-
ciones, los supuestos en que es necesario aplicar esta norma a los convenios y
los supuestos que se encuentran fuera de su ambito de aplicacion.

411
Regulacién de la LCSP

La LCSP excluye de su ambito de aplicacion los convenios que canalizan re-
laciones horizontales de colaboracion entre poderes adjudicadores y los con-
venios celebrados con privados, siempre que cumplan una serie de requisitos
(articulo 6 LCSP).

a) Convenios que canalizan relaciones horizontales de colaboracion entre
poderes adjudicadores excluidos de la LCSP

Si bien los sistemas de cooperacion publica no son objeto del presente estudio
(ya que su andlisis detallado supera con creces las posibilidades de un trabajo
como el presente), conviene destacar que en la LCSP estos sistemas se clasi-
fican en dos tipologias: (i) la cooperacion horizontal, que se articula mediante
convenios (regulada en el articulo 6.1 LCSP), y (ii) la cooperacion vertical, que
se articula mediante los encargos a entidades que tienen la consideracion de
medios propios de los poderes adjudicadores o de otras entidades del sector pu-
blico (regulada en los articulos 32 y 33 LCSP). En lo que aqui interesa, el resul-

50 La constatacion de este uso fraudulento de los convenios de colaboracion se destaca
en tres documentos que impulsaron la actual regulacion: el Dictamen del Tribunal de Cuen-
tas 878/2010, de 30 de noviembre (citado en el texto); la Resolucion, de 18 de diciembre de
2012, de la Comision Mixta de las Cortes Generales para las relaciones con el Tribunal de
Cuentas, y el Informe de la Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas (en
adelante, CORA).



tado de esta cooperacion no se califica de contractual siempre que se cumplan
los limites y requisitos de los mencionados preceptos (articulo 31.1 LCSP)’'.

Centrandonos en la cooperaciéon horizontal, el articulo 6.1 de la LCSP

excluye del ambito de aplicacion de la LCSP los convenios cuyo contenido
no esté comprendido en el de los contratos regulados en la LCSP o en nor-
mas administrativas especiales, suscritos entre si por entidades que tengan la
consideracion de poderes adjudicadores y siempre que se cumplan cumulati-
vamente las tres condiciones siguientes:

—  Condicién subjetiva: que las entidades intervinientes carezcan de
vocacion de mercado (que se presume cuando lleven a cabo en el
mercado abierto un porcentaje igual o superior al 20 por ciento de
las actividades objeto de colaboracion).

—  Condicién objetiva: que el convenio establezca o desarrolle una
cooperacion entre las entidades participantes con el fin de garantizar
que los servicios publicos que les incumben se prestan de forma que
se logren los objetivos que tienen en comun.

—  Condicion causal: el desarrollo de la cooperacion debe guiarse uni-
camente por consideraciones relacionadas con el interés publico.

En sentido contrario, los convenios celebrados entre dos poderes adju-

dicadores no quedan siempre y automdticamente excluidos de la aplicacion
de la LCSP, sino que solo lo estaran cuando se cumplan los tres requisitos
mencionados® y su contenido no esté comprendido en el de los contratos
regulados en la LCSP o en normas administrativas especiales.

Para comprender el alcance de esta exclusion es necesaria una interpreta-

cion del alcance del término contenido®. La lectura conjunta de este articulo

51 Para un estudio sobre los sistemas de cooperacion publica previstos en la LCSP y sus
requisitos y limites vid. Gimeno Feliu (2019: 130-154); Alonso Higuera (2018); y Gamero y
Gallego (2018: 618-714).

52 Para un estudio en detalle sobre estos requisitos vid. Santiago Iglesias (2018: 642-644).

53 Los precedentes legislativos de la LCSP, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (en adelante LCSP 2007) y el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (en
adelante, TRLCSP), utilizaban el término naturaleza, que fue objeto también de debates en un
sentido similar al que se detalla en el texto. En concreto, el articulo 4.1.c) de ambas normas es-
tablecia: “Los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General del Estado con
las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades Publicas,
las Comunidades Auténomas, las Entidades locales, organismos autdnomos y restantes entidades
publicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre si, salvo que, por su naturaleza,
tengan la consideracion de contratos sujetos a esta Ley” (las cursivas son nuestras).

Debe destacarse que en la LCSP 2007 y en el TRLCSP la regulacion de los convenios suscritos
con privados (articulo 4.1.d) si que utilizaba la expresion objeto: “Los convenios que, con arreglo
a las normas especificas que los regulan, celebre la Administracion con personas fisicas o juridi-
cas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en el de los contratos
regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales” (las cursivas son nuestras).
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y del articulo 47.1 de la LRJSP permite interpretar que el término “contenido”
del contrato debe identificarse con su objeto. Esta interpretacion ha sido des-
crita como la mas coherente con la logica sistematica en la que se integra esta
norma, ya que —como se ha detallado supra— el articulo 47 de la LRJSP utiliza
el objeto como criterio para diferenciar los convenios de los contratos (al afir-
mar: “Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los
contratos”)*. Esta tesis parte de que la LCSP y la LJRSP estan coordinadas,
de modo que los convenios excluidos del articulo 47.1 de la LRJSP (los que
tienen por objeto prestaciones propias de los contratos) son precisamente los
que estan incluidos en el ambito de aplicacion de la LCSP por no cumplir con
los requisitos que establece el articulo 6.1 de la LCSP para excluirlos.

Esta linea interpretativa estd alineada con la realizada por los 6rganos
consultivos en materia de contratacion. En este sentido, podemos acudir, por
ejemplo>’, al Informe 17/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Comunidad Autéonoma de Aragén, donde se
establece que el ambito de aplicacion objetivo de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos de Sector Publico™ “se limita a ciertas prestaciones
que, ademas, deben tener caracter oneroso tal y como previene al articulo 2
de la LCSP. Y en directa relacion aclara la finalidad de los convenios inter ad-
ministrativos afirmando que no proceden cuando la prestacion, que es causa
del mismo, es una de las prestaciones comprendida en el ambito objetivo de la
LCSP y tienen caracter oneroso. Y es que el convenio no puede servir de ins-
trumento que eluda las normas de contratacion publica tal y como ha puesto
de relieve el TICE en su Sentencia de 13 de enero de 20057,

Sobre la regulacion de los convenios en la LCSP 2007 y en el TRLCSP vid. Jiménez Apa-
ricio (2016: 195-211).

54  Santiago Iglesias (2018: 659).

55 Otro ejemplo lo encontramos en el Informe 5/2008 de la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Generalitat Valenciana, que establece que “el objeto del contrato y la existen-
cia de precios o derechos de explotacion, en su caso, percibidos por una sola de las partes (presta-
dora) y pagados por la otra (beneficiaria o receptora de la prestacion) son decisivos para discernir
ante la posibilidad de establecer convenios de colaboracion. Si el objeto del convenio responde
a una tipologia de contrato publico y a cambio de las prestaciones o bienes objeto del mismo se
satisface un precio, o se concede el derecho a la explotacion de tales bienes por el contratista,
estariamos ante un contrato sometido a la LCSP y, por tanto, la suscripcion de un convenio con
entidades publicas o privadas vulneraria los principios basicos de la contratacion publica, a saber,
libre concurrencia, publicidad e igualdad de trato y no discriminacion”.

56 Sobre la regulacion de los convenios en esta norma vid. la nota al pie nim. 53.

57 Precisamente, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en
adelante, TICE) (Sala Segunda), de 13 de enero de 2005, asunto C-84/03 (dictada en un
proceso de incumplimiento iniciado por la Comision contra Espafia), es considerada como
el punto de inflexion de las relaciones entre los convenios y la legislacion contractual en el
Estado espafiol. Esta sentencia declaré que Espaiia no habia transpuesto correctamente las
directivas de contratacion publica en cuanto al encaje de los convenios interadministrativos



No obstante, conviene destacar que esta interpretacion del articulo 6.1
de la LCSP no es pacifica; por el contrario, se encuentra rodeada de fuertes
criticas.

Por un lado, se critica que restringe muchisimo el &mbito de aplicacion
de los convenios para instrumentar la colaboracion entre Administraciones
publicas®®. En palabras de Huergo Lora, “los convenios de colaboracion en-
tre Administraciones Publicas constituyen un instrumento imprescindible,
especialmente en un Estado descentralizado integrado por entes dotados de
personalidad juridica y no ordenados jerarquicamente entre si, que sélo pue-
den cooperar a través de acuerdos™’.

Por otra parte, se denuncia que la redaccion de los articulos 47 de la
LRIJISP y 6.1 de la LCSP resulta contraria a lo dispuesto en el derecho de la
Union Europea, dado que 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 (en adelante, Directiva 2014/24/UE), al
regular las relaciones horizontales entre poderes adjudicadores excluidas de
la normativa de contratacion (articulo 12.4, en relacion con el considerando
33), admite la posibilidad de utilizar el convenio de colaboracion interadmi-
nistrativo en actividades de naturaleza contractual, siempre que se cumplan
los requisitos establecidos en la propia Directiva®.

Mas concretamente, se ha destacado que en el Estado espaiiol, en la trans-
posicion de la Directiva 2014/24/UE en el articulo 6.1 LCSP, se ha llegado
al absurdo de aplicar cumulativamente dos exigencias que son incompatibles
entre si. Por un lado, la LCSP exige que el contenido de los convenios no esté

en la legislacion de contratos, por haberlos excluido a priori y de forma absoluta de su &mbito
de aplicacion (sin tomar en consideracion la naturaleza del negocio juridico), lo que provoco
la modificacion del articulo 3.1.c) del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
mediante el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, “de reformas urgentes para el impulso
a la productividad y para la mejora de la contratacion publica”.

Asi, con anterioridad a la mencionada sentencia, en el Estado espafiol, las Administracio-
nes publicas podian celebrar convenios interadministrativos aunque ello conllevara evitar (de
forma querida o no) la licitacion de un contrato. Y, en cambio, desde esta STJCE, se ha pasa-
do al extremo opuesto: el convenio inicamente tiene cabida alli donde no es posible obtener
esta prestacion a través de un contrato (tal como se ha recogido en la vigente LRJSP). Sobre
esta sentencia, Huergo Lora (2017: 9-10); un analisis en detalle sobre esta sentencia también
lo encontramos en Santiago Iglesias (2018: 647-678).

58 Es especialmente critico Vilalta Reixach (2016). Sobre el papel de los convenios de
colaboracion en las relaciones interadministrativas vid. Rodriguez de Santiago (1997: 22-32).

59 Huergo Lora (2017: 6).

60 En concreto, el articulo 12.4 de la Directiva 2014/24/UE establece que “un contrato
celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes adjudicadores quedara fuera del ambito de
aplicacion de la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones
siguientes (...)” (las cursivas son nuestras).
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comprendido en el de los contratos regulados en la propia Ley o en normas
administrativas especiales. Y, por otra parte, exige los requisitos que la Di-
rectiva 2014/24/UE impone a los convenios para considerarlos excluidos de
su ambito de aplicacidn, olvidando que estos requisitos surgen precisamente
para establecer en qué casos es posible acudir al convenio, aunque tenga por
objeto prestaciones propias de un contrato®. Ademas, también se destaca que
la jurisprudencia del TJUE, desde el afio 2009, reconoce la posibilidad de uti-
lizar convenios con objeto contractual entre poderes adjudicadores, siempre
que se cumpla con dichos requisitos®.

En sintesis, se denuncia que la exigencia de que el objeto del convenio
no se corresponda con el de ninglin contrato de los que regula la Directiva
supone detenerse en un momento juridico anterior al reconocimiento de los
convenios de colaboracion por la jurisprudencia del TJUE y por la propia Di-
rectiva 2014/24/UE®, con el agravio de que es una exigencia comprendida
en normas temporalmente posteriores a este reconocimiento (la LRISP y la
LCSP aprobadas, respectivamente, en el afio 2015 y el afio 2017).

61 Huergo Lora (2017: 14-15).

62 En este sentido, Huergo Lora destaca el cambio jurisprudencial del TJUE, realizado
a partir de la STJUE, de 9 de junio de 2009 (asunto C-480/16, Comision contra Alemania).
En palabras de este autor, “el Tribunal de Justicia dice en la sentencia inicial de 9 de junio de
2009 que los Estados miembros no estan obligados a contratar con los particulares aquellas
prestaciones que pueden obtener con sus propios medios, y que a este respecto no se puede
establecer una discriminacion entre distintas formas de colaboracion. En efecto, no tiene
sentido que, si los distintos entes forman un consorcio, se les permita obtener los servicios
que precisan (a través de la técnica de los encargos a medios propios controlados por diversos
poderes adjudicadores), mientras que si lo hacen mediante un convenio no se les permita. Se
produciria una distorsion juridica que llevaria a la creacion de entes juridicos sin necesidad”
(Huergo Lora, 2017: 13-16).

63 Para comprender esta afirmacion debe tenerse presente que las directivas europeas so-
bre contratacion publica anteriores a la Directiva 2014/24/UE no establecian criterio alguno
para identificar las caracteristicas que debia reunir una relacion entre poderes adjudicadores
para quedar excluida de su ambito de aplicacion. Por tanto, el convenio era una figura extra-
muros de las directivas, que podia utilizarse para eludirlas. Para combatir esta utilizacion de
los convenios, el TIUE establecié una jurisprudencia muy restrictiva a efectos de recordar
que los convenios interadministrativos se encontraban sujetos a las directivas contractuales
si su objeto se correspondia con el de un contrato. En esta linea jurisprudencial se enmarca la
STICE de 13 de enero de 2005, que provoca que, en el Estado espaiiol, las leyes de contratos
prohiban la utilizacion de los convenios interadministrativos para canalizar negocios juridi-
cos de naturaleza contractual (sobre esta sentencia, ver nota al pie nim. 57). Ahora bien, la
jurisprudencia del TJUE ha ido evolucionando y, a partir del afio 2009, ha abandonado esta
posicion tan restrictiva, sustituyéndola por el establecimiento de una serie de requisitos que,
en caso de cumplirse, permiten excluir un negocio juridico de naturaleza contractual del am-
bito de las directivas de contratacion. Finalmente, el articulo 12.4 de la Directiva 2014/24/UE
(y el considerando 33) recoge esta Jurlsprudenma (y la matiza y amplia de modo relevante).

En conclusion, lo que se denuncia es que la redaccion de la LCSP y de la LRJSP se ha
quedado anclada en la primera linea jurisprudencial del TJUE (en especial, en la mencionada
STJCE de 13 de enero de 2005).



En suma, la cuestion conflictiva es si realmente en las relaciones
interadministrativas en ningun caso es posible utilizar el convenio en
supuestos en los que el objeto sea contractual. Y, si en caso de utilizarse, su
preparacion y adjudicacion deben someterse siempre a los procedimientos de
licitacion y exigencias previstos en la LCSP.

Para defender la posibilidad de que los convenios interadministrativos
contengan obligaciones contractuales sin que se les aplique la LCSP, se sos-
tienen diversas posturas, entre las que destacan las siguientes.

A) Hay autores que afirman que es posible realizar una interpretacion
mas amplia del término contenido, basada en la distincion entre contenido
y objeto®. En esta interpretacion se entiende por contenido del contrato el
conjunto de derechos, obligaciones, prerrogativas, etc. que nacen como con-
secuencia de la celebracion de un contrato; es decir, todas las especificaciones
incluidas en el clausulado del contrato. En consecuencia, el término conteni-
do no se refiere, en sentido estricto, al objeto, sino también a los demaés ele-
mentos integrantes del contenido del contrato, como la causa y la finalidad.
En cambio, el objeto del contrato es un concepto mas restringido, referido
unicamente a las prestaciones que deben intercambiar las partes®.

De modo que, en base a esta distincion, para poder entender excluido un
convenio interadministrativo del 4&mbito de aplicacion de la LCSP es necesa-
rio que su contenido no coincida con el de los contratos regulados en la citada
Ley, lo que ocurrira: (i) cuando su objeto consista en la realizacion conjunta
de una actividad de interés publico comun a las partes; es decir, sobre la que
todas las partes que intervienen ostenten competencia; (ii) cuando la causa
sea la instrumentacion de una cooperacion real, y (iii) cuando la finalidad per-
seguida sea la consecucion de los objetivos de interés publico que las partes
tengan en comun®,

Tal como han destacado varios autores, el elemento determinante de la
naturaleza convencional o contractual de un negocio juridico no es el objeto,
sino la causa. Asi, en el caso de los contratos interadministrativos, la causa es
la prestacion o promesa de una cosa o servicio de contenido econémico para
la Administracion adjudicadora a cambio de una contraprestacion. Mientras
que, en el caso de los convenios interadministrativos, la causa es la colabora-
cion en la consecucion de un objetivo comun a todas las partes y que reviste
interés publico. Desde esta perspectiva, se afirma que la interpretacion amplia
del término contenido constituye una opcion mas loégica y coherente tanto con

64 Santiago Iglesias (2018: 659).

65 Ibidem.

66 Santiago Iglesias (2018: 659-660). En una linea similar se pronuncia Vilalta Reixach
(2016: 105-111).
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la distinta naturaleza que los contratos y los convenios tienen en el ordena-
miento juridico espafiol como con lo dispuesto en el derecho europeo®’.

Para poder compatibilizar esta postura con lo establecido en el articulo
47 de la LRJSP —que como sabemos hace depender la exclusion de un conve-
nio de que su prestacion no coincida con la de uno de los contratos regulados
en la LCSP—, se ha defendido que la disposicion del articulo 47 de la LRJSP
deberia entenderse derogada tacitamente por el articulo 6.1 de la LCSP, nor-
ma bésica al igual que la anterior, en base a los criterios temporal —norma
posterior—y de especialidad®.

B) Otros autores afirman que deberia interpretarse el articulo 6.1 de la
LCSP dejando en sordina la exigencia de que el contenido de los convenios
“no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en nor-
mas administrativas especiales”, y entender que los convenios que cumplan
los tres requisitos que se establecen en el articulo 6.1 de la LCSP ya no tienen
un contenido comprendido en el de los contratos regulados en la LCSP®.

C) Por ultimo, existen autores que sostienen que, en realidad, el articulo 47
de la LRJSP no pretende establecer una prohibicién en relacion con el objeto
de los convenios, sino diferenciar un doble régimen juridico en funcion de este
elemento. Asi, por un lado, encontrariamos los convenios cuyo objeto sea no
contractual, que se regiran por lo previsto en la LRISP; y, por el otro, encontra-
riamos los convenios que tengan un objeto contractual (este seria el sentido del
ultimo apartado del articulo 47.1 de la LRJSP al decir “en tal caso”, es decir,
cuando los convenios tengan por objeto prestaciones propias de los contratos),
que tendran que sujetar su régimen juridico a lo previsto en la LCSP”.

En cualquier caso, la doctrina denuncia la necesidad de corregir la redac-
cién de la LCSP y la de la LRJISP para adecuarla a la Directiva 2014/24/UE y
a la jurisprudencia del TJUE.

Una vez expuestas las distintas interpretaciones doctrinales, en el pre-
sente trabajo se ha apostado por una postura meramente descriptiva, de modo
que, en lo sucesivo, cuando se haga referencia a la imposibilidad de que un
convenio tenga por objeto prestaciones de un contrato, por lo que se refiere

67 Santiago Iglesias (2018: 659); Vilalta Reixach (2016: 105-111).

68 Defiende esta postura Santiago Iglesias (2018: 660). No se puede compartir esta opi-
nidn, ya que, como recuerda la Comision Juridica Asesora de la Generalitat de Cataluia: “La
derogacion técita se produce cuando las normas juridicas incorporadas a una nueva disposi-
cién normativa de rango jerarquico igual o superior regulan la misma materia y con el mismo
ambito espacial y temporal que otra anterior, pero lo hacen de manera contraria e incompati-
ble con esta” (Dictamen 298/2019, de 3 de octubre. Consulta formulada por el Departamento
de la Presidencia en materia de simplificacion normativa y sobre la aplicacion de la técnica
de la derogacion —p. 9—).

69 Defiende esta postura Huergo Lora (2017: 15).

70 Defiende esta postura Vilalta Reixach (2016: 93).



a los convenios interadministrativos, hay que entender que simplemente se
reproduce el contenido literal de la LRJSP.

b) Convenios celebrados con particulares excluidos de la LCSP

El articulo 6.2 de la LCSP excluye del ambito de aplicacién de la LCSP los
convenios cuyo contenido no esté comprendido en el de los contratos regu-
lados en la LCSP o en normas administrativas especiales, suscritos por en-
tidades del sector publico con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho
privado.

A diferencia de lo expuesto en relacion con los convenios interadminis-
trativos, en los convenios celebrados con particulares no existen objeciones
doctrinales a entender que el término contenido se corresponde con el objeto
contractual. Al contrario, justamente se destaca que las criticas a la utilizacion
de convenios para eludir la legislacion de contratos —que han conducido a la
vigente regulacion de los convenios en la LRJSP— se refieren especialmente a
los convenios suscritos con particulares (en especial, en el citado Dictamen del
Tribunal de Cuentas, 878/2010).

En este sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Catalufia ha establecido especificamente respecto a los sistemas
de cooperacion articulados mediante convenios con entidades privadas que el
rasgo caracteristico principal, que define estas relaciones juridicas permitiendo
considerarlas excluidas del &mbito de aplicacion de la normativa de contrata-
cion publica, es el no presentar los elementos definidores de un contrato publi-
co, tanto por la propia finalidad de la relacion juridica, como por razon de las
prestaciones que conforman su objeto y por la ausencia de onerosidad”'.

Por tanto, de la regulacion del articulo 6.2 LCSP se desprende que la posi-
bilidad de acudir a la figura del convenio en los casos de relaciones de caracter
oneroso y contenido contractual con un sujeto privado queda eliminada’.

4.1.2
Regulacion de la LGS y del RGS

Tal como ya hemos indicado, la LGS y el RGS recogen tres grupos de supues-
tos: a) los supuestos en que el convenio puede ser una fuente o un instrumento

71 Informe, de 14 de junio de 2021, citado supra (CJ 1I).
72 En el mismo sentido, pero referido tanto a convenios con particulares como a conve-
nios interadministrativos, Moreo Marroig (2010: 77).
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en el procedimiento de otorgamiento de subvenciones; b) los supuestos en
que debe aplicarse la LGS a los convenios, y c) los supuestos en que los con-
venios quedan excluidos de su &mbito de aplicacion.

a) Supuestos en que el convenio puede ser una fuente o un instrumento en
el procedimiento de otorgamiento de subvenciones

La LGS prevé expresamente la figura del convenio de colaboracion para dos
actividades distintas dentro de su ambito.

Por un lado, el articulo 16 de la LGS regula la figura del convenio de co-
laboracion con una entidad colaboradora para aquellos casos en que la gestion
y distribucion de los fondos publicos sea participada por una entidad distinta
de la Administracion publica que impulsa y costea la ayuda. Para la seleccion
de esta entidad colaboradora, la LGS prevé lo siguiente:

—  En caso de que las entidades colaboradoras sean personas sujetas

a derecho privado, se seleccionaran previamente mediante un pro-
cedimiento sometido a los principios de publicidad, concurrencia,
igualdad y no discriminacidn, y la colaboracion se formalizara me-
diante convenio.

—  Cuando, en virtud del objeto de la colaboracion, se aplique plenamen-
te la LCSP, la seleccion de las entidades colaboradoras se realizara de
acuerdo con los preceptos establecidos en esta Ley de contratos.

Por otra parte, los articulos 22 y 28 de la LGS prevén la figura del con-
venio de colaboracion como herramienta habitual de canalizacion de las sub-
venciones de concesion directa, es decir:

— Las subvenciones que se prevén nominativamente en los Presupues-

tos Generales de la Administracion concedente.

—  Las subvenciones impuestas a la Administracién por una norma con
rango de ley.

— Y, con caracter excepcional, las subvenciones en que se acrediten
razones de interés publico social, econdmico o humanitario, u otras
debidamente justificadas que dificulten su convocatoria publica.

Lo importante en estos casos es que el convenio no es el negocio juridico
que se quiere celebrar, sino el instrumento para la canalizacion del verdadero
negocio juridico: la subvencion.

b) Supuestos en que debe aplicarse la LGS a los convenios

El articulo 2.2 del RGS determina los supuestos en que debe aplicarse la LGS
a los convenios de colaboracion. Estos supuestos son:



— Los convenios de colaboracion suscritos entre Administraciones
publicas, en los que Unicamente la Administracién beneficiaria
tiene competencias propias de ejecucion sobre la materia, consis-
tiendo la obligacion de la Administracion que concede la subven-
cion en la realizacion de una aportacion dineraria a favor de la/s
otra/s parte/s del convenio, con el fin de financiar el ejercicio de
tareas, inversiones, programas o cualquier actividad que entre en
el ambito de las competencias propias de la Administracion desti-
nataria de los fondos.

—  Los convenios de colaboracion por los que las entidades del sector
publico asumen la obligacién de financiar, en todo o en parte, una
actividad ya realizada o a realizar por personas sujetas a derecho
privado y cuyo resultado, material o inmaterial, resulte de propie-
dad y utilizacion exclusiva del sujeto de derecho privado.

Estos negocios juridicos no pueden ser considerados verdaderos con-
venios de colaboracion y excluirse del ambito de la LGS, ya que se suscri-
ben justamente para incentivar el comportamiento de terceros (publicos o
privados) y con el unico fin de transferir fondos publicos; y, en consecuen-
cia, deben calificarse de subvencion. De estas previsiones del RGS se puede
concluir que —como hemos reiterado en el presente trabajo— la forma del
negocio juridico resulta irrelevante; si se trata de una relacion de caracter y
contenido subvencional, debe aplicarse la LGS™.

¢) Supuestos en que los convenios quedan excluidos del ambito de aplica-
cion de la LGS

Por ultimo, el articulo 2.4 del RGS establece los supuestos que deben enten-
derse excluidos de su ambito de aplicacion:
—  Los convenios suscritos entre Administraciones publicas que com-
porten una contraprestacion a cargo del beneficiario.
—  Los convenios y conciertos suscritos entre Administraciones publi-
cas que tengan por objeto:

1. La realizacion de los planes y programas conjuntos a que se
refiere el articulo 7 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun (actualmente, articulo 151.2
a] de la LRJSP).

73 Moreo Marroig (2010: 78).
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2. La canalizacion de las subvenciones gestionadas a que se re-
fiere el articulo 86 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
general presupuestaria’™.

3. Asi como los convenios en que las Administraciones pu-
blicas que los suscriban tengan competencias de ejecucion
compartidas.

Tal y como se ha destacado anteriormente (vid. supra apartado relativo a
las subvenciones), estas exclusiones resultan innecesarias, ya que los conve-
nios descritos no pueden ser incluidos en el concepto de subvencion previsto
en la LGS por no cumplir con sus requisitos objetivos.

Por tanto, de la configuracion de los convenios efectuada por la LCSP
y la LGS se desprende que se estd ante un convenio de colaboracion en
sentido estricto cuando existe un acuerdo de voluntades con efectos juridi-
cos para conseguir un fin comun y no se dan los rasgos caracteristicos del
contrato o de la subvencion (en este tltimo caso, siempre con la condicion
de que no estemos ante un convenio que opera como herramienta para
articular subvenciones). En cambio, en los casos en que el convenio se
utiliza para canalizar otros negocios juridicos —contrato o subvencion, en
el caso que nos ocupa—, deben cumplirse las previsiones legales estableci-
das para el verdadero negocio juridico que se contrae —con sometimiento
ala LCSP o la LGS-.

4.2
Diferencias entre el convenio y la subvencién

Lo que se ha explicado hasta ahora ya nos permite establecer una serie de
diferencias entre los contratos y las subvenciones, tal como se detalla en el
siguiente cuadro:

74 El articulo 86.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria es-
tablece que “los créditos de la Ley de Presupuestos Generales del Estado destinados a la
financiacion de sectores, servicios, actividades o materias respecto de los cuales las Comu-
nidades Autonomas tengan asumidas competencias de ejecucion y no hayan sido objeto de
transferencia directa en virtud de dicha Ley, habran de distribuirse territorialmente a favor de
tales Comunidades Auténomas, mediante normas o convenios de colaboracioén que incorpo-
raran criterios objetivos de distribucidn y, en su caso, fijaran las condiciones de gestion de los
fondos, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 de este articulo”.



Cuadro nam. 27

DIFERENCIAS ENTRE CONVENIO Y SUBVENCION

Actividad de prestacion (de servicio publico) | Actividad de fomento (de promocion o estimulo)

La promocion de la actividad es conjunta entre

El promotor de la actividad es el beneficiario
las partes

Negocio juridico bilateral: acuerdo de voluntades | Negocio juridico unilateral: donaciéon modal

Aportacion a un programa comun Aportacion sin contraprestacion directa

Objeto: cualquiera que se pacte, que sea
concreto, no contrario a las leyes y no propio de Objeto: disposicion dineraria
un contrato

Finalidad: realizacion conjunta de una actividad Finalidad: fomentar una actividad de utilidad
en respuesta a intereses compartidos publica y/o interés social

4.3

Configuracion doctrinal de los convenios
de colaboracion: diferencias con los contratos

Como es bien sabido, con anterioridad a la prevision de la LRJSP, no existia
una definicion legal de los convenios de colaboracion’; por eso la doctrina
ha dedicado ingentes esfuerzos a definirlos.

Los convenios de colaboracion han sido definidos por la concurrencia de

cuatro caracteristicas’’:

a) Existencia de un acuerdo de voluntades que produce efectos juri-
dicos entre los sujetos que convienen. Efectos que, por tanto, no
proceden de un solo sujeto, sino de todos.

b) En el convenio cada sujeto asume, frente al otro u otros con los que
se formaliza, una obligacion de dar o de hacer, pero la causa de la
aportacion no es la prestacion o promesa de una cosa o servicio por
la otra parte, sino la consecucion, en colaboracion, de un fin comun.

75 Fuente de elaboracion propia.

76 La regulacion legal de los convenios de colaboracion en las normas administrativas
generales anteriores a la LRSJP se circunscribia, exclusivamente, a la posibilidad de celebrar
convenios entre personas juridicas publicas (articulos 6 y 8 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento admi-
nistrativo comtin; en adelante, LRJPAC) y a la terminacion convencional del procedimiento
(articulo 88 LRIPAC).

Para un analisis de la regulacion sectorial historica de la figura del convenio de colabora-
cion en el Estado espafiol, vid. Bassols Coma (1977).

77 Pascual Garcia (2012: 43).
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¢) La finalidad del convenio administrativo debera ser de interés pu-
blico, sin perjuicio de que con el interés publico puedan concurrir
también intereses privados, subordinados a aquel.

d) No podra ser calificado de convenio un acuerdo de voluntades que,

atendiendo a su naturaleza, tenga la consideracion de contrato sujeto
a la LCSP o un acto que se fundamente en el mandato de una enti-
dad publica sobre otra a la que controla y no en un libre acuerdo de
voluntades’™.

Estas caracteristicas no solo sirven para definir los convenios de colabo-
racion, sino también —y sobre todo— para distinguirlos de los contratos”. En
este sentido, es especialmente ilustrativo el Dictamen de la Abogacia General
del Estado, de 23 de abril de 2007, sobre la “Distincion entre convenios de
colaboracion y contratos a efectos del articulo 3.1.C) del TRLCAP”*, en el
que se comienza destacando los elementos comunes del convenio de colabo-
racion y el contrato, afirmando que “ambas figuras —convenio de colabora-
cion y contrato— [tienen] en comun la nota de ser actos o negocios juridicos de
caracter bilateral, resultado del concurso de la libre voluntad de las partes”, si
bien “su diferencia estriba en la distinta posicion y finalidad de las partes y, a
su través y como consecuencia de ello, en la distinta instrumentacion o articu-
lacion juridica del contenido que se aprecia en el convenio de colaboracion y
en el contrato administrativo”. Asi, por un lado, el convenio de colaboracion
“tiene como punto de partida un supuesto preciso, cual es la existencia de
dos (o mas) partes que tienen competencias o funciones concurrentes, al me-
nos complementarias, sobre una misma realidad material o, lo que es igual,
persiguen fines comunes, cuya consecucion se articula mediante la puesta en
comun y de forma coordinada por ambas partes de medios personales, mate-
riales 0 de ambos para la obtencion de esa finalidad comun, de la que resultan
asi ser cogestoras, participando igualmente de forma comun o conjunta en el
resultado obtenido”. En cambio, por otra parte, en el contrato “desaparece la
idea de concurrencia de competencias o funciones sobre la misma realidad
material y, por tanto, la idea de comunidad de fin, surgiendo la posicion de
cada parte como una posicidon independiente, tendente a la satisfaccion de
su propio interés, lo que tiene por consecuencia que la relacion contractual
gire en torno al principio de sinalagmaticidad, es decir, la reciprocidad o in-

78 En palabras de Huergo Lora, “en el convenio las partes se eligen mutuamente” (Huer-
go Lora, 2017: 6).

79 De hecho, tal como afirma Pascual Garcia, “frecuentemente la caracterizacion del
convenio se ha hecho a partir del concepto de contrato, con el que se subrayan similitudes y
diferencias” (Pascual Garcia, 2012: 34).

80 Ref.: A. G. Sanidad y Consumo 4/07.



terdependencia de las prestaciones que se deben las partes” (las cursivas son
nuestras).

Otras definiciones del convenio de colaboracion ponen el acento en la
posicion de las partes y en la falta de onerosidad, a fin de distinguir esta figura
de la de los contratos.

a) La posicion de las partes

Desde un punto de vista subjetivo no se aprecian diferencias entre los con-
venios y los contratos, pues en ambos supuestos pueden participar las mis-
mas personas ya sean publicas o privadas. No obstante, existe un importante
criterio distintivo: la posicion de las partes. En los contratos una parte se
encuentra subordinada respecto de la otra, mientras que, por el contrario, en
los convenios los sujetos se encuentran en posicion de igualdad®. Asi, tal
como ha sefialado el Tribunal Supremo en relacion con los convenios, “a di-
ferencia de los contratos administrativos, en ellos ninguna de las partes tiene
prerrogativas’®.

Ahora bien, la igualdad en los convenios celebrados con particulares ha
sido descrita por varios autores como teorica, puesto que en la mayoria de
los casos la Administracion que propone el convenio establece un clausulado
practicamente inamovible; por tanto, la voluntariedad de quien quiere suscri-
birlo se refleja en la aceptacion o no del convenio en las condiciones en que
se propone™.

b) La falta de onerosidad

Como hemos visto, la falta de onerosidad del negocio juridico para poder ser
calificado de convenio de colaboracion es tratada por la doctrina y por los
organos administrativos consultivos como un elemento decisivo para diferen-
ciar esta figura de la de los contratos.

Desde esta perspectiva, el convenio de colaboracion es un acuerdo de
voluntades productor de efectos juridicos entre los sujetos que intervienen,
una obligacion de dar o de hacer —hasta aqui coincide con la naturaleza del
contrato—, si bien esta obligacion no tiene por causa “la prestacion o promesa
de una cosa o servicio por la otra parte” (articulo 1274 CC), lo que nos si-
tuaria en el ambito de los contratos onerosos sujetos a la LCSP. Sino que la

81 Santiago Iglesias (2018: 625).

82 STS, de 15 de julio de 2003, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Séptima, Rec. 3604/1997, FJ 4.

83 De Diego Goémez (2015: 2759); Bauza Martorell (2018: 8).
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causa de la aportacion en los convenios de colaboracion es la consecucion de
una finalidad comun de los sujetos que convienen, que siempre debe ser una
finalidad de interés general porque de lo contrario no intervendria una Admi-
nistracion publica®.

Una de las consecuencias de la inexistencia de onerosidad de los conve-
nios es que queda desterrada la posibilidad de que las entidades signatarias
realicen un mero intercambio patrimonial (traslacion de bienes o dinero de
una parte a la otra que produzca un incremento en su patrimonio). Es decir, el
convenio no puede dar lugar a transferencias financieras entre las entidades
intervinientes, salvo aquellas consistentes en el reembolso de los costes reales
derivados de la ejecucion del acuerdo de que se trate (aunque, como se ha
detallado supra, el hecho de que la retribucion pactada se limite al reembolso
de los gastos soportados por la prestacion del servicio de que se trate, no ex-
cluye, de por si, su naturaleza contractual)®.

En este sentido, algunos autores afirman que “estamos ante un conve-
nio de colaboracion, cuando el negocio juridico no tiene cardcter oneroso
porque la Administracion no recibe nada; es decir, no hay una nueva in-
corporacion a su patrimonio. Si una de las partes del convenio cumple y
realiza la prestacion a la que se ha comprometido, no es porque a cambio
vaya a recibir o ingresar en su patrimonio un nuevo activo. En el convenio
de colaboracion no hay un intercambio o cruce de reciprocas prestaciones
entre las partes, sino aportaciones a un programa comun o un proyecto que
es compartido por ellas; el beneficiario de la prestacion que se pacta en el
convenio no es una persona o sujeto que recibe algo, sino una actividad de
interés publico que se proyecta realizar gracias a la colaboracion™® (las
cursivas son nuestras).

Asimismo, son muy expresivas las palabras utilizadas por el Tribunal
de Cuentas, en el Dictamen 878/2010, de 30 de noviembre, al establecer
que “siempre que el objeto del supuesto convenio coincida con el de un
contrato, las condiciones subjetivas de la otra parte, tales como el tratarse
de una asociacion declarada de utilidad publica, o la existencia de clausulas
adicionales a las tipicas de una figura contractual, aun cuando su inclusion
pueda encontrar amparo en el art. 25 LCSP, no lo situa fuera del ambito de
la contratacion, sino a lo sumo podran configurar un contrato mixto o es-
pecial, pero no un convenio. Solo una actuacion conjunta de los sujetos in-
tervinientes para la consecucion del objeto, ajena a la idea de intercambio

84 Bauza Martorell (2018: 8).
85 Santiago Iglesias (2018: 637).
86 Blanquer Criado (2013: 1146).



patrimonial, podria calificarse de convenio de colaboracion. Un criterio
distinto podria llevar a extraer del &mbito de la contratacion, prestaciones
0 servicios que constituyen su objeto propio. Tal ocurriria si se considerara
suficiente la mera declaracion de la existencia de un interés compartido o la
aportacion por la Administracion de medios existentes en sus dependencias
o la constitucion de un 6rgano de seguimiento para ignorar la naturaleza
de una operacion que, en el fondo, se traduce en satisfacer una cantidad a
cambio de unas prestaciones que realiza el otro sujeto” (las cursivas son
nuestras).

También se pronuncia en este sentido la Abogacia General del Esta-
do, entre otros en el Dictamen 6/06, sobre las “Diferencias entre conve-
nio de colaboracion y contrato administrativo”’, al afirmar que “no cabe
duda de que la frontera entre el convenio y el contrato no es de facil deli-
mitacion. Esto no obstante, es caracteristica del convenio la consecucion
de un fin comun a las partes que lo acuerdan sin que exista contraposi-
cion de intereses economicos o de otro tipo entre ellas, comprometiéndose
para ello a poner en comun medios personales o materiales, e incluso
el ejercicio de potestades administrativas. El contrato administrativo se
caracteriza porque una de las partes se compromete a realizar una presta-
cion a favor de la Administracion adjudicadora, normalmente a cambio de
una contraprestacion econdmica satisfecha a la empresa seleccionada o,
en su caso, a ésta por el usuario de la obra o servicio”®® (las cursivas son
nuestras).

Una consecuencia de la falta de intercambio patrimonial de los conve-
nios es que el gasto realizado por cada una de las partes se podra acreditar
mediante facturas de prestaciones con terceros (gastos vinculados con el
coste de las actividades sufragadas para cumplir con los compromisos ad-
quiridos), pero no con facturas emitidas por la otra parte del convenio®. En

87 Ref. A. G. Servicios juridicos periféricos.

88 En este mismo sentido podemos acudir también, por ejemplo, al Dictamen de la Abo-
gacia General del Estado 4/05 (Ref. A. G.-Entes ptblicos), donde se afirma que “no hay nin-
gun impedimento juridico para que esas Administraciones Publicas articulen su colaboracion
a través de la puesta en comtin de medios personales, materiales y técnicos para la conse-
cucion coordinada e integral de esos fines publicos suyos concurrentes sobre una determi-
nada materia, suscribiendo el oportuno convenio de colaboracion (que, ha de destacarse, no
tendria por objeto el intercambio reciproco de prestaciones entre dichas Administraciones,
lo que encubriria un auténtico contrato, sino la actuacion coordinada y conjunta para la con-
secucion de esos fines de interés comtin), o creando aquellas Administraciones una persona
juridica para esa satisfaccion de fines de interés comtn” (las cursivas son nuestras).

89 Esilustrativa la sentencia del “caso N6os”, sentencia 13/2017 de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca, de 17 de febrero de 2017, Sala Penal (ECLI: ES:APIB:2017:40),
que afirma:
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este sentido, la LRJISP, al regular las aportaciones econdémicas de las partes
en los convenios (articulos 48.6 y 52.2), se refiere a la cobertura de costes
y no al pago de un precio™.

En conclusion, los elementos esenciales de los convenios son los si-

guientes:

— Lavoluntariedad (acuerdo libre de voluntades): excluye los manda-
tos de una entidad publica sobre otra a la que controla (relaciones in
house).

— Laigualdad (al menos teorica).

— La comunidn de intereses (consecucion de un fin comun).

— Lapersecucion de una finalidad de interés general que se encuentra
dentro de las competencias de las Administraciones que participan
en el convenio y de las finalidades fundacionales de la parte priva-
da, si las hubiere.

—  La cogestion de la actividad (la promocion de la actividad es con-
junta, ya que existen competencias concurrentes —o, al menos, com-
plementarias—).

—  El objeto, que debe ser diferente del regulado por la legislacion de
contratos del sector publico.

— Lainexistencia de onerosidad en el negocio.

“los elementos caracterizadores del convenio de colaboracion son: a) El elemento sub-
jetivo, relativo a los sujetos que lo conciertan (la Administracion y personas fisicas o
juridicas sujetas al derecho privado); b) El elemento objetivo, relativo a su objeto; y,
finalmente, ¢) el normativo, relativo a las normas que los regulan (...) desde el punto
de vista objetivo, su objeto no viene constituido por una prestacion de servicios. Si
descendemos al analisis del objeto descrito en el texto del convenio, advertimos que
no encaja en ninguna modalidad contractual, por cuanto, la esencia del acuerdo viene
constituida por una aportacion econémica que realiza la administracion sin recibir
ninguna prestacion inmediata a cambio. Esto es, abona unos gastos determinados que
tienen por objeto fomentar una concreta actividad, sin percibir ninguna contrapresta-
cion directa. De ello cabe colegir que no concurre la bilateralidad o sinalagma caracte-
ristico del contrato, de tal modo que, el negocio juridico nunca podra asimilarse, como
pretende la Fiscalia, a un contrato de servicios (...).

Adviértase, que la organizacion del evento no es la contraprestacion directa por la aporta-
cion economica.Y tampoco lo es la publicidad que el Instituto No6os esta obligada a dar a la
Fundacion, en la medida en la que ésta tltima es una obligaciéon complementaria y acceso-
ria al disefio de la cumbre. La actividad de Illesport, plasmada en el convenio, consiste en
una entrega dineraria realizada para la consecucion de un fin de interés general, cual es,
la promocion turistica de Baleares y del deporte mediante la organizacion de una cumbre
internacional sobre turismo y deportes, actividades estrechamente relacionadas con el ob-
jeto de la precitada fundacion. En su consecuencia, la Fundacion no recibe ningun servicio
a cambio, en la medida en la que los beneficiarios del evento son los ciudadanos (...)” (las
cursivas son nuestras) (texto extraido de las pp. 242-244 del texto de la version publicada
por el CENDOJ).

90 Huergo Lora (2017: 17).



Estos elementos del convenio de colaboracidon nos permiten establecer
las diferencias y semejanzas de este negocio juridico de los contratos, tal
como se detalla en el siguiente cuadro:

Cuadro nam. 3!

CONVENIO Y CONTRATO: SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

Actividad de prestacion Actividad de prestacion

Negocio juridico bilateral: acuerdo de voluntades | Negocio juridico bilateral: acuerdo de voluntades

Aportacion a un programa comuin Contraprestaciones reciprocas

No existe intercambio patrimonial de bienes
o dinero (no existe incremento
del patrimonio de las partes)

Existe intercambio patrimonial de bienes o
dinero (normalmente pago de un precio)

Competencias o funciones concurrentes

. Sin competencias o funciones concurrentes
(o, al menos, complementarias)

Comunion de intereses Contraposicion de intereses

No existe igualdad entre las partes

Igual 1 . .. .
S O R (prerrogativas Administracion)

Objeto: cualquiera que se pacte, que sea
concreto, no contrario a las leyes
y no propio de un contrato

Objeto: cualquiera que se pacte, que sea concreto
y no contrario a las leyes

Finalidad: obtencion de una prestacion
de contenido econdmico a cambio de una
contraprestacion

Finalidad: realizacién conjunta de una
actividad en respuesta a intereses compartidos

5
Recomendaciones para la distinciéon

Como se ha defendido a lo largo del presente trabajo, la finalidad, los de-
rechos y las obligaciones de las partes son los que definen la naturaleza del
negocio juridico que se contrae y, en consecuencia, el régimen juridico apli-
cable. Por tanto, solo estudiando estos elementos podemos determinar el ne-
gocio juridico a realizar en cada supuesto concreto.

En consecuencia, para poder determinar el régimen juridico aplicable a
una obligacion de gasto, deben quedar claramente determinados: el objeto, la
causa, y los derechos y las obligaciones de las partes. Conviene destacar que
en el caso de los convenios de colaboracion adquiere especial relevancia la
motivacion o justificacion de la utilizacion de este instrumento como elemen-

91 Fuente de elaboracion propia.
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to clave para justificar y controlar el recurso a esta figura. Esta necesidad de
motivacion de los convenios no queda en una simple exigencia abstracta, sino
que el articulo 50.1 de la LRJSP exige que se acompafien de una memoria
justificativa donde se analicen, entre otras, su necesidad, oportunidad, y el
caracter no contractual de la actividad en cuestion.

Como se desprende de todo lo que se ha explicado, la distincion de las
tres figuras que se analizan es eminentemente casuistica y, en consecuencia,
para poder distinguir, en cada caso concreto, ante qué tipo de negocio juri-
dico nos encontramos, es necesario determinar con claridad los siguientes
extremos:

a) Determinar la finalidad del negocio juridico

Si se concluye que la finalidad es la prestacion o promesa de una cosa o servi-
cio por la otra parte, estamos ante un contrato. Los negocios juridicos en que
las partes se obligan a realizar una prestacion en contrapartida (por causa) de
otra prestacion (con independencia del contenido concreto de la contrapresta-
cion), deben conceptuarse como un contrato.

Si se concluye que la finalidad es la realizacion conjunta de una acti-
vidad en respuesta a intereses compartidos, se trata de un convenio de co-
laboracion. Los negocios juridicos en que las partes tienen competencias o
funciones concurrentes sobre una misma realidad material o, lo que es igual,
persiguen fines comunes y la consecucion se articula mediante la puesta en
comun y de forma coordinada por las partes de medios personales, materiales
o de ambos para la obtencidon de esta finalidad comtn, deben conceptuarse
como un convenio de colaboracion.

Si se concluye que la finalidad del mismo es la voluntad de fomentar una
actividad, se trata de una subvencion. La disposicion dineraria efectuada por una
Administracion publica a favor de un tercero para la celebracion de un acto, even-
to o actividad, con la unica finalidad de fomentar esta actividad y, por tanto, sin
obtener una contraprestacion directa, debe conceptuarse como una subvencion.

b) Determinar el promotor de la actividad
La actividad de la Administracion puede clasificarse en tres grandes bloques: de

servicio publico, de fomento y de policia®. Dejando a un lado esta ultima, la

92 Esta clasificacion la encontramos habitualmente en los manuales de Derecho Admi-
nistrativo. Asi, por ejemplo, Gamero y Fernandez (2018: 742); Sanchez Moro6n (2018: 442);
Parejo Alfonso (2013: 310).



actuacion de la Administracion puede consistir en la realizacion de un servicio
publico (actividad de prestacion) o en la realizacion de una actividad de pro-
mocion y estimulo (actividad de fomento). Desde esta perspectiva, es necesario
determinar el promotor de la actividad como punto de partida para calificar el ne-
gocio juridico: en la actividad de servicio publico la Administracion actia como
promotor, mientras que en la actividad de fomento la Administracion incentiva la
actividad del beneficiario que es el promotor de la actividad®. Por tanto:

Si el promotor de la actividad es el receptor de los fondos sin que exista
contraprestacion alguna para la Administracion (que solo se limita a pagar
una cuantia, pero no tiene capacidad de decision sobre la actividad), el ne-
gocio juridico debe calificarse de subvencion y el expediente debe tramitarse
con sujecion a la LGS.

Si el promotor de la actividad es la Administracion publica (y, en conse-
cuencia, tiene capacidad de decision sobre la actividad), debe determinarse si
lo hace de forma conjunta con la/s otra/s parte/s del negocio juridico que se
pretende realizar. En caso de que la promocién de la actividad sea conjunta
por todas las partes que participan del negocio podemos estar ante un con-
venio de colaboracion (siempre que se cumplan el resto de requisitos). Por
el contrario, si el promotor de la actividad es unicamente la Administracion,
podemos estar ante un contrato.

¢) Determinar la existencia de contraprestacion

Si se acredita que la Administracion recibe una prestacion de contenido eco-
noémico a cambio de una contraprestacion (normalmente monetaria y equiva-
lente), debe conceptuarse como un contrato.

Si se acredita que la Administracion realiza una aportacion dineraria sin
obtener una contraprestacion directa, el negocio juridico es una subvencion.

Si se acredita que no existen contraprestaciones reciprocas (o, en su caso,
se circunscriben a sufragar los gastos soportados por los costes reales deriva-
dos de la ejecucion del acuerdo), sino aportaciones a un programa comun, el
negocio juridico es un convenio.

d) Determinar la forma de acreditacion del gasto

Si el gasto se acredita mediante factura emitida por la otra parte a la Adminis-
tracion, nos encontramos ante un contrato.

93  En este mismo sentido, De Diego Gomez (2015) y Moreo Marroig (2013).
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Si el gasto se acredita mediante la presentacion de la relacion de los gastos
realizados por parte del beneficiario, el negocio juridico es una subvencion.

Si el gasto se acredita mediante la relacion de gastos contraidos por cada
una de las partes derivados de la ejecucion del acuerdo (gastos vinculados con
la actividad que ha sufragado cada parte), el negocio juridico es un convenio
de colaboracion.

6
Cuadro resumen: diferencias entre los tres negocios juridicos
Por tultimo, para concluir el presente estudio, se ha elaborado un cuadro que
sintetiza las caracteristicas de los tres negocios juridicos analizados —que han

sido expuestas a lo largo de este trabajo— y que muestra sus diferencias.

Cuadro nam. 4°

Subvencién ‘ Convenio ‘ Contrato
Actividad de fomento Actividad de prestacion Actividad de prestacion
Negocio juridico unilateral: Negocio juridico bilateral: Negocio juridico bilateral:
donacion modal acuerdo de voluntades acuerdo de voluntades

Aportacion sin contraprestacion Aportacion a un programa . ,
Contraprestaciones reciprocas

directa de los beneficiarios comun
Sin intercambio patrimonial de | Existe intercambio patrimonial
., . bienes o dinero (no existe de bienes o dinero
Aportacion gratuita : : :
incremento del patrimonio de (normalmente pago de un
las partes) precio)
Funciones concurrentes: Competencias o funciones . . .
. . oy Sin competencias o funciones
actividad privada de utilidad concurrentes (0, al menos,
1. . i . concurrentes
publica o interés general complementarias)
El promotor de la actividad es el | La promocion de la actividad es | El promotor de la actividad es la
beneficiario de los fondos conjunta Administracion
Comunion de intereses Comunion de intereses Contraposicion de intereses

No existe igualdad entre las
partes (la Administracion
selecciona la actividad
subvencionada)

No existe igualdad entre las
Igualdad entre las partes partes (prerrogativas
Administracion)

94 Fuente de elaboracion propia.
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Subvencioén ‘ Convenio ‘ Contrato

Objeto: cualquiera que se pacte,
que sea concreto, no contrario a
las leyes y no propio de un

Objeto: cualquiera que se pacte,

Objeto: disposicion dineraria que sea concreto y no contrario

a las leyes
contrato Y
L — . . Finalidad: obtencion de una
Finalidad: fomentar una Finalidad: realizacion conjunta ., .
.. - L . prestacion de contenido

actividad de utilidad publica y/o | de una actividad en respuesta a . .

. , . . . econdmico a cambio de una
interés social intereses compartidos

contraprestacion

Acreditacion del gasto contraido
por cada una de las partes
derivado de la ejecucion del
acuerdo

Acreditacion del gasto
unicamente por el beneficiario
mediante relacion de gastos

Acreditacion del gasto mediante
factura emitida por la otra parte
contratante

7
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Resumen

El trabajo analiza la problemdtica derivada de la aclaraciéon o
subsanacion de las imprecisiones o errores de las ofertas formuladas
por los licitadores. Este analisis se ha efectuado desde un punto de
vista eminentemente practico y pensando en el aplicador del derecho,
de ahi que se hayan tomado como referencia los pronunciamientos
que han emanado al respecto de los diversos organos judiciales y
administrativos.

Asimismo, el estudio se centra en la correccion de los errores que
aparecen en la documentacion técnica y econémica de los licitadores,
ya que es este el campo donde se generan las mayores incertidumbres

juridicas.

Palabras clave: oferta técnica, oferta economica; aclaracion; subsanacion;
error.
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Clarification and correction of offers in public procurement
Abstract

This article analyzes questions raised from the clarification or
correction of inaccuracies or errors in offers made by bidders in the
context of public procurement. This analysis is carried out from a
practical point of view and in view of legal operators, thus, the case
law and decisions of judicial and administrative bodies are pivotal in
the analysis.

Likewise, the study focuses on the correction of the errors that appear
in technical and economic documentation of bidders, since this is the
field where the greatest legal uncertainties exist.

Keywords: technical offer; economic offer; clarification; correction; mistake.

1
Introduccion

A nivel practico, uno de los aspectos que viene generando mayores incerti-
dumbres es la posibilidad de esclarecer y reparar las imprecisiones o errores
de las ofertas formuladas por los licitadores y, en su caso, el alcance de tales
actuaciones. Asunto este nada banal, ya que, en tltima instancia, puede traer
consigo la admision o exclusion del ofertante.

No contribuyen precisamente a aclarar la materia las previsiones le-
gales existentes al respecto, las cuales, como argumentaremos mas ade-
lante, se caracterizan por su excesiva generalidad e indeterminacion,
amén de ser insuficientes desde el punto de vista de su ambito objetivo.
Son precisamente estas generalidades, indeterminaciones e insuficiencias
de la ley las que alumbran las variadas incertidumbres que nos asaltan a
los aplicadores del derecho: ;se pueden aclarar o subsanar los defectos
advertidos en las proposiciones de los licitadores?; ;caben aclaraciones
o subsanaciones solo respecto de la documentacion administrativa o tam-
bién respecto de la oferta técnica y econdémica?; en su caso, /la aclaracion
o subsanacion seria una facultad del poder adjudicador o, por el contrario,
un derecho de la empresa?; ;bajo qué fundamentos de derecho se podrian
hacer las aclaraciones o subsanaciones?; ;qué extension y limites tendrian
dichas aclaraciones o subsanaciones?
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A estas y a otras preguntas intentaremos responder en este trabajo,
principalmente a través del analisis de los pronunciamientos mas destaca-
dos que han evacuado al respecto diversos 6rganos judiciales y adminis-
trativos.

Bien es cierto que debemos advertir que centraremos nuestro analisis ex-
clusivamente en lo que incumbe a las ofertas técnicas o econdmicas, dejando
a un lado lo concerniente a la “documentacion administrativa”, ya que, aun-
que la subsanacion o correccion de esta documentacion adolece igualmente
de inseguridades juridicas, precisamente es en el sector de las proposiciones
técnicas y economicas donde surgen las mayores lagunas legales y, por ende,
los mayores dilemas.

2
Los principios generales de la contratacion del sector publico

Los principios generales del derecho constituyen verdaderos cimientos que
cumplen la triple funcidn de servir como criterio de interpretacion de las nor-
mas escritas, de colmar las lagunas o vacios normativos y de constituir el me-
dio mas idoneo para asegurar la unidad dentro de la pluralidad de preceptos
que se aplican en la Administracion'.

En la contratacion publica, los principios que inspiran ¢ informan la ma-
teria provienen de una doble via: por un lado, estos principios son contempla-
dos en la correspondiente normativa sectorial y, por otro, son aplicables los
principios generales del derecho administrativo (aplicacion que, en el caso
de los principios derivados de la normativa reguladora del procedimiento
administrativo comun, contaria, ademas, con la cobertura del apartado 1 de la
disposicion adicional cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridi-
co espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014).

El articulo 1.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico dispone lo siguiente: “La presente Ley tiene por objeto
regular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma
se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publici-
dad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad
de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo
de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integri-

1 Delpiazzo (2007).
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dad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de
obras, la adquisicion de bienes y la contratacidon de servicios mediante la
exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salva-
guarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta economicamente
mas ventajosa”.

Igualmente, el articulo 132.1 del mismo cuerpo normativo apunta lo si-
guiente: “Los organos de contratacion daran a los licitadores y candidatos
un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion a los
principios de transparencia y proporcionalidad”.

Como puede apreciarse, las previsiones de la Ley de Contratos del Sector
Publico nombradas fijan como principios nucleares en el sector de la contra-
tacion publica, entre otros, los de libre concurrencia, tratamiento igualitario y
no discriminatorio y transparencia.

La salvaguarda de la libre competencia es una condicion para la realiza-
cion de un mercado interior libre y dinamico, que es el objetivo del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea y representa uno de los instrumentos
que contribuyen al bienestar econdmico general. Es, ademas, un principio que
ha adquirido mucha relevancia en el ambito de la contratacion publica, no
solo como una exigencia general en la Unién Europea, sino porque una com-
petencia adecuada entre licitadores comporta unos resultados mas favorables
en términos de menor precio y mayor calidad para el érgano adjudicador y,
por tanto, para el interés general’.

Los principios de no discriminacion e igualdad de trato a los licita-
dores son las dos caras de una misma moneda. Su finalidad es lograr un
tratamiento equitativo de los poderes adjudicadores hacia los operadores
econdémicos’.

El principio de igualdad de trato es la piedra angular sobre la que
descansan las directivas relativas a los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos, e implica que los licitadores deben encontrarse
en igualdad de condiciones, tanto en el momento en que preparan sus
ofertas como en el momento en que estas se someten a la evaluacion de
la entidad adjudicadora, con el objeto de favorecer el desarrollo de una
competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una
licitacion®.

El principio de no discriminacion tiene un contenido negativo, en el sen-
tido de la necesidad de que las entidades contratantes se abstengan de realizar

2 Maifies Martinez (2014).
3 Sanmartin Mora (2018).
4 Ibidem.



conductas que impidan la participacion en las licitaciones o supongan la ob-
tencion de ventajas injustificadas en la valoracion de las ofertas. Entre estas
conductas discriminatorias destacan las basadas en razones de territorio o por
haber resultado adjudicatarias de un contrato previo°.

La transparencia en la contratacion publica estd intimamente ligada a
la igualdad de trato a los licitadores, de forma que todos dispongan de las
mismas oportunidades al formular sus ofertas y se evite el favoritismo y la
arbitrariedad. Por ello, aunque una de las consecuencias mas importantes de
principio de transparencia es la obligacion de dar una publicidad adecuada
a los procedimientos de adjudicacion que permita abrirlos a la competencia
y controlar la imparcialidad, la implementacion del principio de transparen-
cia no se agota en las obligaciones de publicidad, sino que, como principio
inspirador de la contratacion, tiene reflejo en la propia configuracion de los
procedimientos de contratacion®.

Como dijimos, estos principios especificos del campo de los contratos
del sector publico se complementan con otros principios generales de la
parcela administrativa. Uno de estos principios es el antiformalista, cuya
admision en la contratacion publica es pacifica por parte del orden juris-
prudencial y doctrinal’, y que tiene como manifestacion primordial la de
permitir que la falta de cumplimentacion de tramites por los interesados no
siempre tenga efectos definitivos en relacion con el decaimiento del dere-
cho al tramite de que se trate, posibilitandose, al mismo tiempo, la subsana-
bilidad de los actos de las partes.

Todo lo manifestado entrafia que, en la esfera de la contratacion publica,
la actuacion administrativa debe evitar que defectos facilmente subsanables
impliquen la exclusion de proposiciones con motivo de una apreciacion de
severas obligaciones formales. Justamente, la posicion de la Administracion
debe ser justo la opuesta en aras de garantizar los principios recientemente
explicados: favorecer la admision de licitadores al procedimiento, proscri-
biendo que puedan ser excluidas proposiciones por la presencia de errores
sencillamente remediables.

En este sentido, la jurisprudencia espafiola afirma, de un modo claro,
que “una interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar
parte en los procedimientos administrativos de contratacion, que conduz-
ca a la no admision de proposiciones por simples defectos formales, facil-
mente subsanables, es contraria al principio de concurrencia, que se esta-

5 Ibidem.
6 Ibidem.
7 Comas Ribalaygua (2016).
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blece en el articulo 13 de la Ley de Contratos del Estado, de 8 de abril de
1.965, asi como que la preclusion de aportaciones documentales tiene por
objeto evitar sorpresas para los demds concursantes, o estratagemas poco
limpias, pero no excluir a los participantes por defectos en la documen-
tacion de caracter formal, no esencial, que, como hemos dicho, son sub-
sanables sin dificultad, doctrina que se encuentra recogida en anteriores
sentencias de la Sala, como las de 22 de junio de 1.972, 27 de noviembre
de 1.984 y 19 de enero de 1.9957%,

Esta linea jurisprudencial, aunque tuvo su origen en una normativa ac-
tualmente derogada, estd plenamente vigente en el actual contexto juridico,
hasta el punto de que ha sido reafirmada por otras sentencias y opiniones
doctrinales, las cuales abogan cada vez mas por la aplicacion de un criterio
antiformalista y restrictivo en el examen de las causas de exclusion de las
proposiciones’.

Idéntico parecer es el que se sostiene por la jurisprudencia europea que
considera que “... cuando la formulacion de la oferta y las circunstancias del
asunto, conocidas por la Comision, indican que probablemente la ambigiie-
dad puede explicarse de modo simple y disiparse facilmente. En tal caso, es
contrario, en principio, a las exigencias de una buena administracién que la
Comision desestime dicha oferta sin ejercer su facultad de solicitar aclaracio-
nes. Reconocerle, en tales circunstancias, una facultad discrecional absoluta
seria contrario al principio de igualdad de trato™'°.

En esta misma linea, la doctrina emanada de los érganos revisores au-
tondmicos insiste en la idea de que uno de los principios fundamentales que
rige el procedimiento de la licitacion publica es el de igualdad entre los lici-
tadores, en aras de garantizar la maxima transparencia y la concurrencia de
los licitadores en igualdad de oportunidades. Y afiade que los principios de
libertad de acceso a las licitaciones y asegurar una eficiente utilizacion de
los fondos, enunciados en la legislacion reguladora de la contratacion del
sector publico, son contrarios a un excesivo formalismo siempre que las ofer-
tas cumplan los requisitos exigidos. En consecuencia, concluye que el poder
adjudicador o la mesa de contratacion, que tienen la funcion de determinar
los licitadores que deben ser excluidos del procedimiento por no acreditar el

8 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2004 (rec. 231/2003), que cita
a su vez la Sentencia del Tribunal Constitucional 141/93, de 22 de abril.

9 Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2004 (rec. 265/2003) y de 22 de julio
de 2011 (rec. 813/2009), e informes de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Esta-
do 13/92, de 7 de mayo, 1/94, de 3 de febrero, y 26/97, de 14 de julio.

10 Entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de diciembre
de 2009 (asunto T-195/08).



cumplimiento de los requisitos establecidos en el correspondiente pliego de
clausulas administrativas particulares, deben actuar de forma que no limiten
la concurrencia, evitando, en la medida de lo posible, excluir a licitadores por
cuestiones formales, y respetando, a la vez, los principios de igualdad de trato
a los candidatos y transparencia en el procedimiento''.

Consecuentemente con todo lo argumentado, la actuacion de los poderes
adjudicadores debe tender a posibilitar la enmienda de los defectos, impreci-
siones o desajustes en que incurran los licitadores con ocasion de su partici-
pacion en los procedimientos de contratacion.

3
Fundamentacioén juridica de la aclaraciéon o subsanacion

Dando por sentado que la postura de los 6rganos de contratacion tiene que ser
favorable a la reparacion de las deficiencias, llega el momento de discernir el
marco legal que daria soporte a la rectificacion de los fallos cometidos por el
empresario en los documentos presentados a efectos de la licitacion.

El articulo 95 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sec-
tor Publico sefiala lo siguiente: “El 6rgano de contratacion o el érgano auxi-
liar de este podra recabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y
documentos presentados en aplicacion de los articulos anteriores o requerirle
para la presentacion de otros complementarios”.

Asimismo, el articulo 141.2 también perteneciente a la Ley 9/2017 de
Contratos del Sector Publico asevera que, cuando la mesa de contratacion
aprecie defectos subsanables en la declaracion responsable o en la documen-
tacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, dara un plazo
de tres dias al empresario para que los corrija.

A mayor abundamiento, el articulo 326.2.a) de la reiterada Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, resefia que la mesa de contratacion, como 6rgano de asis-
tencia técnica especializada, ejercera, entre otras funciones: “La calificacion
de la documentaciodn acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos
a que se refieren los articulos 140 y 141, y, en su caso, acordar la exclusion
de los candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento, previo
tramite de subsanacion”.

Por su parte, el articulo 22 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Ad-

11 Acuerdo de 13 de septiembre de 2018 del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid (rec. 224/2018).
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ministraciones Publicas, dispone que “... el 6rgano y la mesa de contratacion
podran recabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y documen-
tos presentados o requerirle para la presentacion de otros complementarios, lo
que debera cumplimentar en el plazo de cinco dias sin que puedan presentarse
después de declaradas admitidas las ofertas conforme a lo dispuesto en el
articulo 83.6”.

De otro lado, el articulo 81.2 de ese mismo cuerpo normativo resefia
lo siguiente: “Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la
documentacion presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados.
Sin perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefiadas deberan hacerse
publicas a través de anuncios del érgano de contratacion o, en su caso, del
que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias
habiles para que los licitadores los corrijan o subsanen ante la propia mesa
de contratacion”.

Y a estas prescripciones de la legislacion especial de contratacion publi-
ca, habria que adicionar el régimen de subsanacion y mejora de la solicitud
previsto en el articulo 68 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimien-
to Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Ley esta que es
aplicable subsidiariamente en el campo de los contratos del sector publico, en
virtud de lo dispuesto en el apartado 1 de la disposicion final cuarta de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

A la vista de las previsiones normativas resefiadas, lo primero que hay
que advertir es que el legislador sectorial, cuando regula los mecanismos para
rectificar los equivocos de la documentacion aportada por los licitadores, usa

9% C¢

diversos términos que semanticamente son similares: “aclarar”, “complemen-
tar”, “subsanar” y “corregir”. No obstante, a pesar de esa proximidad semén-
tica, un examen mas acentuado de la normativa especial de contratos publicos
nos hace adivinar diferencias en el plano juridico.

En una primera instancia, no puede pasarse por alto la circunstancia
de que el ambito de aplicacidén de los preceptos expuestos no parece que
sea precisamente idéntico, mas bien lo contrario. Basta con observar tanto
la situacion sistematica de los articulos relatados en las correspondientes
normas, como las precisiones que dichos articulos formulan en su letra, para
alumbrar esta conclusion. De cualquier forma, como en el apartado siguien-
te profundizaremos sobre este tema, es suficiente ahora con efectuar una
simple llamada de atencion, dejando para un momento venidero un analisis
mas exhaustivo.

En segundo lugar, debe notarse que mientras que los requerimientos
de los articulos 95 de la Ley 9/2017 y 22 del Real Decreto 1098/2001
vienen fijados en sentido potestativo para el érgano de contratacion (“po-



dra” es el verbo que usa el legislador en dichos preceptos), los tramites de
los articulos 141.2 y 326.2 de la Ley y 81.2 del Reglamento estan fijados
en calidad de exigencias legales para la Administracion y derechos sub-
jetivos para los licitadores (“dard” y “comunicard” son los imperativos
que emplean, respectivamente, los articulos 141.2 y 81.2 y, de la misma
forma, en modo de impositivo se establece el “previo tramite de subsana-
cion” en el antedicho articulo 326.2).

Y las diferencias prosiguen en cuanto a los plazos para la subsanacion o
correccion de los defectos. El plazo del articulo 141.2 de la Ley de Contratos
del Sector Publico es de tres dias (referidos a dias naturales al amparo de la
disposicion adicional duodécima de la propia Ley); el del articulo 22 del Re-
glamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas es
de cinco dias (también computados en dias naturales en base al fundamento
predicho); y el previsto en el articulo 81.2 del mismo Reglamento no puede
superar los tres dias habiles.

Asi pues, aunque en una primera impresion pudiera interpretarse que
es totalmente intrascendente el apoyo legal al que se acuda para solventar
las inexactitudes de los documentos aportados por los participantes en la
licitacion, la realidad —juridica— parece otra. Por ello, comoquiera que el
legislador no ha sido lo suficientemente pulcro desde una dptica juridica
en este tema, la confusion para los aplicadores del derecho esta servida,
con lo que las exégesis que estos hacen al respecto son —como no podia
ser de otro modo— dispares.

De esta forma, unos abogan indistintamente por los articulos 22 y 81.2
del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, como cobertura legal de la
subsanacion'?. Otros dejan a la discrecionalidad de la Administracion contra-
tante la decision de pedir las aclaraciones o los complementos necesarios con-
forme a los articulos 95 de la Ley 9/2017 y 22 del Real Decreto 1098/2001,
o, por el contrario, de requerir la correccion como prevé el articulo 81.2 del
Reglamento’. E incluso hay quien llega hasta el punto de admitir subsana-
ciones basandose en la aplicacion —supletoria— de la normativa reguladora
del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas'®.

En resumen: hay colores para todos los gustos.

12 Acuerdo 14/2014, de 14 de marzo de 2014, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragdn (rec. 17/2014).

13 Resolucion 218/2020, de 13 de febrero de 2020, del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales (rec. 1555/2019).

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2011 (rec. 5701/2008). En el mis-
mo sentido se habia pronunciado de manera expresa ya este Tribunal en otras ocasiones,
como en la Sentencia de 6 de julio de 2004 (rec. 265/2003), asi como el Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Leon en la Sentencia de 23 de septiembre de 2008 (rec. 1566/2001).

58



4
Posibilidad de aclarar o subsanar la oferta técnica o econémica

La oferta técnica y econdmica constituye la declaracion de voluntad mediante
la que el licitador manifiesta su disposicion a obligarse con la Administracion
contratante en los concretos términos que, con sujecion a lo establecido en los
pliegos, oferte en su proposicion econéomica. En cuanto manifestacion de la
voluntad del licitador, la oferta técnica y econdmica constituye un presupues-
to esencial del contrato administrativo, sin cuyo concurso no puede llegar a
existir este'>. Consiguientemente, si la oferta adolece de algun tipo de error,
hay que valorar sus consecuencias juridicas.

En torno a este particular, la primera cuestion que debemos plantearnos
es si cabe la aclaracion, complementacion, subsanacion y correccion de las
ofertas técnicas o econdmicas. Y ello a causa de que, cuando el legislador
alude a estas figuras, lo hace exclusivamente en referencia a la documenta-
cion “administrativa” (es decir, a los documentos acreditativos de la aptitud
para contratar), pero, por el contrario, no regula expresamente estos mismos
aspectos en lo que atafie a las ofertas técnicas o econoémicas.

Asi, el articulo 95 se ubica sistematicamente dentro de la Seccion 2 del
Capitulo II del Titulo II del Libro Primero de la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Publico (acreditacion de la aptitud para contra-
tar), y —por si ello no fuera suficientemente demostrativo— precisa, ademas,
que la aclaracién y complementacion a la que alude sea “en aplicacion de
los articulos anteriores” (esto es, los referidos a la capacidad y solvencia del
empresario).

Por su parte, la literalidad de los articulos 141.2 y 326.2.a) de la Ley de
Contratos del Sector Publico limita la correccion de defectos subsanables a la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos y a la
declaracion responsable.

Algo semejante ocurre con el mencionado articulo 22 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el cual se inserta dentro un
titulo correspondiente a los requisitos para contratar y, mas concretamente, en
un capitulo dedicado a la capacidad y solvencia de las empresas. A la vez, ese
articulo recalca que las aclaraciones que regula son: “A los efectos establecidos
en los articulos 15 a 20 de la ley” (Ley que no era otra que el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de

15 Entre otras, Resolucion 1145/2015, de 11 de diciembre de 2015, del Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recursos Contractuales (recs. 1194 y 1195/2015).



la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, cuyos articulos 15 a 20
versaban —también— sobre la capacidad y solvencia de las empresas).

Y al mismo desenlace llegamos observando el nombrado articulo 81 del
antedicho Reglamento, el cual habla de “defectos u omisiones subsanables”
en referencia a la documentacion del articulo 79.2 de la Ley (remision que,
nuevamente, nos conduce al Real Decreto Legislativo 2/2000, cuyo articulo
79.2 se referia a la documentacion acreditativa de la capacidad y solvencia del
empresario, personalidad juridica del empresario, constitucion, en su caso,
de la garantia provisional y, para las empresas extranjeras, sometimiento a la
jurisdiccion de los juzgados y tribunales espafioles).

Por el contrario, el articulo 176.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, si
que recoge especificamente la posibilidad de precisar o aclarar las ofertas, al
prever lo siguiente: “La mesa podra solicitar precisiones o aclaraciones sobre
las ofertas presentadas, ajustes en las mismas o informacién complementaria
relativa a ellas, siempre que ello no suponga una modificacion de los elemen-
tos fundamentales de la oferta o de la licitacidon publica, en particular de las
necesidades y de los requisitos establecidos en el anuncio de licitacién o en el
documento descriptivo, cuando implique una variaciéon que pueda falsear la
competencia o tener un efecto discriminatorio”. Ahora bien, hay que remar-
car que esta prevision es especifica y tipica del didlogo competitivo y, con-
siguientemente, no es ampliable al resto de procedimientos de adjudicacion.

En definitiva, y a salvo de la regla particular en relacioén con el didlogo
competitivo, procede sefalar que, a diferencia de lo que ocurre en otros casos
(como el anteriormente mencionado de la documentacién administrativa o
incluso el de las ofertas anormalmente bajas), la legislacion que rige la con-
tratacion del sector publico no contiene ninguna disposicion que indique ex-
presamente qué debe hacerse cuando el poder adjudicador compruebe, en un
procedimiento de licitacion, que la oferta de un candidato es imprecisa o no se
ajusta a las especificaciones del pliego de condiciones. Dicho de otro modo:
hay que tener presente que los preceptos resefiados —con la salvedad del ci-
tado articulo 176.1— conciernen a los defectos u omisiones apreciados en los
documentos incluidos en el sobre que contiene la “documentaciéon adminis-
trativa” —a la que se refieren los articulos 140 y 141 de la Ley 9/2017—, por lo
que su contenido no resultaria automaticamente trasladable a los documentos
incluidos en los sobres que contienen las proposiciones, propiamente dichas,
de las empresas licitadoras, referentes a los aspectos técnicos y/o econdémicos
objeto de valoracion en la correspondiente licitacion'e.

16 Resolucion 296/2012, de 21 de diciembre de 2012, del Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales (rec. 289/2012).
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La laguna legal explicitada no ha servido sino para producir posturas
doctrinales encontradas. Estan los partidarios de que la subsanacion opera,
solo y exclusivamente, en relacion con la documentacién administrativa,
pues sobre la oferta técnica y econdmica, unicamente, cabe la aclaracion,
pero nunca la subsanacion'’. Otros, sin embargo, matizan este especial rigor
admitiendo, igualmente, la subsanacion en lo referente a las proposiciones
técnicas y econdmicas de los empresarios'®.

En este contexto de interpretaciones enfrentadas, quizas la posicion mas
realista sea la equidistante entre ellas, lo que llevaria a reconocer que no es
posible dar una respuesta general en lo que importa a la posibilidad de subsa-
nar o aclarar ofertas y, menos todavia, en lo que incumbe a si tal posibilidad
es una obligacion o, por el contrario, una facultad para la entidad contratante.
Es esta una cuestion, por tanto, que habra que valorar caso por caso.

Un primer parametro que podria servirnos como pauta para resolver la
heterogénea casuistica ante la que nos podemos encontrar, seria el que parte
de la premisa de que la entidad contratante no estaria en todos los casos obli-
gada a requerir la aclaracion o subsanacion de las ofertas técnicas y econd-
micas defectuosas (como si ocurre —como ya se indico antes— en el caso de la
documentacion administrativa o de ofertas anormalmente bajas). La decision
deberia venir tras ponderar si, a la vista de las circunstancias, es razonable,
al menos a priori, suponer que el licitador podria ofrecer una aclaraciéon sin
variar su oferta. Por el contrario, si la oferta es manifiestamente incongruente
o erronea, entonces la aclaracion no resultaria procedente’.

Este criterio que exime al 6rgano de contratacion o, en su caso, a la mesa
de contratacion de la obligacion de solicitar aclaracion o subsanacion de las
ofertas, naceria de la idea de que es el licitador quien debe soportar las con-
secuencias del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la
oferta®. Es mas, si bien es cierto que un 6rgano de contratacion esta obligado
a redactar las condiciones de una licitacion con precision y claridad, no es
menos cierto que no esta obligado a prever todos los supuestos, por raros que
sean, que puedan presentarse en la practica®'.

17  Acuerdo citado en nota al pie nim. 12.

18 Resolucion 463/2014, de 13 de junio de 2014, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (rec. 405/2014).

19 Resolucion 399/2015, de 30 de abril de 2015, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (rec. 302/2015).

20 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 29 de marzo de 2012 (asun-
to C-599/2010).

21 Resolucion 260/2019, de 9 de agosto de 2019, del Tribunal Administrativo de Recur-
sos Contractuales de Andalucia (rec. 47/2019), la cual cita la Sentencia del Tribunal General
de la Unién Europea, de 10 de diciembre de 2009 (asunto T-195/08).



No obstante, respecto a la posibilidad de subsanar o aclarar las proposi-
ciones de los licitadores, debe matizarse el criterio general que se acaba de
apuntar, puesto que, si bien las aclaraciones o los requerimientos que con-
templa expresamente la legislacion que rige los contratos del sector publico
vienen referidos —como ya se expuso— a los que precise la calificacion de los
requisitos de capacidad y solvencia del licitador incluidos en la documenta-
cion general, la posibilidad de solicitar aclaraciones de las ofertas encontraria
amparo en el principio de buena administracion®. De esta suerte, el ordena-
miento juridico no se opone a que, excepcionalmente, los datos relativos a la
oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual, principalmente
porque sea evidente que requieren una mera aclaracion o para subsanar erro-
res materiales manifiestos, a condicion de que esa subsanacion o aclaracion
no equivalga a proponer en realidad una nueva oferta o a modificar la exis-
tente”. En consecuencia, cabe tomar la iniciativa de ponerse en contacto con
el licitador cuando una oferta requiera aclaraciones suplementarias o cuando
se trate de corregir errores materiales en la redaccion de la oferta, pues es
esencial, en aras de la seguridad juridica, que pueda asegurarse con precision
el contenido de la oferta y, en particular, la conformidad de esta con los requi-
sitos establecidos en el pliego?.

Es mas, el principio de subsanabilidad de los defectos formales, ade-
mas de proteger a los principios generales ya mencionados previamente (en
particular a los principios antiformalista, de libre concurrencia y de buena
administracion), puede contribuir, en determinados supuestos, a la eleccion
de la oferta mas ventajosa para los intereses publicos. De ahi que la mesa de
contratacion a la hora de tomar su decision, ademas de valorar la relacion
entre la aplicacion del principio de subsanabilidad de los defectos formales y
la libertad de concurrencia, debera evaluar si la aclaraciéon o subsanacion con-
tribuye a la eleccion de la oferta mas ventajosa para los intereses publicos®.

Igualmente, justo es sefialar que tampoco el principio de igualdad de tra-
to de los operadores econdomicos implica obstaculo alguno para que la entidad
adjudicadora requiera a un licitador con la finalidad de que aclare una oferta
o subsane un error material inviable del que adolezca la misma, a condicion,
no obstante, de que dicho requerimiento se envie a todos los licitadores que
se encuentren en la misma situacion, de que todos los licitadores sean trata-

22 Resolucion 43/2014, de 5 de junio, del Tribunal Administrativo de Recursos Contrac-
tuales de Castilla y Leon (rec. 37/2014), con base en la Sentencia del Tribunal General de la
Unidn Europea de 10 de diciembre de 2009 (asunto T-195/08).

23 Sentencia citada en nota al pie ntim. 20.

24 Resolucion citada en nota al pie num. 21.

25  Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2015 (rec. 322/2014).
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dos del mismo modo y con lealtad y de que esa aclaracioén o subsanacion no
equivalga a la presentacion de una nueva oferta, extremo que corresponde
verificar al 6rgano jurisdiccional remitente”.

En conclusion, la solicitud de aclaracion o subsanacion de las ofertas es
factible, aunque no es una obligacion impuesta al 6rgano de contratacion o,
en su caso, a la mesa de contratacion, sino una posibilidad que tienen cuando
juzgan que una oferta requiere aclaraciones suplementarias o cuando conci-
ben que se han de corregir errores materiales en la redaccion de la oferta; por
tanto, no estan obligados a solicitarla si entienden que la misma es lo suficien-
temente clara y precisa. Y serd, caso por caso, el érgano de contratacion o la
mesa de contratacion, segiin proceda, quien valore la oportunidad y legalidad
de esta posibilidad, concretando qué defectos de la oferta presentada por los
licitadores son susceptibles de aclararse o subsanarse y cudles implican una
modificacion de la oferta y, por ello, atentan contra el principio de igualdad®’.

5

Alcance y limites de la aclaracion y subsanacion
de la oferta técnica o econémica

Atendiendo a las consideraciones efectuadas en el apartado precedente, po-
demos colegir que es plausible la eventual aclaracion o subsanacion de las
propuestas econdmicas o técnicas, aunque puntualizando que ello queda so-
metido a ciertas restricciones, como seguidamente detallaremos.

Sobre este particular, hay que partir del presupuesto de que el error en
la oferta no supone ipso iure en todos los casos la exclusion sin mas del li-
citador. No obstante, dicho esto, tiene que precisarse seguidamente que la
posibilidad de subsanacion de la oferta, y, por tanto, que no sea rechazada,
exige como condictio sine qua non —tal y como ya se expuso previamente— la
inmutabilidad de su oferta, de modo que cualquier interpretacion que supon-
ga aceptar un cambio de tales caracteristicas en la oferta debe ser rechazada.
Por ello, es regla general que, una vez conocidas las ofertas presentadas por
el resto de licitadores y la puntuacion otorgada a cada una de ellas, no cabe
modificacion alguna en la oferta del licitador?.

26  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de mayo de 2017 (asunto
C-131/16) y Resolucién citada en nota al pie num. 21.

27 Resolucion 73/2015, de 27 de agosto, del Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales de Castilla y Leon (rec. 67/2015).

28 Resolucion 443/2019, de 25 de abril de 2019, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (rec. 308/2019).



Por tanto, es permisible solicitar aclaraciones o subsanaciones que pre-
tendan solventar ambigiiedades o errores, pero siempre que ello no suponga,
en modo alguno, variacion de la oferta, lo que traeria como consecuencia
una notable contradiccion con los principios de igualdad, no discriminacioén
y transparencia, propios de un procedimiento administrativo de concurrencia
competitiva y —como ya se indic6 al inicio de este trabajo— proclamados como
basicos de toda licitacion en los articulos 1 y 132 de la Ley 9/2017%. Por esta
misma razon, no cabe conceder por la via de un tramite de subsanacion la
posibilidad de introducir una modificacion sustancial en la oferta, incluyendo
unos datos o informacion hasta entonces ni mencionados ni concretados, pues
ello constituiria un falseamiento de la oferta inicialmente presentada (mas
aun cuando ya se conocen el resto de las ofertas presentadas)®’.

Consiguientemente, reiteramos que lo decisivo es que la subsanacion o
aclaracion no propicie el otorgamiento de un trato de favor a un interesado
en detrimento de los demaés licitadores, en el sentido de que diera lugar a que
aquel, después de conocer el contenido de las otras ofertas, pudiera alterar la
proposicién inicialmente formulada.

De otro lado, el articulo 139.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico establece lo siguiente: “Las proposiciones de
los interesados deberdn ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen
la licitacion, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de sus cldusulas o condiciones, sin
salvedad o reserva alguna”. La deduccion del precepto, entonces, es clara y
terminante: las proposiciones de los licitadores se han de ajustar total e incon-
dicionalmente al contenido de los pliegos.

Efectivamente, la oferta de los contratos debe amoldarse a dos requisitos:
el requisito material, que reclama que no se superen los limites establecidos
en el pliego de clausulas de que se trate (lo cual opera, principalmente, res-
pecto del limite cuantitativo al que debe sujetarse la propuesta econdémica);
y el requisito formal, que compele a que la oferta se adecue a las exigencias
formales establecidas en el pliego, pero siempre siendo este aspecto formal

29 Entre otras, resoluciones 64/2012, de 7 de marzo de 2012, 35/2014, de 17 de enero de
2014, 876/2014, de 28 de noviembre de 2014, y 322/2018, de 6 de abril de 2018, del Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales (recs. 36/2012, 871/2013, 875/2014 y
39/2018, respectivamente), y Resolucion 184/2018, de 18 de diciembre de 2018, de la Titular
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autéonoma de Eus-
kadi (rec. 2018/156).

30 Resoluciones 687/2020, de 19 de junio de 2020, y 308/2019, de 29 de marzo de 2019,
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (recs. 458/2020 y 146/2019,
respectivamente), la primera de las cuales, ademas, reitera la doctrina de la Resolucion
311/2020, de 7 de marzo de 2020, del mismo Tribunal (rec. 27/2020).
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de la oferta mas flexible en su consideracion, por mor de la doctrina antifor-
malista’’.

De cualquier manera, la definicion del contenido y de las prestaciones
objeto de contratacion corresponde exclusivamente al 6rgano de contratacion,
siendo libres los empresarios de concurrir o no a la licitacion, pero sabiendo
que, si lo hacen, han de ajustar sus proposiciones a lo dispuesto en los pliegos
so pena de exclusion®’. Precisamente ¢l caracter vinculante de los pliegos
demanda que los licitadores ajusten sus ofertas a las decisiones trazadas por el
organo de contratacion, sin que estas puedan ser suplantadas o sustituidas por
la voluntad o el desco de las empresas licitadoras concurrentes®.

Por ello, aquella oferta que incumple la acreditacion de un requisito en
los términos exigidos por los pliegos conlleva su exclusion, sin que sea pre-
ciso el examen de otras cuestiones y sin que haya posibilidad de subsanar la
infraccion, ya que ello no supondria la reparacion de defectos formales de los
documentos presentados, sino suplir sus carencias probatorias sustituyéndo-
los por otros adecuados™.

A mayor abundamiento, el articulo 84 del Reglamento general de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001 de 12 de octubre, seiala lo siguiente: “Si alguna proposicion no
guardase concordancia con la documentacion examinada y admitida, exce-
diese del presupuesto base de licitacion, variara sustancialmente el modelo
establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la proposicion, o
existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o in-
consistencia que la hagan inviable, sera desechada por la mesa, en resolucion
motivada. Por el contrario, el cambio u omision de algunas palabras del mo-
delo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera causa bastante
para el rechazo de la proposicion”.

Asi pues, el legislador parece diferenciar dos supuestos: el error mani-
fiesto, y el error que hace inviable la proposicion. A pesar de ello, la inter-
pretacion antiformalista que es mas respetuosa con la concepcion esencial de
la contratacion publica supone que ambos supuestos se aproximen, y que el
elemento clave que determine si la propuesta puede o no ser aceptada a pesar
del error es que la misma sea viable juridicamente, de modo que un error

31 Resolucion 137/2017, de 3 de febrero de 2017, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (rec. 9/2017).

32 Resolucion 1097/2015, de 27 de noviembre de 2015, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (rec. 1136/2015).

33 Resolucion 118/2021, de 12 de febrero de 2021, del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales (rec. 1301/2021). )

34 Resolucion 137/2018, de 18 de octubre de 2018, de la Titular del Organo Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi (rec. 2018/106).



manifiesto, pero facilmente subsanable, por muy grosero o claro que sea, no
tiene por qué aparejar la exclusion de un licitador en detrimento de una mayor
concurrencia en el contrato®”.

No obstante, justo es reconocer que esta linea de opiniéon no siempre
cuenta con adeptos. De esta forma, hay quien interpreta que, como conse-
cuencia obligada del principio de igualdad de trato entre los licitadores, tanto
el error manifiesto como el error reconocido por el licitador, siempre que —en
este ultimo caso— haga inviable la oferta, son causa de exclusion de la oferta
formulada y no se admite, en principio, la posibilidad de subsanacion, a di-
ferencia de lo que acaece para la documentacion acreditativa de la capacidad
y de la solvencia, cuya regla es, justamente, la posibilidad de subsanacion®®.

Al amparo de la misma argumentacion, el error en el importe de la pro-
posicidon determina la exclusion solo bajo unas determinadas condiciones,
esto es, cuando es manifiesto, o cuando, existiendo reconocimiento por parte
del licitador de que la oferta adolece de error o inconsistencia, estos la ha-
gan inviable, cambiando el sentido de la proposicion®’. Por consiguiente, los
“errores de cuenta”, entendidos estos —de acuerdo con la doctrina civil- como
los que se producen al operar en el calculo matematico, no implican la exclu-
sion de la oferta, sino que deben dar lugar a su correccion®®,

Al margen de posibles posturas encontradas, en ultima instancia, la cues-
tion clave en esta materia pivota sobre si el error hace “inviable” la oferta,
cambiando el “sentido” de la proposicion. Para ello, habra de acudirse a la
interpretacion de la oferta que cabia realizar en el momento de hacerse la mis-
ma 'y de efectuarse su pretendida subsanacion: en concreto, si la misma tenia,
en una interpretacion razonable, un unico “sentido” que se acomodase a las
exigencias de la contratacion. Y ello, puesto que no seria admisible que cu-
pieran varias interpretaciones que hicieran dudosa la intencion del ofertante
y el “sentido” de su proposicion, debiendo, en consecuencia, excluir aquellas
propuestas que tengan un caracter “ilusorio”.

En definitiva, para que sea admisible la subsanacion es necesario que de
la oferta presentada sea posible deducir claramente cual era la voluntad de la
mercantil licitadora, siendo el defecto un mero error de cuenta o de carécter pu-

35 Resolucion citada en nota al pie nam. 31.

36 Resolucion 78/2015, de 10 de septiembre, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Leon (rec. 74/2015).

37 Resolucion citada en nota al pie nam. 31.

38 Resolucion 44/2014, de 5 de junio, del Tribunal Administrativo de Recursos Contrac-
tuales de Castilla y Leon (rec. 38/2014).

39 Resolucion 283/2012, de 14 de diciembre de 2012, del Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales (rec. 288/2012), con cita del Informe 23/08, de 29 de septiem-
bre de 2008, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado.
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ramente formal, pero no serd admisible cuando el defecto sea material de suerte
que la subsanacion suponga una alteracion de la oferta inicial, lo que ocurrira en
particular en aquellos casos en que de la documentacion incluida en el sobre no
sea posible deducir claramente cual era la voluntad del licitador®.

En otras palabras, los errores en la confeccion de la oferta que impi-
dan conocer la verdadera voluntad del licitador suponen su exclusion sin que
quepa subsanacion alguna. Sin embargo, la exclusion no sera procedente y
procederd la subsanacion o aclaracion, cuando dicha verdadera voluntad del
licitador pueda deducirse del contexto de toda la proposicion, de forma indi-
recta e interpretando toda ella en su conjunto, de modo que pueda reconocerse
de manera indubitada la intencion cierta, aunque haya sido ocultada por un
error en su plasmacion®’.

Por otra parte, hay que remarcar que se percibe en la doctrina una ten-
dencia més favorable a la subsanacion de la oferta cuando nos situamos en
el campo de los aspectos susceptibles de valoracion automatica, donde lo
relevante es comprobar si el licitador aporta los datos necesarios para la apli-
cacion de la formula matematica prevista en los pliegos, adquiriendo un perfil
totalmente secundario el formato en el que se presenten, hasta el punto de que
se juzga que la rectificacion de esos errores en “el formato™ en ningin caso
supone modificacion de la oferta ni, por ende, atenta contra el principio de
igualdad®.

Para concluir, debemos traer a colacion un ultimo limite en este terreno,
el cual quedaria circunscrito al &mbito formal: no es factible efectuar aclara-
ciones o subsanaciones de las ofertas al margen del procedimiento legalmente
establecido. Solo la entidad adjudicadora o, en su caso, la mesa de contrata-
cidn estd habilitada para requerir aclaraciones o subsanaciones de las ofertas,
no pudiendo estas hacerse cargo de ningiin documento que hubiese sido pre-
sentado de modo informal*. Y una vez requerido el licitador para aclarar o
subsanar su oferta y presentada por este la oportuna explicacion, inicamente
al poder adjudicador o a la mesa de contratacion, segin los supuestos, les
compete realizar la valoracion de si la ambigiiedad de la antedicha oferta que-
da disipada, dando lugar a su admision o si, por el contrario, la respuesta no
es satisfactoria, lo que habra de determinar su exclusion*.

40 Resolucion citada en nota al pie nim. 19.

41 Resolucién 178/2019, de 29 de octubre de 2019, de la Titular del Organo Adminis-
frativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi (rec. 2019/139).

42 Resolucion 91/2018, de 19 de octubre de 2018, del Tribunal Administrativo de Con-
fratacion Pablica de la Comunidad Auténoma de Galicia (rec. 95/2018).

43 Resolucién 201/2019, de 25 de noviembre de 2019, de la Titular del Organo Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (rec. 163/139).

44 Resolucion citada en nota al pie nim. 19.
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En definitiva, tenemos que conjugar la posibilidad de aclarar o subsanar
las propuestas economicas o técnicas con las restricciones a que tal posibili-
dad queda supeditada.

6
Conclusiones

A la vista de todo lo expuesto cabe extraer las conclusiones siguientes:

a)

b)

d)

Atendiendo a los principios antiformalista y de libre concurrencia,
la actuacion de los poderes adjudicadores tiene que evitar que la
apreciacion de estrictos requisitos formales suponga la exclusion de
proposiciones por defectos facilmente remediables.
La correccion de las deficiencias en la documentacion presentada
por los licitadores o la presentacion de documentos complementa-
rios puede encontrar su motivacion juridica en diversos preceptos
de la legislacion sectorial. En particular, los articulos 95, 141.2 y
326.2.a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, y 22 y 81.2 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, pueden operar como
argumentos legales con las antedichas finalidades.
Es, incluso, tolerable la subsanacion con sustento en el articulo 68
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas.
Las ofertas técnicas y econdmicas son susceptibles de aclaracion
y/o subsanacion. No obstante, esto no es una obligacion para la
Administracion contratante, sino una facultad discrecional de esta,
cuya utilizacion requiere una valoracion de cada supuesto concreto.
La facultad de los entes del sector ptiblico para requerir la aclaracion
y/o subsanacién de las ofertas econdmicas o técnicas estd sometida
a una serie de limitaciones, requiriendo el ejercicio de aquella un
particular estudio del especifico asunto.
En todo caso, la aclaracion y/ o subsanacion de la oferta seria impro-
cedente de converger alguna de las circunstancias subsecuentes:
—  Cuando la aclaracion y/o subsanacioén implique un cambio de
la propuesta inicialmente formulada por el licitador.
—  Cuando se trate de errores que generen una inviabilidad de la
oferta.



—  Cuando la aclaracion y/o subsanacion se produzca fuera del
procedimiento administrativo legalmente establecido con tal
objeto.
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Sentencia del Tribunal Constitucional 17/2022, de 8 de febrero, sobre
promocién interna de los miembros de los cuerpos de Policia Local

Antecedentes

Cuestion de inconstitucionalidad en relacion con las disposiciones transitorias
primera, apartado primero, y tercera de la Ley 1/2018, de 22 de febrero, de
coordinacion de policias locales de la Comunidad de Madrid.

Ponente: don Antonio Narvaez Rodriguez.

Extracto de doctrina

“(...)
Asi pues, la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018 ha dispuesto una

determinada estructura organica de la policia local de la Comunidad de
Madrid, estableciendo, en funcion del ajuste de los puestos de trabajo
existentes a las distintas categorias que crea el art. 33, la integracion
directa de los funcionarios que venian desempefiando tales puestos, en
los grupos y subgrupos correspondientes atendiendo a su titulacion aca-
démica y regulando las consecuencias retributivas.

El organo judicial plantea que la disposicion transitoria primera, apartado
primero, podria ser contraria al art. 18, apartados primero y segundo, en
relacion con el art. 16.3 ¢) TRLEEP. Por su parte, la disposicion transitoria
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tercera podria infringir el art. 18.2 de la Ley de presupuestos generales del
Estado para 2018. Ambas dudas guardan indudable relacion entre si, pues
la contradiccidn con este precepto de la ley de presupuestos estatales para
2018, que se predica de las consecuencias retributivas, tiene como pre-
supuesto que la citada integracion, regulada en la disposicion transitoria
primera, apartado primero, sea conforme con el orden competencial. Por
logica, debemos comenzar el examen de la cuestion suscitada por la dispo-
sicion transitoria primera, apartado primero.

3. Encuadramiento competencial

Tratandose de una controversia competencial, para su resolucion debe-
mos encuadrar la materia entre las enumeradas en la Constitucion y en el
Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid. Para ello, atendere-
mos al sentido y finalidad de la norma cuestionada.

Los miembros de la policia local son ‘necesariamente funcionarios pu-
blicos de la administracion municipal’ y ‘agentes de la autoridad que
desempefian especiales funciones y ostentan especificas atribuciones al
participar del ejercicio de la autoridad’ (SSTC 175/2011, de 8 de no-
viembre, FJ 4; 200/2015, de 24 de septiembre, FJ 3, y 154/2017, de 21
de diciembre, FJ 3). Esa doble condicion de funcionarios publicos y de
agentes de la autoridad se reconoce en la Ley de la Asamblea de Madrid
1/2018 (arts. 36.1 y 5.3, respectivamente).

La cuestionada disposicion transitoria primera, apartado primero, preveé
la integracion en las nuevas categorias de los miembros de los cuerpos de
policia local que, a la entrada en vigor de la Ley de la Asamblea de Ma-
drid 1/2018, ocupen plazas clasificadas en los subgrupos correspondientes,
siempre que cuenten con la titulacion académica exigible. Es decir, intro-
duce una nueva estructura para los funcionarios de policia local y dispone
la adaptacion, automatica y ex lege, a los nuevos subgrupos de titulacion.
En el caso del proceso a quo, el demandante tenia la categoria de sargen-
to (grupo C de la Ley 30/1984, de 2 de agosto) en la estructura de la Ley
4/1992, que en la nueva ley se corresponde con la categoria de subins-
pector (grupo A2 del TRLEEP). Esto supone que, al tener la titulacion
de diplomado universitario, ascenderia automaticamente del subgrupo
C1 (equivalente al antiguo C) al subgrupo A2, lo que repercute, también,
en un incremento del salario base y de los trienios, de acuerdo con los
importes establecidos anualmente en la Ley de presupuestos generales
del Estado.

Por tanto, estamos ante un supuesto de promocién interna, es decir, un
ascenso de quien es ya funcionario a un subgrupo superior, por mor de la
modificacion de las escalas y categorias de los cuerpos de policia local
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de la Comunidad de Madrid, resultante de una nueva regulacion legal. La
normativa basica no establece los grupos de clasificacion de los cuerpos
y escalas en atencion a la titulacion que posean los funcionarios, sino a
la requerida para el acceso al cuerpo o escala de pertenencia (art. 76 TR-
LEEP), exigiendo estar en posesion del titulo correspondiente para acce-
der mediante promocidn interna a cuerpos o escalas del grupo superior.
Por tanto, una integracién como la prevista en la norma cuestionada in-
cide en el derecho a la promocién interna (en un sentido similar, STC
200/2015, de 24 de septiembre, FJ 4). Como se aprecia en el proceso a
quo, la consecuencia es que quien ya es funcionario queda directamente
encuadrado en el subgrupo de titulacion correspondiente a la nueva cate-
goria que le corresponde segun la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018,
lo que implica una promocion al subgrupo inmediatamente superior res-
pecto a aquel en el que estaba encuadrado con la precedente Ley 4/1992.
La promocion interna de los policias locales como derecho individual de
tales funcionarios, ‘segun principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad’ [art. 14.1 ¢) TRLEEP], se integra en la materia ‘régimen esta-
tutario de los funcionarios publicos’ (SSTC 175/2011, de 8 de noviembre,
FJ 5;2/2012, de 13 de enero, FJ 3; 3/2012, de 13 de enero, FJ 4; 4/2012,
de 13 de enero, FJ 5; 33/2013, de 11 de febrero, FJ 5; 189/2014, de 17 de
noviembre, FJ 3; 200/2015, de 24 de septiembre, FJ 4, y 154/2017, de 21
de diciembre, FJ 8). En dicha materia corresponde al Estado fijar las bases
ex art. 149.1.18 CE y a la Comunidad de Madrid (art. 27.2 de su Estatuto
de Autonomia) el desarrollo legislativo, la potestad reglamentaria y la eje-
cucion ‘[e]n el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso, en
los términos que la misma establezca’.

4. Inconstitucionalidad de las disposiciones transitorias primera, aparta-
do primero, y tercera de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018

Es doctrina constitucional reiterada que, para poder apreciar un supuesto
de inconstitucionalidad mediata o indirecta, es necesario comprobar ‘que
la norma estatal infringida por la ley autondmica sea, en el doble sentido
material y formal, una norma bésica y, por tanto, dictada legitimamente
al amparo del correspondiente titulo competencial que la Constitucion
haya reservado al Estado; asi como, en segundo lugar, que la contradic-
cion entre ambas normas, estatal y autondmica, sea efectiva e insalvable
por via interpretativa’ (por todas, STC 96/2020, de 21 de julio, FJ 3).

a) Asi pues, debe verificarse, en primer lugar, la condicion de bésica, en
el doble sentido material y formal, de las normas estatales con la que se
pone en contraste la autonémica impugnada. En este sentido, no ofre-
ce duda alguna la competencia del Estado, ex art. 149.1.18 CE, para



establecer los requisitos o criterios minimos en materia de promocién
interna, también en el caso de los policias locales, pues las condiciones
de promocion de la carrera administrativa integran uno de los aspectos
del régimen estatutario de los funcionarios publicos que, forzosamente,
han de ser definidos por el Estado (STC 20/2017, de 2 de febrero, FJ 8).
El derecho a la promocién interna comprende la posibilidad de ascenso
al grupo inmediatamente superior al que pertenece el funcionario, lo que
afecta a los dos principios rectores de la funcion publica: (i) la conside-
racion de los titulos académicos exigidos para el acceso como criterio
taxondmico para clasificar los cuerpos, escalas, clases y categorias de
funcionarios, y (ii) el mandato de que la promocion interna atienda a los
requisitos exigidos para acceder a la funcion publica, entre los que se en-
cuentra, ademas de la titulacion necesaria, la imprescindible superacion
de pruebas selectivas.

En coherencia con lo anterior, el art. 16.3 ¢) TRLEEP define la promo-
cidn interna vertical como aquella que ‘consiste en el ascenso desde un
cuerpo o escala de un subgrupo, o grupo de clasificacion profesional en
el supuesto de que este no tenga subgrupo, a otro superior, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 18°. El art 18.1 TRLEEP establece el
régimen de la promocion interna de los funcionarios de carrera y exige
que se realice ‘mediante procesos selectivos que garanticen el cumpli-
miento de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capa-
cidad asi como los contemplados en el articulo 55.2 de este Estatuto’.
Lo que reitera el art. 18.2 al disponer que ‘[1]os funcionarios deberan
poseer los requisitos exigidos para el ingreso, tener una antigiiedad de,
al menos, dos afos de servicio activo en el inferior subgrupo, o grupo
de clasificacion profesional, en el supuesto de que este no tenga sub-
grupo y superar las correspondientes pruebas selectivas’. La aplicacion
directa a los cuerpos de policia local de lo previsto en el TRLEEP viene
dispuesta expresamente por su art. 3.2 y asi lo confirma el art. 92 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, en
la redaccion dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de raciona-
lizacion y sostenibilidad de la administracion local. Por consiguiente,
en la medida en que los preceptos resefiados del TRLEEP, que han de
servir de contraste para determinar la constitucionalidad de las normas
cuestionadas, definen la promocioén interna vertical, la forma en que se
ha de llevar a cabo y las condiciones esenciales que se han de cumplir
para acceder a la misma, deben ser consideradas materialmente basi-
cas, puesto que quedan plenamente comprendidas dentro de las bases
del régimen estatutario de los funcionarios publicos, expresion que,



empleada por los arts. 103.3 y 149.1.18 CE, incluye materialmente en
su ambito la normacion relativa a la promocion de la carrera adminis-
trativa y a las situaciones que en esta puedan darse, y que ha de enten-
derse referida a los funcionarios de todas las administraciones publicas
(STC 165/2013, de 26 de septiembre, FJ 13).

Por su parte, el caracter formalmente basico de los referidos preceptos, al
igual que el de las demas disposiciones del TRLEEDP, relativas al régimen
estatutario de los funcionarios publicos, se establece en la disposicion
final primera del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, que
aprueba el texto refundido de dicho estatuto.

Asi las cosas, las bases en materia de funcidén publica, que establecen
un marco comun de regulacion aplicable a todos los funcionarios pu-
blicos del Estado, que puede ser desarrollado pero no desconocido por
las comunidades autonomas, prohiben la integracion automatica de tales
empleados publicos en los grupos de titulacién superior, toda vez que
exigen, para la promocion interna, no solo estar en posesion de la titu-
lacion requerida, sino también la superacion de unas pruebas selectivas.
Por tanto, una via de promocion interna establecida por disposiciones
legales autonémicas que prescindiera de alguno de estos dos elemen-
tos, titulacion y proceso selectivo, implicaria el ‘desconocimiento de los
principios de mérito y capacidad previstos para el acceso a la funcion pu-
blica en la normativa impugnada, que menoscaba la capacidad como re-
quisito absoluto para el desempeiio de cada puesto de trabajo concreto
v niega el mérito como elemento relativo de comparacion y preferencia
para el acceso o nombramiento’ (STC 154/2017, FJ 8, que cita la STC
388/1993, de 23 de diciembre, FJ 2). Asi lo hemos recordado también en
la STC 171/2020, de 16 de noviembre, que enjuicio el apartado segundo
de la disposicion transitoria primera de la Ley de la Asamblea de Madrid
1/2018. En ese caso, el requisito basico al que afectaba la norma auto-
némica era el de la titulacion. En concreto, desconocia una excepcion
prevista en la disposicion adicional vigésimo segunda de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion publica, razon
por la cual el citado apartado de la ley autonémica se declard inconsti-
tucional y nulo, aunque Unicamente en su aplicacion a los miembros de
los cuerpos de policia local que se podian integrar en el subgrupo C1 de
clasificacion, a los que se circunscribe la mencionada excepcion de la
norma basica.

b) Constatado el caracter basico de las normas estatales, que actian como
parametro de contraste y el mandato taxativo que se deriva de ellas, de-
bemos examinar, a continuacion, si existe una contradiccion efectiva e
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insalvable determinante de una invasiéon competencial (STC 104/2018,
de 4 de octubre, FJ 6).

La norma cuestionada, atendiendo solamente al requisito de la titulacion,
determina la integracion directa y automatica en los subgrupos A1, A2 o
Cl1, correspondientes a las escalas técnica, ejecutiva y basica previstas en
el art. 33 de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018, respectivamente,
de todos aquellos funcionarios de policia local que ostenten la titulacion
académica correspondiente a dichos subgrupos. Sin embargo, como se
acaba de exponer, en el sistema de promocion interna que regulan las
bases, la posesion de la titulacion académica es un requisito necesario
pero no suficiente, puesto que también se requiere superar unas pruebas
selectivas. Frente a la taxativa exigencia de un proceso selectivo como
requisito para la promocion interna, la norma autondémica dispone, por
el contrario, que esa integracion en los nuevos subgrupos de titulacion,
consecuencia de la nueva estructura introducida por la Ley controverti-
da, es directa y queda unicamente condicionada a ostentar la titulacion
académica correspondiente, sin hacer mencion a prueba selectiva alguna.
Parte asi del presupuesto contrario al de los arts. 16.3 ¢) y 18, apartados
primero y segundo, TRLEEP que son su parametro de enjuiciamiento
(en analogos términos, en cuanto al modo de contradecir la base, SSTC
235/2015, de 5 de noviembre, FJ 5; 260/2015, de 3 de diciembre, FJ 4,
y 96/2020, FJ 5).

Por consiguiente, debemos concluir que la disposicion transitoria pri-
mera, apartado primero, de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018
contradice los citados preceptos estatales, contradiccion que, como in-
mediatamente se expone, no puede ser salvada por via interpretativa. La
norma de referencia es inconstitucional y nula.

¢) No puede aceptarse la interpretacion conforme con la Constitucion,
que propone la fiscal general del Estado, segun la cual la disposicion
transitoria primera, apartado primero, ha de ser interpretada en conso-
nancia con el art. 41.1 de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018, que
afirma que ‘[1]a promocidn interna se realizara mediante concurso oposi-
cion que garantice el cumplimiento de los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, asi como los contemplados en el articulo
55.2> TRLEEP. De esta forma, el silencio de la norma cuestionada no
podria entenderse como excluyente del proceso selectivo a superar, pu-
diendo salvarse la omision por referencia al mencionado art. 41.1.
Desde la STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 1, este tribunal viene afirmando
que ‘siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a
la Constitucion y la otra no conforme con ella, debe admitirse la primera
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con arreglo a un criterio hermenéutico reiteradas veces aplicado por este
tribunal’ [SSTC 176/1999, de 30 de septiembre, FJ 3; 185/2014, de 6 de
noviembre, FJ 7; 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d); 26/2017, de 16 de fe-
brero, FJ 6, y 62/2017, de 25 de mayo, FJ 7], siempre que tales interpre-
taciones posibles sean ‘igualmente razonables’ [SSTC 168/2016, de 6 de
octubre, FJ 4 b); 97/2018, de 19 de septiembre, FJ 7,y 76/2019, de 22 de
mayo, FJ 8, por todas]. Este criterio implica que es necesario apurar to-
das las posibilidades de interpretar los preceptos de conformidad con la
Constitucion y declarar tan solo la inconstitucionalidad de aquellos cuya
incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible llevar a
cabo dicha interpretacion [SSTC 14/2015, de 5 de febrero, FJ 5; 17/2016,
de 4 de febrero, FJ 4; 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d); 26/2017, de 16
de febrero, FJ 6; 62/2017, de 25 de mayo, FJ 4, y 116/2017, de 19 de
octubre, FJ 3]. No obstante, ‘la salvaguarda del principio de conserva-
cion de la norma encuentra su limite en las interpretaciones respetuosas
tanto de la literalidad como del contenido de la norma cuestionada, de
manera que la interpretacion de conformidad con los mandatos constitu-
cionales sea efectivamente deducible, de modo natural y no forzado, de
la disposicion impugnada (STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7), sin
que corresponda a este tribunal la reconstruccion de la norma en contra
de su sentido evidente con la finalidad de encontrar un sentido constitu-
cional, asumiendo una funcion de legislador positivo que en ningun caso
le corresponde’ [SSTC 14/2015, FJ 5; 118/2016, FJ 3 d); 20/2017, FJ 9;
26/2017, FJ 6; 37/2017, FJ 4 ¢); 62/2017, FJ 7, y 116/2017, FJ 3]. Y, en
todo caso, la busqueda de las posibilidades de interpretacion conforme
de los preceptos impugnados debera realizarse caso a caso y con el de-
bido razonamiento.

Por tanto, si bien este tribunal ha establecido que las normas deben pre-
servarse cuando su texto no impida una interpretacion adecuada a la
Constitucion, esta interpretacion tiene como limite el ‘respeto al propio
tenor literal’ de los preceptos interpretados (STC 222/1992, de 11 de
diciembre, FJ 2), y no permite ‘ignorar o desfigurar enunciados legales
meridianos’ (STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6), ya que ‘la interpre-
tacion conforme no puede ser una interpretacion contra legem pues ello
implicaria desfigurar y manipular los enunciados legales, ni compete a
este tribunal la reconstruccion de una norma no explicitada debidamen-
te en el texto legal y, por ende, la creacion de una norma nueva, con
la consiguiente asuncion por el Tribunal Constitucional de una funcion
de legislador positivo que institucionalmente no le corresponde’ (STC
235/2007, de 7 de noviembre, FJ 7, y las que cita).



En el presente caso, no resulta posible la interpretacion conforme que
propone la fiscal general del Estado, por cuanto colisiona con el tenor
literal de la norma cuestionada. Esta dispone imperativamente la integra-
cion directa en los nuevos grupos de clasificacion de aquellos miembros
que dispongan de la titulacion académica correspondiente. Lo cual equi-
vale materialmente a una promocion interna, realizada sin observar las
reglas basicas que regulan esta modalidad de carrera profesional. El uso
de la expresion ‘quedaran directamente integrados’ es taxativa y no ad-
mite modulacién alguna, sin que el tenor de la norma en cuestion propor-
cione elemento alguno para entender que la integracion directa requiera
como presupuesto necesario la superacion de pruebas selectivas.

Por consiguiente, el precepto cuestionado no admite un pronunciamien-
to sobre su entendimiento conforme a la Constitucion, en cuanto que la
interpretacion que se propone, por forzada, debe ser rechazada, so pena
de olvidar el respeto al tenor literal del precepto legal (por todas, STC
209/2014, de 18 de octubre, FJ 4) o de ‘reconstruir una norma que no
esté debidamente explicita en un texto’ (SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ
4,y 273/2005, de 27 de octubre, FJ 8).

La anterior conclusion se corrobora a la vista del acuerdo de 4 de diciem-
bre de 2018, de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion
General del Estado-Comunidad de Madrid, que recoge el compromiso
de tramitar una iniciativa legislativa de modificacion de la disposicion
transitoria primera de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018, precisa-
mente para establecer que el acceso a los subgrupos C1 y A2 de la nueva
clasificacion se realizara mediante procesos de promocion interna ‘aten-
diendo a los requisitos y procedimientos establecidos en la legislacion
basica’.

No cabe olvidar que, segin consolidada doctrina constitucional (por to-
das, STC 83/2020, de 15 de julio, FJ 6), los acuerdos de este tipo no
pueden impedir el pronunciamiento de este tribunal acerca de las infrac-
ciones constitucionales que se denuncian en el proceso, maxime cuando
la modificacion legislativa acordada ni siquiera ha llegado a entrar en
vigor en el momento de dictar la presente sentencia (STC 72/2021, de
18 de marzo, FJ 2). Tampoco los eventuales acuerdos de tales comisio-
nes pueden afectar al papel de los jueces ordinarios en el ejercicio de
su jurisdiccion, papel que en todo caso esta presidido por las notas de
independencia y colaboracion con este tribunal (STC 106/2009, de 4 de
mayo, FJ 3).

En suma, la disposicion transitoria primera, apartado primero, vulne-
ra el art. 149.1.18 CE y, en consecuencia, es inconstitucional y nula. A



igual conclusion se llega respecto de la disposicion transitoria tercera
por cuanto —como ha sefalado la fiscal general del Estado—, prevé unos
efectos retributivos que tienen como presupuesto la integracion prevista
en aquella. Siendo inconstitucional y nula la prevision de integracion
directa también lo son sus efectos retributivos™.

Sentencia del Tribunal Constitucional 18/2022, de 8 de febrero,
sobre competencia de las entidades locales
en materia de autorizaciones en el litoral

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno
contra los articulos 20.1 b) y 30 d) de la Ley del Parlamento de Cataluiia
8/2020, de 30 de julio, de ordenacion del litoral.

Ponente: don Ricardo Enriquez Sancho.

Extracto de doctrina

“(...)

El recurso de inconstitucionalidad se basa en dos argumentos. En primer
lugar, en la ausencia de competencia de la Generalitat para disponer de
esas autorizaciones al ser su competencia simplemente ejecutiva o de
‘gestion’, conforme al articulo 149.3 b) EAC, por lo que los articulos im-
pugnados habrian ‘desapoderado’ a la administracion autondmica de una
competencia que tiene estatutariamente reservada. Y en segundo lugar, en
la ‘inconstitucionalidad mediata’ de los preceptos recurridos por vulnerar
el articulo 115 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, de caracter ba-
sico de acuerdo con el art. 149.1.23 CE (medio ambiente), al no reconocer
este precepto entre las ‘competencias municipales’ que enumera el otorga-
miento de autorizaciones que le atribuyen los articulos recurridos; si, en
cambio, ‘explotar [...] los servicios de temporada que puedan establecerse
en las playas’, art. 115 c), que la ley catalana menciona en otros subapar-
tados de los preceptos impugnados que no han sido objeto de recurso: arts.
20.1a)y 30c).

(-..)

3. Competencias de los ayuntamientos: articulo 115 de la Ley de costas
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a) Sentado lo anterior, debe ahora examinarse si, no siendo obstaculo
para ello el término ‘gestion’ del art 149.3 b) EAC, puede no obstante
el art. 115 de la Ley de costas impedir que la Ley 8/2020 atribuya a los
ayuntamientos la competencia para otorgar las autorizaciones de uso del
dominio publico maritimo terrestre, al no estar prevista esta funcion en
la enumeracién de competencias municipales del citado art. 115, que
dice asi:

‘Las competencias municipales, en los términos previstos por la legisla-
cion que dicten las comunidades auténomas, podran abarcar los siguientes
extremos:

a) Informar los deslindes del dominio ptiblico maritimo-terrestre.

b) Informar las solicitudes de reservas, adscripciones, autorizaciones y
concesiones para la ocupacion y aprovechamiento del dominio publico
maritimo-terrestre.

c¢) Explotar, en su caso, los servicios de temporada que puedan establecer-
se en las playas por cualquiera de las formas de gestion directa o indirecta
previstas en la legislacion de régimen local.

d) Mantener las playas y lugares ptblicos de bafio en las debidas condicio-
nes de limpieza, higiene y salubridad, asi como vigilar la observancia de
las normas e instrucciones dictadas por la administracion del Estado sobre
salvamento y seguridad de las vidas humanas’.

En opinion del recurrente, presupuesto el caracter basico de este pre-
cepto de acuerdo con el art. 149.1.23 CE, la ausencia de mencion en el
mismo a la competencia sobre el otorgamiento de autorizaciones, salvo
las de servicios de temporada de la letra c), impide a la ley autonémica
atribuirsela a los ayuntamientos. Los letrados autonémicos, por su par-
te, niegan este efecto obstativo y consideran que los articulos impugna-
dos representan un legitimo ejercicio de la competencia general sobre
ordenacion del territorio y del litoral del art. 149.3 EAC, invocando
ademas a su favor el art. 84 del mismo cuerpo legal, ‘Competencias
locales’, que dice:

‘1. El presente Estatuto garantiza a los municipios un nticleo de competen-
cias propias que deben ser ejercidas por dichas entidades con plena auto-
nomia, sujeta solo a control de constitucionalidad y de legalidad.

2. Los gobiernos locales de Catalufia tienen en todo caso competencias pro-
pias sobre las siguientes materias en los términos que determinen las leyes:
a) La ordenacion y la gestion del territorio [...] n) La regulacion, la gestion y
la vigilancia de las actividades y los usos que se llevan a cabo en las playas’.
Un precepto cuya validez y efecto vinculante para el legislador autonomico
reconocimos en la STC 31/2010, FJ 36.
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b) Sobre este art. 115 nos pronunciamos en la STC 149/1991, de 4 de ju-
lio, al resolver los recursos de inconstitucionalidad acumulados interpuestos
por varios gobiernos autonémicos, un parlamento autonémico y mas de cin-
cuenta diputados contra la Ley de costas, en el FJ 7 C):

‘El art. 115, el inico también de este capitulo, es impugnado en su totalidad,
aunque la argumentacion que se ofrece para combatir su legitimidad se cen-
tra especialmente en el contenido de los parrafos ¢) y d).

Dado el contenido de los dos primeros parrafos, que se limitan a pre-
ver la posibilidad de que la legislacion autonomica ofrezca a los corres-
pondientes municipios la posibilidad de informar en los expedientes de
deslinde o en los que se inicien para atender solicitudes de reserva, ads-
cripciodn, concesion o autorizacion, cuya resolucion corresponde en todo
caso a la administracion estatal, no se advierte cual pueda ser la lesion
que los mismos implican para las competencias de las respectivas comu-
nidades auténomas.

Tampoco cabe estimar la impugnaciéon dirigida contra los dos restan-
tes apartados, cuyo contenido no desborda del ambito competencial que
les reservan los arts. 25 y 28 de la Ley de bases de régimen local (Ley
7/1985) sobre cuya adecuacion constitucional ya nos pronunciamos en
STC 214/1989 (fundamento juridico 12). El primero de ellos (c) es, por
lo demas, simple proyeccion de la prevision contenida en el art. 53 que
ya antes [fundamento juridico 4 E) b)] hemos considerado compatible
con el bloque de la constitucionalidad. Como alli dijimos y como aqui
precisa el enunciado eliminar de este articulo, la explotacion de los ser-
vicios de temporada en las playas que los ayuntamientos puedan even-
tualmente asumir directa o indirectamente, habra de acomodarse en todo
caso a lo dispuesto en la legislacion autondmica, incluida, naturalmente,
la de régimen local. Por ultimo, y en lo que toca al parrafo d) hay que
reiterar que la prevision de esta competencia municipal, que ya figuraba
en la Ley de costas de 1969 (art. 17) y en disposiciones anteriores, no
colide en modo alguno con la competencia autondémica en materia de
proteccion civil, como ya hemos indicado al analizar la impugnacioén
dirigida contra el parrafo i) del art. 110, y menos aun con la competencia
de salvamento maritimo, cuyo ambito propio esta actualmente delimita-
do por la Ley 60/1962. Entendido en estos términos, el precepto no es
contrario a la Constitucion’.

Enmarcada en su contexto, la jurisprudencia vinculante para todos los po-
deres publicos (art. 38.1 LOTC) que emana de esta sentencia y fundamento
es que la posibilidad prevista en el art. 115 de que la legislacion autonémica
atribuya a los ayuntamientos competencia sobre las materias aludidas en el



precepto no menoscaba las competencias de las propias comunidades auto-
nomas ni las del Estado, en cuya defensa se litigaba. Nada méas. Como en el
caso del art. 149.3 EACy STC 31/2010, FJ 92, examinado en el fundamento
juridico anterior, no cabe deducir de ello que estas sean las inicas compe-
tencias que en materia de ordenacion del litoral las comunidades autdnomas
puedan atribuir a los ayuntamientos.

¢) La interpretacion del art. 115 de la Ley de costas de 1988, que forma
parte del régimen de autorizaciones y concesiones de uso y explotacion
del dominio publico maritimo-terrestre, debe cohonestarse con la reforma
del Estatuto de Autonomia de 2006. El art. 110 b) de la Ley de costas,
formalmente no derogado, atribuye a la administracion del Estado el otor-
gamiento de las autorizaciones para ocupacion y uso del dominio publico,
pero por efecto del art. 149.3 b) EAC esa competencia paso directamente
a la Generalitat de Catalufia como competencia propia que ha venido ejer-
ciendo ademas pacificamente desde aquella fecha, segin se desprende de
las actuaciones.

Asi pues, desde el Estatuto de 2006 la competencia estatal derivada del
art. 149.1.23 CE debe entenderse limitada a establecer el régimen juri-
dico de la ‘utilizacion del dominio publico’ (titulo III de la Ley de cos-
tas, arts. 31 y ss.) y en concreto de las autorizaciones, que son las aqui
afectadas (arts. 51 y ss. de la misma ley), sin incluir ya la competencia
para su otorgamiento. Como advertimos en la STC 31/2010, FJ 92, an-
tes reproducido: ‘[I]a norma estatutaria impugnada [el art. 149.3 b)] se
limita a reconocer a la Generalitat las sefialadas funciones ejecutivas de
su competencia cuyo ejercicio expresamente se somete al respeto del
régimen general del dominio publico, lo que implica su plena sujecion
a las potestades estatales, pues dicho régimen corresponde establecerlo
al Estado, titular del demanio, con libertad de configuracion’ (énfasis
anadido).

El abogado del Estado no ha alegado que el régimen de las autorizacio-
nes conforme a la Ley catalana 8/2020 sea diferente al establecido en la
ley estatal. De hecho, como ya constatamos al levantar de la suspension
de los preceptos impugnados en el ATC 83/2021, de 15 de septiembre,
FJ 4, la Ley catalana impone que el plan de proteccion y ordenacion del
litoral de &mbito autondomico ‘respet[e] el régimen general del dominio
publico maritimo-terrestre’ (art. 7) y que los planes municipales de uso
del litoral y de las playas dictados ‘en desarrollo’ del anterior solo pue-
dan regular la autorizacioén de actividades que ‘solo exijan, en su caso,
instalaciones desmontables o bienes muebles’ (art. 10.1), prevision idén-
tica a la del art. 51.1 de la Ley de costas. Ademas, conforme al art. 117



de esta ultima ley, antes transcrito, esos planes de uso del litoral y de las
playas de &mbito municipal o supramunicipal deben someterse a informe
de la administracion del Estado por plazo de un mes (en idéntico sentido,
el art. 13.3 de la Ley catalana requiere informe de ‘los organismos afec-
tados por razén de sus competencias sectoriales’ por el mismo plazo).
Técnica colaborativa que es coherente con nuestra doctrina sobre la con-
currencia de competencias sobre el mismo espacio fisico [por todas, STC
149/1991, FJ 7 D), sobre el propio art. 117 de la Ley de costas].

La Ley autondmica se ampara en la competencia general sobre orde-
nacioén del litoral, que no ha cuestionado el recurrente, y establece un
sistema de planes ordenados en cascada (plan autondémico general y
planes de desarrollo municipales) que atribuye a estos ultimos, con
sujecion a la normativa estatal y autondmica, la regulacion de las con-
cretas actividades susceptibles de ser autorizadas en cada término mu-
nicipal sin necesidad de instalaciones permanentes. Forma parte de la
logica del sistema que la ley atribuya a los ayuntamientos, y no a la ad-
ministracién autondémica, la verificacion reglada del cumplimiento de
lo dispuesto en el plan municipal, respetando la intervencion previa del
Estado y la comunidad auténoma con el tramite de informe ya citado
y sin que ni uno ni otra pierdan su potestad de control posterior de la
actividad municipal de acuerdo con el régimen general de los articulos
64 y siguientes de la Ley de bases de régimen local.

En suma, de acuerdo con el reparto de competencias resultante de la Cons-
titucion y el Estatuto de Autonomia de Cataluia, el art. 115 de la Ley de
costas de 1988 invocado en el recurso no impide a esta comunidad auto-
noma atribuir a los ayuntamientos la competencia para otorgar las auto-
rizaciones de uso del dominio publico maritimo terrestre ‘respetando el
régimen general del dominio publico’ establecido por el Estado (art. 149.3
EAC), como han hecho los preceptos impugnados”.

Sentencia del Tribunal Constitucional 19/2022, de 9 de febrero, sobre
el principio de autonomia local y su aplicacion al régimen de modifi-

cacion de los estatutos de las mancomunidades

Antecedentes

Cuestion de inconstitucionalidad respecto del inciso “y su aprobacion corres-
pondera, en todo caso, al 6rgano de representacion municipal” del articulo
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74.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia, por
posible infraccion del articulo 149.1.18 CE.
Ponente: don Enrique Arnaldo Alcubilla.

Extracto de doctrina

“(...)

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo plan-
tea cuestion de inconstitucionalidad respecto del inciso ‘y su aprobacion
corresponderd, en todo caso, al érgano de representacion municipal’ del
art. 74.2 de la Ley 5/2010, de autonomia local de Andalucia. Esta nor-
ma atribuye la aprobacion de las modificaciones de los estatutos de las
mancomunidades municipales a las propias mancomunidades; mas pre-
cisamente, a su 6rgano de representacion. Ello entraria en contradiccion
con el art. 44.4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local, que obliga a seguir un procedimiento ‘similar’ al es-
tablecido para la constitucion de las mancomunidades, imponiendo asi
la aprobacion de aquellas modificaciones por parte de los plenos de cada
uno de los ayuntamientos mancomunados (art. 44.3 LBRL). Al no ajus-
tarse a la indicada prevision basica, el legislador andaluz habria invadido
mediatamente la competencia que el art. 149.1.18 CE reserva al Estado.
Los preceptos que contienen el inciso cuestionado y la norma invocada
como parametro de contraste han quedado reproducidos integramente en
el primer antecedente de esta sentencia.

(...)

3. Para valorar si el art. 44.4 LBRL puede reputarse legislacion bésica,
corresponde empezar por recordar que, en punto a la organizacion, fun-
cionamiento e instrumentos de colaboracion de los municipios, la compe-
tencia estatal ex art. 149.1.18 CE se contrae en buena medida al régimen
de los 6rganos de gobierno y al reparto entre ellos de las atribuciones
locales (STC 33/1993, de 1 de febrero, FJ 3). Todo lo demés correspon-
de primariamente a los propios municipios por virtud de su autonomia
constitucionalmente garantizada (arts. 137 y 140 CE). La Constitucion
no excluye el juego de otra legislacion, pero esta ‘ha de ser, en principio,
autonémica’ (STC 41/2016, FJ 5, partiendo de las SSTC 32/1981, de 28
de julio, FJ 5; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 6, y 50/1999, de 6 de
abril, FJ 3).

De modo que ‘las técnicas organizativas y los instrumentos de coopera-
cion forman parte, de entrada, de la potestad de auto organizacion local y



de las competencias sobre régimen local que tienen atribuidas las comu-
nidades autonomas’ [STC 45/2017, de 27 de abril, FJ 4, citando la STC
41/2016, FJ 8 b)]. En esta submateria, la extension de las bases debiera
ser pues reducida, limitada a un ntcleo de elementos comunes o unifor-
mes en funcion de los intereses generales a los que sirve el Estado, sin
que quepa agotar el espacio normativo que corresponde a los municipios
y a las comunidades autonomas. No siendo las mancomunidades ‘enti-
dades locales’ previstas en la Constitucion, una regulacion estatal podria
exceder del ambito de lo basico ‘si no fuera necesaria para garantizar la
autonomia de los municipios mancomunados’ [SSTC 143/2013, de 11 de
julio, FJ 4; 41/2016, FJ 5; en este sentido, ya la STC 103/2013, de 25 de
abril, FJ 3 a)]. De modo que el Estado no puede regular el entero proce-
dimiento de constitucion y modificacion de las mancomunidades. Puede
todo lo mas establecer alguna prevision instrumental de la autonomia
local, sin perjuicio de las que pudieran eventualmente apoyarse en otros
principios constitucionales [STC 41/2016, FJ 8 b)].

Este tribunal ha declarado ya que el art. 44 LBRL protege la libre asocia-
cion de los municipios configurando legalmente el derecho de asociacion
municipal, a su vez, expresion de la autonomia que los municipios tie-
nen constitucionalmente reconocida (arts. 137 y 140 CE). Libertad que
ha de ser respetada por el legislador autonémico [en ese sentido, STC
105/2019, de 19 de septiembre, FJ 5 b)].

También ha afirmado el cardcter materialmente basico de las reglas re-
lativas al procedimiento de constitucion de las mancomunidades (art.
44.3 LBRL), atendiendo, precisamente, a su propésito garantizador de la
autonomia local: la elaboracion correspondera a los concejales de la tota-
lidad de los municipios promotores; las diputaciones involucradas emiti-
ran informe sobre el proyecto de estatuto; los plenos de todos los ayunta-
mientos aprobaran los estatutos [SSTC 103/2013, FJ 3 a); 143/2013, de
11 de julio, FJ 4]. El art. 44.4 LBRL se limita a trasladar algunos de esos
elementos tuitivos de la autonomia local al procedimiento de modifica-
cion y supresion de las mancomunidades: ‘Se seguird un procedimiento
similar para la modificacion o supresion de mancomunidades’. Se trata,
por tanto, de una prevision formal y materialmente bésica, lo que, por lo
demas, ninguna de las partes de este proceso ha puesto en duda.

4. A fin de desentrafar el significado y alcance de la exigencia basica
encerrada en el art. 44.4 LBRL, no esta de mas recordar que el régimen
local preconstitucional, al regular con mas detalle las mancomunidades
municipales voluntarias, precisaba con toda claridad que tanto la apro-
bacion como la modificacion de los estatutos exigia el voto favorable de
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una mayoria cualificada de concejales de los plenos de cada uno de los
ayuntamientos involucrados (arts. 57 y 60 del Reglamento de poblacion
y demarcacion territorial de las entidades locales, aprobado por decreto
de 17 de mayo de 1952).

El legislador bésico es ahora menos preciso, lo que no significa necesa-
riamente que haya querido rebajar aquellas cotas preconstitucionales de
autonomia municipal. Al limitarse a establecer que la modificacion se-
guird un procedimiento similar al de la constitucion, el legislador estatal
se hace cargo de que a ¢l no le corresponde ahora regular acabadamente
estas cuestiones. Han de hacerlo los propios municipios en ejercicio de
una autonomia que tienen ya constitucionalmente reconocida, con su-
jecion, en su caso, a leyes autondmicas de régimen local, asi como a
una serie minima de condiciones bésicas instrumentales de esa garantia
constitucional establecidas por la legislacion del Estado ex art. 149.1.18
CE, entre ellas, justamente, la exigencia de que la modificacion de las
mancomunidades se ajuste a un procedimiento similar al seguido para
su constitucion, que requiere la aprobacion del pleno de cada uno de los
ayuntamientos concernidos.

Una regla basica relativamente indeterminada como la establecida en el
art. 44.4 LBRL supone pues, de un lado, el reconocimiento de margenes
de actuacion tanto a los municipios, en cuanto entes locales con autono-
mia constitucionalmente garantizada, como a las comunidades autono-
mas, en cuanto instancias politicas competentes para regular el régimen
local, de acuerdo con sus estatutos de autonomia [SSTC 41/2016, FFJJ
7b)yc); 111/2016, de 9 de junio, FJ 12 ¢)]. Implica, de otro lado, que
unos y otras han de ajustarse a una limitacion establecida con caracter
basico a fin de garantizar efectivamente la autonomia de cada uno de
los primeros frente a las decisiones de las segundas o de la propia man-
comunidad, como entidad local instrumental con personalidad juridica
propia (art. 44.2 LBRL), pero carente de autonomia constitucionalmente
garantizada.

A fin de aquilatar el alcance de esta limitacion corresponde sefialar, en
primer término, que, de entre la pluralidad de tramites del procedimiento
de reforma estatutaria, la exigencia de similitud respecto del procedi-
miento constitutivo de la mancomunidad incide particularmente en la
fase de aprobacion, pues esta es la que mas afecta a la autonomia de los
municipios mancomunados; autonomia municipal cuya proteccion es la
razon de ser de la legislacion bésica en esta materia, segin se ha visto.
De modo que el margen de maniobra reconocido a los municipios y a las
comunidades autonomas para regular el procedimiento de modificacion
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de los estatutos de las mancomunidades es mas estrecho respecto de la
aprobacion que en relacion con la iniciacion y la instruccion.

En segundo lugar, la exigencia de similitud en esta fase de aprobacion
sera tanto mas incisiva cuanto mas relevante sea la modificacion estatu-
taria de que se trate, pues la autonomia municipal (a cuya garantia sirve
el art. 44.4 LBRL, lo que justifica su caracter basico) estara concernida
en las decisiones importantes que afectan a la estructura de la mancomu-
nidad, pero puede no estarlo en las mas vinculadas a la gestion ordinaria
de la entidad. En suma, tal como razona la fiscal general del Estado, a
la hora de acotar el significado de la indicada limitacion basica, no pue-
de dejar de atenderse al contenido y alcance de la reforma estatutaria
tomada en consideracion. Ello no es desde luego incompatible con el
tenor literal del precepto, que se refiere, no a toda reforma estatutaria,
sino a las que puedan reputarse ‘modificaciones de la mancomunidad’,
lo que pudiera dar a entender que la semejanza con el régimen de cons-
titucidon solo se impone para las decisiones sustanciales o estructurales.
Se trata, en cualquier caso, de la Unica interpretaciéon congruente con
la finalidad tuitiva de la autonomia de los municipios mancomunados a
la que responde la norma. Notese que, si el Estado hubiera pretendido
condicionar el régimen de aprobacién de reformas estatutarias que no
conciernen verdaderamente la autonomia de los municipios asociados,
habria podido exceder su ambito competencial, de acuerdo con la doctri-
na constitucional expuesta.

A la vista de todo ello, cabe afirmar, mas precisamente, que la exigencia
basica de que la modificacion de las mancomunidades se lleve a cabo
por un procedimiento similar al de la constitucion inicial implica que, en
la medida en que la reforma proyectada afecte sustancialmente a la au-
tonomia local, los municipios mancomunados han de tener garantizada
una capacidad decisoria equivalente a la ejercida para la aprobacion del
acuerdo inicial de creacion de la entidad. Dicha afectacion sustancial a
la autonomia local se producird, en principio, cuando la reforma altere
o modifique alguno los elementos que el art. 44.2 LBRL enuncia como
contenido minimo estatutario en tanto que en ellos se expresa la garantia
de la autonomia de los municipios integrantes de la mancomunidad. En
tales supuestos los municipios mancomunados han de tener garantiza-
da una capacidad decisoria equivalente a la ejercida para la aprobacion
del acuerdo inicial de creacion de la entidad. Dicho de otro modo: si en
el momento inicial de trasferencia de poder decisorio hacia la manco-
munidad se impuso un determinado estandar de autonomia municipal
(aprobacion por todos los plenos municipales), la exigencia legal de un



procedimiento similar encierra justamente la necesidad de respetar ese
estandar para cambiar los contenidos fundamentales inicialmente deci-
didos. Ello implica, tal como ha puesto de relieve la fiscal general del
Estado, que la aprobacion de aquellas reformas estatutarias sustanciales
deba corresponder a los plenos de todos los ayuntamientos mancomu-
nados o realizarse mediante un procedimiento que asegure condiciones
‘similares’ en la formacion y expresion de la voluntad municipal.

La interpretacion de que el art. 44.4 LBRL exige la aprobacion plenaria
de cada uno de los ayuntamientos (o férmulas garantizadoras de una
capacidad decisoria municipal equivalente) para la valida adopcion de
modificaciones estatutarias estructurales que afectan a la autonomia de
cada municipio no es incompatible con el tenor del precepto y resulta a
las claras de su finalidad, que es justamente, la que da soporte a la com-
petencia estatal para interferir en cuestiones organizativas que corres-
ponden primariamente a otros niveles de gobierno (art. 149.1.18 CE):
el desarrollo de la autonomia municipal reconocida por la Constitucién
(arts. 137 y 141 CE) y la Carta europea de la autonomia local (arts. 3
y 10), contexto sistematico obligado de todas las normas sobre entes
locales. Ciertamente, esta interpretacion sigue abriendo margenes de in-
determinacion, singularmente en cuanto a qué modificaciones, por afec-
tar sustancialmente a la autonomia de los municipios mancomunados,
exigen el reconocimiento a cada uno de una capacidad decisoria analoga
a la ejercida en el momento constitutivo. Sin embargo, ello ‘no es proble-
matico en el contexto de una submateria que corresponde, en principio,
a la normativa local y autonémica’. Tal indeterminacion supone simple-
mente ‘el reconocimiento de margenes de actuacion’ a los municipios y
a las comunidades auténomas [STC 41/2016, FJ 7 ¢)].

5. Sentado el caracter basico del art. 44.4 LBRL y aclarado su sentido y
alcance, debemos examinar a continuacion el contenido del cuestionado
art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010 y determinar si entre uno y otro hay
una contradiccion efectiva e insalvable por via interpretativa.

La Ley 5/2010 regula el procedimiento de aprobacion de los estatutos
de las mancomunidades en consonancia con la legislacion basica: redac-
cion del proyecto y aprobacion inicial por parte de los concejales de los
municipios promotores constituidos en asamblea (art. 69); informacion
publica e informe de las diputaciones provinciales afectadas (art. 70);
aprobacion de los plenos de cada uno de los ayuntamientos implicados
(art. 71). Confia la regulacion del procedimiento de modificacion a los
estatutos de la mancomunidad (arts. 66.10 y 74.1), imponiendo algunas
condiciones, entre ellas, que la aprobacion corresponda en todo caso a
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la propia mancomunidad, en concreto, al llamado ‘6rgano de represen-
tacion’, en el que han de estar presentes miembros electos de todos los
municipios, sin que ninguno pueda ostentar la mayoria absoluta (arts.
67.1y 74.2).

Es inequivoca la voluntad del legislador autondémico de agilizar y facili-
tar las reformas estatutarias confiando su aprobacion en todos los casos,
no a los plenos de los ayuntamientos mancomunados, sino al érgano en
que estos estan representados dentro de la mancomunidad, tal como se-
nalan los letrados del Parlamento y el Gobierno de Andalucia. La misma
‘aprobacion’ atribuida a los plenos municipales en cuanto a la redaccion
inicial de los estatutos (art. 71) es atribuida ‘en todo caso’ a la manco-
munidad misma en cuanto a la modificacion (art. 74.2). Se trata de una
solucion que, segun indica la fiscal general del Estado, se aparta del cri-
terio mayoritario en las comunidades autonomas, consistente en conferir
a los plenos municipales la aprobacion, si no de todas las modificaciones
estatutarias, al menos de las mas sustanciales o estructurales.

Sin embargo, en un supuesto de inconstitucionalidad mediata como el
que aqui se plantea, lo relevante es que el inciso cuestionado se aparta
del sentido y alcance del art. 44.4 LBRL que ha quedado ya precisado
en el fundamento juridico anterior. En efecto, el precepto autondmico no
toma en consideracion la entidad de la reforma estatutaria en lo relativo
al grado de afectacion a la autonomia constitucionalmente garantizada
de los municipios integrantes de la mancomunidad. Por el contrario, los
incondicionados y generales términos ‘en todo caso’ en los que atribuye
la aprobacién de las modificaciones estatutarias a un 6rgano de la propia
mancomunidad hace que esa prevision se aplique siempre que se modifi-
quen los estatutos y, por lo tanto, también en los casos de modificaciones
estructurales o sustanciales en el sentido del art. 44.2 LBRL, modifica-
ciones respecto de las cuales la Ley reguladora de las bases del régimen
local reclama una intervencién municipal similar a la que tuvo lugar en
la inicial aprobacion de los estatutos. Intervencion que el art. 74.2 de la
Ley 5/2010 excluye, lo que determina que contravenga la exigencia de
la norma basica.

Al disponer que la aprobacion de todas las modificaciones estatutarias,
con independencia de su entidad, corresponden a un 6rgano de la man-
comunidad, el art. 74.2 de la Ley 5/2010 no garantiza que los munici-
pios asociados, ante reformas sustanciales que afectan a su autonomia,
puedan ejercer una capacidad decisoria semejante a la garantizada en el
momento fundacional, ni, en consecuencia, puede considerarse similar
a la que prevé el art. 44 LBRL en punto a la aprobacion inicial de esos



estatutos. El organo de representacion de la mancomunidad al que se
refiere el legislador andaluz asegura la presencia de miembros electos
de todos los municipios, pero no el derecho de todo municipio a inter-
venir decisivamente al menos en las reformas estructurales que inciden
sobre su autonomia. De acuerdo con el precepto autondmico y en con-
tra de la prevision bésica estatal, las mancomunidades pueden aprobar
por si reformas sustanciales, al margen de los plenos de los municipios
mancomunados y sin que entren necesariamente en juego mecanismos
que garanticen a todos los ayuntamientos el ejercicio de una capacidad
decisoria analoga dentro del 6rgano de representacion. El pleito a quo
es suficientemente ilustrativo: la Mancomunidad reformo sus estatutos
para ajustar la composicion del érgano de representacion municipal a un
sistema de representacion proporcional directa basado en el volumen de
poblacion, que no garantiza en absoluto a todos los ayuntamientos una
capacidad decisoria similar a la ejercida para la creacion de la entidad,
al menos respecto de las modificaciones estatutarias mas incisivas o sus-
tanciales. Acometi6 tal reforma, ademas, a través de su comision gestora,
sin el concurso de los plenos de todos los municipios y en contra de la
voluntad y los intereses de los menos poblados al amparo, precisamente,
del controvertido art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010.

En consecuencia, el régimen de aprobacion de modificaciones de los
estatutos de las mancomunidades de municipios regulado por la Ley
5/2010, en cuanto que, con independencia del alcance de la reforma es-
tatutaria, atribuye en todo caso su aprobacion a un 6rgano de la propia
mancomunidad, no puede considerarse similar al establecido ex art. 44
LBRL para la constitucion inicial. Incumple por ello el tenor y finali-
dad de esta prevision basica y, derivadamente, invade de modo mediato
la competencia para establecer las bases del régimen local, que el art.
149.1.18 CE reserva al Estado.

La contradiccion es efectiva e insalvable por via interpretativa. La cir-
cunstancia de que el municipio pueda abandonar la mancomunidad no
permite afirmar que las modificaciones sustanciales aprobadas en con-
tra de su voluntad preservan esencialmente el estandar de participacion
local garantizado en el momento constitutivo inicial. Es de todo punto
desproporcionado el planteamiento de que la tnica solucion ante la dis-
crepancia respecto a la modificacion estatutaria sea la del abandono de la
mancomunidad. El art. 44.4 LBRL exige que la capacidad decisoria del
municipio ante decisiones estructurales que conciernen a su autonomia
sea similar a la garantizada en la fase fundacional de la mancomunidad,
lo que no se consigue por el mero hecho de que aquel pueda ejercer
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su derecho a apartarse de esta. No hay que olvidar, por lo demas, que
el abandono es una opcidn costosa, cuya adopcion puede resultar espe-
cialmente compleja y dificil a la vista de que la Ley andaluza 5/2010 la
condiciona ‘a la liquidacion de las deudas que se mantengan, al abono
de la parte del pasivo de la mancomunidad que, en ese momento, le sea
proporcionalmente imputable, y al pago de los gastos que se deriven de
la separacion’ (art. 76.1).

Ciertamente, los municipios mancomunados, en cuanto competentes
para configurar a través de los estatutos el procedimiento de modifica-
cion, podrian en su caso involucrar de algin modo a sus respectivos ple-
nos (p. €j., intervencion previa a la aprobacion o ratificacion ex post).
No obstante, la Ley 5/2010 no les obliga a ello y, sobre todo, exige que
la aprobacion corresponda en todo caso a la mancomunidad, con lo que
esa hipotética intervencion municipal dificilmente puede considerarse
similar a la exigida para la aprobacion de los estatu

tos. Por tanto, cabe concluir que el art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010, a
la vez que atribuye la aprobacion de los estatutos a los plenos municipa-
les, atribuye la aprobacion de todas las modificaciones a la mancomuni-
dad misma, en contra, en este ultimo aspecto, del estandar de participa-
cion municipal garantizado en el art. 44.4 LBRL.

Procede pues estimar la cuestion de inconstitucionalidad y, consecuente-
mente, declarar la inconstitucionalidad y nulidad del inciso ‘y su aproba-
cion corresponderd, en todo caso, al 6rgano de representacion municipal’
del art. 74.2 de la Ley 5/2010, de autonomia local de Andalucia, por
invadir la competencia que al Estado reserva el art. 149.1.18 CE”.
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contractual

RAQUEL HurTADO SOTO
Letrada del Consejo de Estado

En los ultimos afios, el Consejo de Estado ha conocido multiples expedientes
en los que se discutia el derecho de una empresa o un particular a ser resarci-
do por determinados servicios que habia prestado a la Administracion sin una
estricta cobertura contractual. El denominador comun de todos estos asuntos
ha sido la falta de sometimiento a las reglas de la contratacion publica y, mas
concretamente, a los principios de publicidad y concurrencia que la inspiran,
de tal manera que, con posterioridad a la extincion de un contrato o al margen
del objeto o contenido del mismo, un contratista realizaba determinadas pres-
taciones o servicios a favor de la Administracion, cuyo abono posteriormente
reclamaba.

El Consejo de Estado ha tenido que pronunciarse, en particular, sobre el
mecanismo juridico que ha de utilizarse en estos casos para evitar el enrique-
cimiento injusto que la ejecucion de tales prestaciones puede suponer para la
Administracion, asi como sobre las consecuencias econdmicas derivadas de
tales hechos.

Ante el elevado nimero de casos sometidos a consulta y la disparidad de
criterios existentes, el Consejo de Estado constituyd una ponencia especial
para abordar esta cuestion, lo que se ha hecho en los dictamenes 606/2020, de
27 de mayo de 2021,y 706/2021, de 27 de enero de 2022.

Los citados dictamenes comienzan haciendo una exposicion de la casuis-
tica que se ha planteado ante el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“Los supuestos mas frecuentes son aquellos en los que el problema trae

causa del retraso en la adjudicacién de un nuevo contrato para la pres-

tacion de un servicio, de modo que el antiguo contratista (cuya relacion
contractual con la Administracion ya ha finalizado) contintia durante un
cierto tiempo prestando ese mismo servicio. Esto ocurre con la aquies-
cencia —expresa o tacita— de la Administracion, o incluso propiciandolo
activamente esta, pero sin responder a ninguna orden minimamente forma-
lizada; como méximo, a alguna orden verbal o muy informal, en ocasiones
de dificil acreditacion (en este sentido, por ejemplo, dictdmenes nume-
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ros 389/2017, de 6 de julio, 842/2017 y 843/2017, de 20 de diciembre,

80/2019, de 21 de febrero, 81/2019, de 14 de marzo, 680/2019, de 26 de

septiembre, 878/2019, de 16 de enero de 2020, 1.112/2019 y 1.056/2019,

de 5 de marzo de 2020). También se ha observado un escenario en el que,

aunque llegd a haber una propuesta de adjudicacion, el contrato no se ad-
judicé ni formalizd, pese a que, invocandose la urgencia del servicio, sus
prestaciones se ejecutaron de forma inmediata, sin cobertura contractual,
decidiéndose, finalmente, desistir del procedimiento contractual tramitado

(véase dictamen numero 356/2020, de 8 de octubre).

En otros casos, por el contrario, existen 6rdenes de continuidad del servi-

cio o de ‘prorroga contractual’ algo mas expresas pero igualmente irregu-

lares (por ejemplo, dictdmenes ntimeros 506/2017, de 28 de septiembre,

846/2017, de 2 de noviembre, 971/2018, de 13 de diciembre), 6érdenes

expresas de desarrollar ‘trabajos complementarios’ fuera del objeto del

contrato (dictamenes ntimeros 378/2016y 379/2016, de 21 de julio), con-
tratos menores que se pretenden adjudicados sin apenas procedimiento ni

respeto a reglas formales (por ejemplo, dictdmenes nimeros 506/2017,

de 28 de septiembre, 543/2017, de 20 de julio, 554/2017, 13 de julio,

1.165/2017, de 15 de febrero de 2018, y 45/2018, 46/2018 y 47/2018,

de 1 de febrero) o con una indebida e insuficiente declaracion de emer-

gencia (dictamenes numeros 667/2019, 678/2019 y 679/2019, de 24 de
octubre, y 906/2019, de 6 de febrero de 2020), contratos verbales sin que
concurriesen las rigurosas circunstancias excepcionales y de emergencia

en las que Unicamente estan admitidos (dictdmenes nimeros 553/2016,

de 20 de julio, 554/2016, de 14 de julio, 751/2016, de 22 de septiembre,

906/2019, de 6 de febrero de 2020, y 456/2020, de 15 de octubre) o una

utilizacion irregular de la figura de los convenios de colaboracion (dic-

tamenes numeros 47/2016, de 10 de marzo, 48/2016, 49/2016, 50/2016,

51/2016 y 52/2016, de 17 de marzo, 927/2016 y 930/2016, de 19 de

enero de 2017, 928/2016 y 931/2016, de 15 de diciembre, y 929/2016,

de 1 de diciembre)”.

Finalmente, se han planteado casos en los que el agotamiento de los
créditos presupuestarios autorizados en la adjudicacion y formalizacion del
contrato impidi6 el abono de determinadas facturas al contratista (Dictamen
706/2021, de 27 de enero de 2022).

Ante estas situaciones, son dos las vias procedimentales a las que ha-
bitualmente han acudido las Administraciones publicas para resarcir a los
afectados por los perjuicios que se les han ocasionado: por una parte, la de la
revision de oficio de los actos o decisiones que dieron lugar a la prestacion de
los servicios sin la necesaria cobertura contractual, de modo que a la corres-



pondiente declaracién de nulidad se uniese el pago de esas prestaciones en
concepto de restitucion reciproca o de dafos y perjuicios; y, por otra parte, la
via de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.

El Consejo de Estado, sin embargo, rechaza para la mayoria de los su-
puestos cualquiera de estas dos vias. En relacion con la declaracion de nu-
lidad de pleno derecho de los actos o decisiones administrativas que dieron
lugar a la prestacion del servicio sin cobertura contractual, indica lo siguiente:

“La pretension revisora se fundamenta, al amparo del articulo 47.1.e)
de la Ley 39/2015 (al que se remite el articulo 39.1 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico), en una supuesta ‘au-
sencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido’ para
dictar dichos actos. Declarada esa nulidad de pleno derecho, procede
acordar el pago de esas prestaciones en concepto restitucion reciproca o
de indemnizacion (articulo 42.1 de la Ley 9/2017 y articulo 106.4 de la
Ley 39/2015).
Esta solucion —declarar la nulidad de una adjudicacion contractual for-
malmente inexistente— puede resultar de compleja articulacion en los ca-
sos en que no hay rastro alguno de esos supuestos actos o decisiones por
las que se encarga al contratista continuar con la prestacion. Solo en los
casos en que exista alglin tipo de acto expreso y minimamente formali-
zado que haya servido de fundamento a la empresa para llevar a cabo el
servicio fuera de contrato podria eventualmente acudirse a la via de la
revision de oficio, al poder identificarse facilmente un acto administra-
tivo irregular para que su nulidad sirva de base al pago. Fuera de tales
casos, esta primera via exige un intenso esfuerzo de argumentacion para
acomodar el supuesto a un instituto —el de la revision de oficio— que esta
disenado para acoger, con mayor naturalidad, otros supuestos. En conse-
cuencia, la aplicacion de esta primera posibilidad debe hacerse con toda
cautela y evitando distorsionar sus perfiles propios y caracteristicos”.

Tampoco la institucion de la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas por el funcionamiento de los servicios de ellas depen-
dientes, consagrada en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, resulta adecuada, a juicio
del Consejo de Estado, para dar solucion a los casos mencionados:

“Ha de recordarse al efecto que esa responsabilidad patrimonial de la

Administracién es, de acuerdo con una reiterada doctrina de este Con-

sejo de Estado, ‘una institucion juridica de cobertura de los dafios cau-

sados a los particulares como consecuencia del funcionamiento normal

o anormal de los servicios publicos, siempre que aquéllos no dispongan

de vias especificas de resarcimiento, de modo que los dafios y perjui-
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cios generados en el desenvolvimiento de concretas relaciones juridicas
deben indemnizarse en el seno de las mismas siempre que ello sea posi-
ble’ (entre otros, dictimenes numeros 1.796/2007, de 29 de noviembre,
y 456/2012, de 10 de mayo). En otros términos, ‘la figura de la respon-
sabilidad extracontractual de la Administracion no es un mecanismo de
resarcimiento que permita atraer en torno a si toda suerte de quebrantos
economicos que pueda sufrir una persona, ni desde luego constituye una
formula que permita acoger lo que es propio de una relacion juridica
especifica. Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado estima que si la
peticion de indemnizacion se basare en un titulo mas especifico, como
puede ser el que se derive de la condicion del reclamante, o el supuesto
de hecho causante se inserta en una relacion juridica previamente consti-
tuida que dispone de vias especificas de resarcimiento —por ejemplo, una
expropiacion forzosa o un contrato—, procedera su aplicacion prevalente
con exclusion del régimen de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion’ (dictamen namero 390/2017, de 6 de julio)”.

Junto con las anteriores opciones, también se plantea el Consejo de Es-
tado la posibilidad de encauzar este tipo de casos por la via de la responsa-
bilidad extracontractual con invocacion del principio del enriquecimiento in-
justo, vinculado a la figura del cuasicontrato reconocido en los articulos 1089
y 1888 y siguientes del Codigo Civil —al tratar sobre la gestion de negocios
ajenos—. Este cauce, pese a haber sido defendido en algunos votos particula-
res formulados a dictdimenes emitidos en relacion con este tipo de asuntos,
también se excluye, con caracter general, lo que se justifica en los siguientes
términos:

“Ciertamente, una nutrida jurisprudencia reconoce que el enriquecimien-

to injusto forma parte del ordenamiento juridico administrativo, exigien-

do cuatro requisitos para apreciar su existencia, que podrian concurrir
en estos casos: a) El enriquecimiento o aumento del patrimonio del enri-
quecido (en este caso, de la Administracion). b) El empobrecimiento de
quien reclama o de aquel en cuyo nombre se reclama, pecuniariamente
apreciable, siempre que no provenga del comportamiento de quien lo
sufre (en este caso, el antiguo contratista). ¢) La relacion causal entre el
empobrecimiento y el enriquecimiento. d) La falta de causa o de justifi-
cacion del enriquecimiento y del correlativo empobrecimiento (en este
caso, la desaparicion de la causa originaria que era el contrato) (por to-

das, STS de 11 de mayo de 2004, recurso n.° 3554/1999).

En esta linea, en su Sentencia de 12 de diciembre de 2012 (recurso n.°

5694/2010), el Tribunal Supremo recordaba que ‘son muchas las senten-

cias dictadas por este Tribunal sobre el posible enriquecimiento injusto



de la Administracion, la mayor parte producidas en el ambito de la con-
tratacion administrativa (STS de 21 de marzo de 1991, 18 de julio de
2003, 10 de noviembre de 2004, 20 de julio de 2005 y 2 de octubre de
2006), en las que se parte de actuaciones realizadas por un particular en
beneficio de un interés general cuya atencidon corresponde a una Admi-
nistracion publica, y su nicleo esencial esta representado por el proposi-
to de evitar que se produzca un injustificado desequilibrio patrimonial en
perjuicio de ese particular, supuestos que ademds exigen para asegurar
los principios de igualdad y libre concurrencia que rigen en la contrata-
cion administrativa, que el desequilibrio ha de estar constituido por pres-
taciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni revelen
una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos,
dimanantes de la Administracion publica, que hayan generado razona-
blemente en ese particular la creencia de que le incumbia un deber de
colaboracion con dicha Administracion’. En atencion a cuanto precede,
no es extrafio que prosperen en via judicial acciones de enriquecimien-
to injusto ejercitadas por contratistas que se encuentran en situaciones
como las aqui examinadas (véase, por ejemplo, STS de 23 de noviembre
de 2012, recurso n.° 4143/2009).
Ahora bien, el enriquecimiento injusto no es en si mismo una via pro-
cedimental por la que canalizar el pago, de oficio, de esas cantidades
debidas por la Administracion, sino una accion propia y singular del de-
recho administrativo, y distinta también de la accion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion (STS de 12 de diciembre de 2012), que
requeriria su previo ejercicio por el interesado. Por otra parte, la invoca-
cion del enriquecimiento injusto como fundamento juridico en un proce-
dimiento de responsabilidad extracontractual es una via que, por general
y supletoria, no puede acogerse en este tipo de casos que presentan un
claro vinculo con una relacion contractual, aunque esta se haya extin-
guido. La responsabilidad extracontractual por enriquecimiento injusto
debe considerarse, por tanto, como una suerte de Ultima ratio, una via
residual llamada Ginicamente a cubrir aquellos supuestos que no tengan
otra via especifica prevista en el ordenamiento juridico”.

El Consejo de Estado concluye el analisis de los diferentes cauces posi-
bles a seguir para resarcir al sujeto que ha prestado sus servicios a la Admi-
nistracion sin la necesaria cobertura contractual haciendo notar que, “en los
casos descritos, (...) el supuesto de hecho causante de la indemnizacion fre-
cuentemente proviene de una relacion contractual que previamente unia a la
Administracion y al contratista, o de un contrato que estaba en una avanzada
fase de preparacion —aunque sin llegarse a su adjudicacion y formalizacion—y
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que, en todos estos supuestos, las prestaciones que deben compensarse estan
claramente vinculadas o relacionadas con ese previo contrato o con el que
estaba culminandose”.

Lo anterior obliga al alto 6rgano consultivo a concluir lo siguiente:
“En tales circunstancias, frente a las vias anteriormente analizadas, re-
sulta mucho menos forzado que el pago de los servicios o trabajos adi-
cionales realizados por el contratista ‘a vista, ciencia y paciencia’ de su
antigua Administracion contratante, se ponga en referencia con el previo
contrato que ligd a las partes —o con el que se preveia que fuera a ligar-
las—, desembocando en una responsabilidad de naturaleza contractual.

En definitiva, el incuestionable contexto contractual que presentan su-

puestos como el aqui dictaminado, caracterizado por la persistencia en la

prestacion de un servicio sin solucion de continuidad una vez extinguido

y no prorrogado un previo contrato, o sin haberse culminado el contrato

que estaba tramitandose, obliga a conceder una clara preferencia a la via

de la responsabilidad contractual”.

La opcion por el cauce juridico de la responsabilidad contractual para dar
solucion a estos supuestos resulta relevante a la hora de determinar la canti-
dad que se debe abonar al contratista:

“Tal via de la responsabilidad contractual condiciona, a juicio del Con-

sejo de Estado, el calculo del importe que por dicho concepto debe sa-

tisfacerse al antiguo contratista. En efecto, en la medida en que ese pago
toma en consideracién una relacion contractual precedente, la retribu-
cion de las prestaciones deberia atender, como regla general, al precio
establecido en el extinto contrato. Ello posibilita que la compensacion
de los servicios prestados sin titulo contractual habilitante se haga con
caracter de restitucion mas que de resarcimiento. En esta linea puede
citarse —a efectos estrictamente hermenéuticos, dada la ausencia en los
casos aqui contemplados de una decision formal— [y en relacion con los
supuestos de persistencia en la prestacion de un servicio sin solucion de
continuidad con un contrato previo ya extinguido y no prorrogado] el cri-
terio empleado en el articulo 29.4 de la Ley 9/2017 (Gltimo parrafo), que
establece que ‘cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera for-
malizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de la prestacion
a realizar por el contratista como consecuencia de incidencias resultantes
de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion produ-
cidas en el procedimiento de adjudicacion y existan razones de interés
publico para no interrumpir la prestacion, se podra prorrogar el contrato
originario hasta que comience la ejecucion del nuevo contrato y en todo
caso por un periodo maximo de nueve meses, sin modificar las restantes
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condiciones del contrato, siempre que el anuncio de licitacion del nuevo
contrato se haya publicado con una antelacion minima de tres meses res-
pecto de la fecha de finalizacion del contrato originario’.

Dicha pauta general de atender al precio fijado en el previo contrato pue-
de, no obstante, quedar exceptuada o modulada en dos casos concretos.
1) En primer lugar, en caso de que exista un acuerdo expreso y mini-
mamente formalizado entre la Administracion y el contratista, sera ese
acuerdo y no el contrato ya finalizado el que deberia tomarse en con-
sideracion para determinar el importe de la compensacion a satisfacer.
Asi se desprende, por ejemplo, de la STS de 28 de mayo de 2020 (re-
curso n.° 5223/2018), que versa sobre la reclamacion de una empresa a
la que la Comunidad de Madrid encarg6 continuar prestando un servi-
cio de limpieza después de extinguirse el correspondiente contrato; en
este caso, el Alto Tribunal afirma que el contrato ‘es claro que expird
sin ser prorrogado y la base de la relacion posterior entre CLECE, S. A.
y la Comunidad de Madrid es diferente: lo constituyen el encargo en
cuestion y las condiciones que convinieron’. Se trataria, en estos casos,
de dar efectividad a una relacion acordada atipica e irregularmente en-
tre las partes, lo que afectaria tanto al plazo como a otras condiciones,
si bien para ello seria necesario, segun doctrina y jurisprudencia, una
prueba clara e incuestionable de la voluntad de ambas partes de otor-
garla y consentirla.

2) En segundo lugar, el importe de la compensacion puede reducirse en
atencion a la conducta de la empresa contratista, en la medida en que esta
pueda influir en la apreciacion del nexo causal. En una ya consolidada
doctrina, el Consejo de Estado, en supuestos de prestaciones contractua-
les realizadas al margen del contrato, por no estar en ¢l previstas o por
haber expirado la relacion contractual, ha reparado en la circunstancia de
que la empresa contratista pudiera no ser del todo ajena a la irregularidad
que se ha producido, concluyendo que, en tal caso, no puede beneficiarse
de ella como si de una aplicacion ordinaria del contrato se tratase. De
concurrir tal circunstancia, dice la doctrina, no procederd abonar el pre-
cio de la prestacion facturado sino su coste, que se calcularad detrayendo
de dicho precio el beneficio industrial que la contratista esperaba obtener,
determinado en expediente contradictorio (entre otros, dictimenes nu-
meros 843/2017, 906/2019 o 1.112/2019). En algunos casos, no obstan-
te, dada la dificultad que presenta el calculo de ese beneficio industrial,
el Consejo de Estado ha indicado que, en lugar de este, procede detraer
un 10 % de las facturas pendientes de abono (entre otros, dictdmenes
numeros 506/2017, 842/2017, 80/2019 y 878/2019). De este modo, la in-



demnizacidn por responsabilidad contractual no incluiré el beneficio de

la adjudicataria, en atencidn a su participacion en la produccion del dafio.

Por este mismo motivo, deberia excluirse la procedencia de toda com-

pensacion si se acreditase que la prestacion del servicio no se hizo ‘a vis-

ta, ciencia y paciencia’ de la Administracion contratante, esto es, si esta
no estaba al corriente de esa continuacion en la prestacion o manifesto
expresamente su oposicion a la misma”.

A las cantidades que corresponda abonar, conforme a los anteriores crite-
rios, deberan afiadirse, en su caso, los correspondientes intereses de demora.
Advierte el Consejo de Estado que debera tenerse en cuenta que, “conforme
a la STS de 28 de mayo de 2020 (recurso n.° 5223/2018), ‘el dia inicial para
el computo de los intereses de demora en los supuestos de prestaciones rea-
lizadas a solicitud de la Administracion una vez finalizada la duracion del
contrato de servicios, es el siguiente al transcurso de los treinta dias a que se
refiere el articulo 216.4 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, a contar desde el siguiente a la convalidacion del gasto’ (articulo 198.4 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico)”.

Asimismo, en caso de que el contratista haya solicitado la indemnizacion
por los costes de cobro, habré de estarse a lo dispuesto en el articulo 8§ de la
Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, la cual resulta aplicable
a los pagos efectuados como contraprestacion en las operaciones comerciales
realizadas entre empresas y la Administracion.

Tras exponer lo que antecede, el Consejo de Estado concluye manifes-
tando su preocupacion por la profusion de este tipo de actuaciones irregula-
res, que hace muy dificil salvaguardar adecuadamente los principios de pu-
blicidad y concurrencia que deben inspirar la contratacion administrativa, e
instando a las Administraciones publicas a adoptar las medidas necesarias
que eviten la continuacién y repeticion de tales conductas:

“Amodo de conclusion, el Consejo de Estado no puede sino reiterar la ne-

cesidad de que las Administraciones publicas respeten los principios que

fundamentan la regulacion de los contratos administrativos, erradicando
las practicas que los vulneran. Este tipo de irregularidades, frecuente-
mente provocadas por una deficiente preparacion de la documentacion
que ha de regir la licitacidon, una erronea estimacion de la consignacion

presupuestaria adecuada a las necesidades reales de la Administracion o

una falta de diligencia en la gestion de los expedientes de contratacion [o

en la utilizacion de la contratacion de emergencia, de los contratos com-

plementarios o de las modificaciones contractuales], originan situaciones
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de hecho en la prestacion de los servicios cuya compensacion luego, a su
vez, genera distorsiones y tensiones sobre otras vias a fin de permitir los
correspondientes pagos cuando, en puridad, deberian haberse canalizado
en el marco de la relacion contractual (en este sentido, dictamen del ex-
pediente numero 356/2020).

El Consejo de Estado es consciente de las dificultades practicas y juri-
dicas que entrafa articular una justa compensacion para el interesado
frente a este tipo de situaciones creadas por un reprochable actuar ad-
ministrativo, pero las vias procedimentales que aqui se apuntan (la res-
ponsabilidad contractual o, en los casos indicados, la declaracién de nu-
lidad) no deberian emplearse de forma recurrente por la Administracion,
a quien corresponde adoptar las medidas necesarias para evitar el tipo
de irregularidades que se aprecian en el origen del presente expediente.
Para finalizar, cabe recordar, a los efectos oportunos, que cuanto prece-
de debe entenderse sin perjuicio de las eventuales responsabilidades de
orden administrativo (articulo 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico) o incluso penal en que pudieran
incurrir las correspondientes autoridades o personal al servicio de las
Administraciones publicas”.
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1
Introduccion

La normativa sobre contratacion administrativa ha venido reconociendo
a las Administraciones publicas, entre las prerrogativas que ostenta el or-
gano de contratacion, la facultad de acordar la resolucion del contrato, de
forma unilateral, previa la tramitacion del correspondiente procedimiento,
cuando concurra alguna de las causas legalmente establecidas, especial-
mente, el incumplimiento del contratista de sus obligaciones contractua-
les'. Dicha prerrogativa se encuentra actualmente prevista en el articulo
190.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publi-
co (en adelante, LCSP). Por otro lado, de conformidad con lo sefialado en
el articulo 212.1 de la LCSP, la resolucion del contrato se acordara por el
organo de contratacion, de oficio o a instancia del contratista, en su caso,

1 Es reiterada la jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado y de los consejos
consultivos de que no basta cualquier incumplimiento del contrato para acordar la resolucion
del mismo, sino que es necesario que se trate de un incumplimiento del contrato grave, cua-
lificado y de naturaleza sustancial, al ser la resolucion la consecuencia mas grave que pue-
de derivarse de dicho incumplimiento. Asimismo, como ha mantenido el Tribunal Supremo
(sentencias de 21 de junio de 1985 o 14 de diciembre de 2001), la resolucion por incumpli-
miento del contrato ha de limitarse a los supuestos en que sea patente “una voluntad rebelde
a su cumplimiento, sin bastar el simple retraso, al requerirse una pasividad dolosa, culposa o
negligente imputable al contratista”. En particular, el Consejo de Estado ha venido afirmando
que “la facultad de resolucién constituye de suyo una consecuencia tan grave que obliga a
estimarla aplicable tan s6lo a los casos mas graves de incumplimiento pues resultaria noto-
riamente desproporcionado e injusto que cualquier incumplimiento, ain minimo, supusiese
tal resolucion, ya que ésta constituye una opcion que la Administracion ha de ejercer siempre
con obligada mesura” -Dictamen 41941, de 1 de marzo de 1979—.
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siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley
se establezca.

La instruccion de tales procedimientos de resolucion contractual se en-
cuentra prevista en el articulo 191, apartados 1, 3 y 4, y en el articulo 212,
apartados 1 y 8 de la LCSP. Este tltimo precepto se remite a la regulacion de
desarrollo contenida en el articulo 109.1 del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP), que sujeta la resolucion del contrato
al cumplimiento de los siguientes requisitos procedimentales: audiencia del
contratista por plazo de diez dias naturales; audiencia, en el mismo plazo, del
avalista o asegurador si se propone la incautacion de la garantia; informe del
servicio juridico, salvo que no resulte preceptivo atendiendo a la causa reso-
lutoria, y dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de
la comunidad auténoma respectiva “cuando se formule oposicién por parte
del contratista”.

La potestad resolutoria conferida a la Administracion en relacion con los
contratos sometidos al derecho administrativo se enmarca, por tanto, dentro
del ambito de las denominadas prerrogativas, concebidas por la doctrina como
facultades exorbitantes, cuyo ejercicio no se produce de manera automatica,
sino cuando lo exija el interés publico implicito en cada relacion contractual,
con fundamento en los intereses generales que el articulo 103 de la Consti-
tucién impone a la actuacion administrativa. El Tribunal Supremo sefialo, en
Sentencia de 17 de marzo de 1989, que “los contratos administrativos no son
sino una figura especial, con modulaciones caracteristicas impuestas por su
vinculacioén al cumplimiento de los intereses publicos de la institucion con-
tractual, siéndoles de aplicacion en definitiva, salvando esas peculiaridades y
caracteristicas, las normas y principios de la dogmatica del negocio juridico,
entre los que se encuentra la figura de la resolucion contractual para el caso de
su incumplimiento en las obligaciones reciprocas (articulo 1.124 del Codigo
Civil y preceptos concordantes) y la institucion del resarcimiento de dafos y
perjuicios a favor del acreedor, que no es sino una manifestacion del principio
del Derecho de obligaciones de que el deudor debe reparar las consecuencias
nocivas producidas por causa de su incumplimiento culpable (articulo 1.101 del
Codigo Civil)...”. Ademas, no debe olvidarse que el ejercicio de esta potestad
administrativa de resolucion unilateral se encuentra sujeto a las normas, desde
el punto de vista formal y material, de tal forma que aquella solo puede ser ejer-
cida “siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta ley se
establezca” y cuando concurran las causas legalmente establecidas.

Por otro lado, el ejercicio de tal prerrogativa persigue garantizar no
solo el interés publico, sino también el de los contratistas exigiendo la con-



currencia de los presupuestos legalmente establecidos?, asi como la suje-
cion a las normas procedimentales que lo disciplinan. A titulo indicativo,
en el Dictamen 181/2021, de 16 de septiembre, del Consejo Consultivo de
Asturias se recuerda lo siguiente: “Conforme a lo establecido en el articulo
59.1 del TRLCAP, la Administracion ostenta la prerrogativa de acordar la
resolucion de los contratos y determinar los efectos de esta dentro “de los
limites y con sujecion a los requisitos y efectos senalados en la presente
Ley”. En el mismo sentido, el articulo 114.1 del Texto Refundido de las
Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen Local (en adelante
TRRL), aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
atribuye al 6rgano de la entidad local competente para contratar la facultad
de acordar la resolucion de los contratos celebrados con los limites, requisi-
tos y efectos legalmente sefialados...”.

Ademas, es sabido que la normativa de contratacion publica no prevé
la resolucion del contrato administrativo como la unica opcion posible de
que dispone la Administracion frente a los incumplimientos del contratista,
permitiendo que, en aras del interés publico que subyace en la contratacion
administrativa, la Administracion pueda optar por la imposicion de penali-
dades, sin dar por resuelta la relacién contractual, obligando al contratista al
cumplimiento del contrato.

Por otra parte, las prerrogativas en la contratacion administrativa no se
conciben unicamente en interés propio de la Administracidn, sino que se trata
de facultades que la Ley atribuye para que, como se ha dicho, las ejerza en
aras del interés publico implicito en la actividad que desarrolla. El Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 22 de febrero de 1982, sefiald que “la suprema-
cia de la Administracion en el contrato esta justificada, no para si, sino para,
por medio de ella, asegurar la realizacion de las obras contratadas y la presta-
cion de los servicios. La primacia del fin del contrato respecto de su objeto y
su inextricable conexion con el giro o trafico de la Administracion contratante
definen la teleologia de las prerrogativas administrativas en la contratacion”.

2 La jurisprudencia ha mantenido que no todo incumplimiento contractual puede dar
lugar a resolver el contrato, distinguiéndose por los tribunales aquellos incumplimientos ge-
neradores de la eventual resolucion del contrato de aquellos otros que no permitan dicha posi-
bilidad, aun cuando puedan posibilitar la exigencia de indemnizacion por dafios y perjuicios.
Para determinar la trascendencia de los diversos incumplimientos que se produzcan, el Tri-
bunal Supremo ha manifestado reiteradamente (sentencias de 9 de octubre de 1987; de 23 de
noviembre de 1988; entre otras) que ha de prestarse en cada caso atencion a las circunstancias
concurrentes, con el fin de dilucidar si se esta ante un verdadero y efectivo incumplimiento
de las obligaciones contractuales, revelador de una voluntad clara de no atender, dolosa o
culposamente, los compromisos contraidos o, por el contrario, mas bien ante un mero retra-
so, desfase o desajuste en modo alguno expresivo de aquella voluntad y, en definitiva, de un
efectivo incumplimiento de la esencia de una obligacion.
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En todo caso, tales prerrogativas se encuentran sometidas al control jurisdic-
cional, como ha recordado el Tribunal Supremo en sus distintas sentencias
(SSTS de 20 de abril de 1999, 8 de octubre de 1999 y 18 de diciembre de
2000). Ademas, de conformidad con el articulo 191.3 de la LCSP de 2017, y
con las normativas autondmicas, serd preceptivo el informe del Consejo de
Estado u 6rgano consultivo equivalente de la comunidad autonoma respectiva
en los casos de interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule opo-
sicion por parte del contratista, como es el caso.

En este contexto, el ejercicio de la facultad de resolucion de los contratos
administrativos suscita una serie de cuestiones procedimentales, entre las que
se encuentran la eventual aplicacion del instituto de la caducidad asi como el
plazo de aplicacion a dichos procedimientos administrativos, que se analizan
en los apartados siguientes.

2

Aplicacion del instituto de la caducidad a los procedimientos
de resolucion de contratos administrativos

21

Doctrina del Tribunal Supremo sobre el instituto
de la caducidad en la contratacion publica

La caducidad del procedimiento administrativo puede definirse como el
transcurso del plazo de que dispone la Administracion para dictar y notifi-
car la oportuna resolucién administrativa sin que se haya notificado dicha
resolucion a los interesados’. La caducidad del procedimiento incoado de
oficio por causa imputable a la Administracion se regula en los articulos 21.1,
25.1.b) y 95, apartados 3.°y 4.°, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de proce-
dimiento administrativo, en adelante LPAC. El citado articulo 25 de la LPAC
establece que en los procedimientos administrativos iniciados de oficio el
vencimiento del plazo maximo establecido sin que se haya dictado y notifica-
do resolucion expresa producira la caducidad en los procedimientos suscep-
tibles de producir efectos desfavorables o de gravamen para los interesados,
en cuyo caso, la resolucion que declare la caducidad ordenard el archivo de
las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 95. Por su parte, el

3 Resulta interesante, a efectos de entender cumplida la obligacion de notificar en el
plazo méaximo legalmente establecido, la STS n.° 2228/2016, de 14 de octubre. En ella se
distingue entre notificacion a efectos de estimar resuelto el procedimiento dentro de plazo y
notificacion a efectos de que el correspondiente acto despliegue sus efectos.



articulo 21.3 de la LPAC establece que, cuando las normas reguladoras de los
procedimientos no fijen el plazo maximo, este serd de tres meses.

La legislacion de contratos administrativos no habia contemplado hasta
la LCSP de 2017 prevision alguna sobre la caducidad de los procedimien-
tos de resolucion contractual, al no fijar reglas sobre los plazos a los que
se encontraban sometidos estos procedimientos. Ademas, sobre esta cuestion
no existia un parecer unanime respecto a si, ante la ausencia de normativa
especifica, debia aplicarse supletoriamente la regulacion general del proce-
dimiento administrativo, o si estos procedimientos no estaban sometidos a
plazo de caducidad, dados, entre otros motivos, los complejos tramites que en
ocasiones deben realizarse.

La doctrina acerca del instituto de la caducidad quedé finalmente deter-
minada por reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre este extre-
mo, de forma que su aplicacion en los procedimientos de resolucion de con-
tratos iniciados de oficio* por el drgano de contratacion ha sido reconocida
por dicho Tribunal, en su Sentencia de 22 de marzo de 2012, en linea con
sus sentencias precedentes (SSTS de 2 de octubre de 2007, 9 de septiembre
de 2009, 8 de septiembre de 2010, 28 de junio de 2011 y 28 de enero de
2014). En dicha Sentencia el Tribunal Supremo argumenta que “(...) entre
las prerrogativas que en materia de contratacion publica poseen las distintas
Administraciones se halla la de resolver los contratos determinando los efec-
tos de esa decision, y esa resolucion la pueden acordar los o6rganos de con-
tratacion bien de oficio o a instancia del contratista, mediante procedimiento
en la forma que reglamentariamente se determine, y afiade la norma que los
acuerdos que decidan la resolucion pondran fin a la via administrativa y seran
inmediatamente ejecutivos. De lo anterior deduce esta Sala que la resolucion
del contrato constituye un procedimiento autbnomo y no un mero incidente
de ejecucion de un contrato, que tiene sustantividad propia, y que responde a
un procedimiento reglamentariamente normado como disponia el art. 157 del
Reglamento General de Contratacion de 25 de noviembre de 1975, y como
recoge ahora el art. 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, Re-
glamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”.

4 En el caso de que el procedimiento se haya iniciado a instancia del contratista, la falta
de resolucion en plazo determinara la aplicacion de la figura del silencio administrativo. Asi
lo prevé la disposicion final cuarta, apartado 2, de la LCSP, en cuya virtud, en los procedi-
mientos iniciados a solicitud de un interesado para los que no se establezca especificamente
otra cosa y que tengan por objeto o se refieran a la reclamacion de cantidades, al ejercicio de
prerrogativas administrativas o a cualquier otra cuestion relativa a la ejecucion, cumplimien-
to o extincion de un contrato administrativo, una vez transcurrido el plazo previsto para su
resolucion sin haberse notificado esta, el interesado podra considerar desestimada su solici-
tud por silencio administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la obligacion de resolver.
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Anade el Tribunal lo siguiente: “(...) Al haberse iniciado de oficio por el
organo de contratacion competente el procedimiento de resolucion del con-
trato, y atendiendo a la obligacion de resolver y notificar su resolucion que a
las Administraciones Publicas impone el art. 42 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun, la Administracion hubo de resolver el procedimiento
dentro de plazo, que al no estar establecido por su norma reguladora la Ley
lo fija en tres meses en el articulo citado y el art. 44 de la Ley 30/1992, en
la redaccion que le dio la Ley 4/1999, en vigor cuando se inici6 el procedi-
miento, en su apartado 1 mantiene que ‘en los procedimientos iniciados de
oficio, el vencimiento del plazo maximo establecido sin que se haya dictado
y notificado resolucién expresa no exime a la Administracién del cumpli-
miento de la obligacion legal de resolver, produciendo los siguientes efectos’
y en su numero 2 dispone como efecto del vencimiento del plazo que ‘en los
procedimientos en que la Administracion ejercite potestades de intervencion
susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producira
la caducidad. En estos casos, la resolucion que declare la caducidad ordenara
el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el art. 92°. Como
consecuencia de lo expuesto, en el caso examinado cuando la Administracion
dicto la resolucion por la que resolvia definitivamente el contrato y procedia
a la incautacion de la garantia habia transcurrido en exceso el plazo de tres
meses de que disponia para hacerlo, de modo que en ese momento no podia
acordar la resolucion del contrato ni la incautacion de la garantia. Lejos de
ello, lo que debio decidir fue la caducidad del expediente y el archivo de las
actuaciones sin perjuicio de los efectos a que se refiere el art. 92.3 de la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun”. En la misma linea también la pos-
terior Sentencia de 20 de abril de 2015 (recurso de casacion n.° 3749/2013)°.

El procedimiento de resolucion de contrato, al tener la condicion de pro-
cedimiento administrativo, estd sujeto al instituto de la caducidad, constitu-
yendo el principio de seguridad juridica el fundamento del establecimiento de
un plazo para su resolucion (STS de 8 de julio de 1999)°. Por ello, caducado

5 A pesar de la doctrina del TS, el Consejo de Estado sefial6 en distintos dictamenes la
necesidad de modificar la ley de contratos en este punto con la finalidad de evitar la aplica-
cion del instituto de la caducidad a los procedimientos de resolucion contractual (dictamenes
n.° 2.294/2004, de 28 de abril de 2005, y n.° 1.975/2011, de 19 de enero). En la Memoria del
afio 2008 sefial6, ademas, que “la aplicacion del instituto de la caducidad a estos procedi-
mientos de resolucion contractual iniciados de oficio ni es conforme al espiritu de la Ley, ni a
su tenor literal, ni respeta adecuadamente la necesaria ponderacion de los intereses publicos
que concurren”.

6 En la Sentencia de 12 de marzo de 2019 (rec. 6786/2018) el Tribunal Supremo aborda
también la aplicacion supletoria del plazo de caducidad de tres meses previsto en la ley de
procedimiento administrativo a los expedientes de responsabilidad contable tramitados en
via administrativa, y recurridos ante el Tribunal de Cuentas.



el procedimiento, la Administracién publica deberé dictar una resolucion ex-
presa declarando tal circunstancia, lo que provocard la terminacion del pro-
cedimiento, circunstancia que, como han recordado los 6rganos consultivos
autonomicos, no impide al érgano de contratacion iniciar, de nuevo, el pro-
cedimiento de resolucion del contrato administrativo, incorporando a este los
actos y tramites que por su naturaleza sean susceptibles de conservacion, y
cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse producido la cadu-
cidad. En tales casos, es decir, de iniciarse de nuevo el procedimiento, debe-
ran cumplimentarse, con arreglo al articulo 95.3 de la LPAC, los tramites de
alegaciones, proposicion de prueba y audiencia a los interesados (recuerda,
entre otros, el Dictamen 471/2021 del Consejo Consultivo de Canarias)’.
Debe recordarse que la resolucion administrativa que declare la caducidad es
meramente declarativa, no constitutiva.

En el Dictamen 18/2016, de 27 de junio, del Consejo Consultivo de la
Rioja, se recuerda lo siguiente: “La caducidad no impide, sin embargo, iniciar
un nuevo procedimiento (en este caso, de resolucion del contrato), ya que la
caducidad del primer procedimiento no implica la prescripcion de la potestad
o accion de la Administracion para declarar la resolucion, en base incluso a
incumplimientos anteriores, como hemos sefialado en varios dictamenes (cft.
D.13/02, D.4/03, D.51/10, D.58/10 y D.9/12)”.

Ademas, senala el citado Consejo: “Esta caducidad se produce ope legis,
con efectos automaticos, tan pronto como vence el plazo para resolver y noti-
ficar, puesto que, por seguridad juridica y sobre todo si existen terceros afec-
tados, estos plazos son, en principio, improrrogables. Dicho automatismo no
es incompatible con su declaracion formal (no constitutiva, sino declarativa)
por la Administracion, de oficio o a instancia de parte, por razones obvias de
seguridad juridica y certeza de las relaciones juridicas, como admiten expre-
samente los articulos 42.1, parrafo segundo, 44.2 y 87.1 LPAC”.

Por ultimo, es importante resaltar que, en el marco de la ley de contra-
tacion publica (LCSP/2017), nos encontramos con otros procedimientos en
los que no se ha sefialado plazo de resolucion, ni los efectos para el supuesto
de que no se notifique la resolucion definitiva en plazo. Entre ellos, podemos
destacar:

— El procedimiento de imposicion de penalidades, respecto del cual el

Tribunal Supremo, en Sentencia n.° 1689/2019, de 21 de mayo (rec.
1372/2017,) mantuvo que no resulta aplicable el instituto de la caduci-

7 Una interesante recopilacion de doctrina del Consejo de Estado y de determinados
organos consultivos sobre la caducidad de los procedimientos de resolucion de los contratos
administrativos por el transcurso de tres meses se recoge en la Revista Espariola de la Fun-
cion Consultiva, n.° 12, julio-diciembre 2009, pp. 173 a 227.
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dad, dado que se trata de medidas de ““caracter coercitivo”, que consti-
tuyen “tramites, decisiones o incidencias dentro del procedimiento de
ejecucion de los contratos”.

— Las interpretaciones de contratos administrativos (plazo de resolucion
de 3 meses, por aplicacion supletoria de la Ley 39/2015), en los que
el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana aplica el ins-
tituto de la caducidad cuando el procedimiento se haya iniciado de
oficio por el 6rgano de contratacion, al implicar las facultades de in-
terpretacion del contrato una “potestad de intervencion, susceptible de
producir efectos desfavorables”, y ser distinta la posicion sostenida por
la contratista y tener una repercusion en la ejecucion del contrato (Dic-
tamen 240/2018). Es de mencion en esta linea, entre otros, el Dictamen
n.° 368/2017, de 7 de junio, del Consejo Consultivo de Andalucia.

— Los procedimientos de liquidacion de contratos en los que se incluya la
determinacion de los dafos y perjuicios irrogados a la Administracion
como consecuencia de la resolucion del contrato por causa imputable
al contratista, en los que el Tribunal Supremo, Sentencia n.® 325/2022,
de 14 de marzo de 2022 (rec. n.° 2137/2020), aplica el instituto de la
caducidad a la falta de notificacion de la resolucion definitiva en plazo
(3 meses, aplicacion supletoria de la Ley 39/2015).

2.2

Eficacia suspensiva de la peticiéon
de dictamen a los 6rganos consultivos

En el computo del plazo de resolucion de los procedimientos, debe tenerse en
cuenta la posibilidad habilitada por el articulo 22.1.d) de la LPACAP, de acor-
dar la suspension de mencionado computo con fundamento en la peticién de
dictamen a los drganos consultivos por el tiempo que medie entre la peticion,
que debera comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que
igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este plazo de suspension
no podra exceder en ningln caso, por expreso mandato legal, de tres meses.
En caso de no recibirse el informe en el plazo indicado, proseguira el proce-
dimiento.

Dado que tal precepto configura dicha suspension como facultativa (“se
podré suspender...”), debe adoptarse dicho acuerdo de forma expresa a fin de
evitar que el transcurso del plazo provoque la caducidad del procedimiento.
En el Dictamen 127/2020 la Comision Juridica Asesora de Euskadi justificd
un cambio de postura entendiendo que dicha suspension no podia conside-



rarse producida por la mera solicitud de informe, como anteriormente habia
defendido, exigiendo el acuerdo expreso. Asi lo habia estimado —refiere la
citada Comision— la STS de 19 de febrero de 2016, que rechazo la automati-
cidad, pues debe considerarse excepcional la facultad de la Administracion de
diferir el plazo maximo legalmente previsto para resolver un procedimiento
administrativo.

Por otro lado, y en relacidon con la eficacia del acuerdo de suspension,
no resulta uniforme el criterio seguido por los 6rganos consultivos. Por un
lado, algunos consejos consultivos computan el plazo de suspension desde
la fecha del registro de entrada de la peticion de dictamen. Asi, en el Dicta-
men 121/2017, el Consejo Consultivo de las Illes Balears sefiala: “(...) de
conformidad con nuestra reiterada doctrina (recogida en nuestros anteriores
dictamenes 86/2012 y 23/2017, entre otros) relativa a que la suspension no
produce sus efectos en la fecha en que la Administracion activa adopta el
acuerdo expreso de suspension del plazo (para solicitar nuestro preceptivo
dictamen), sino en la fecha en que se registra de entrada en la sede de este 6r-
gano de consulta la peticion de dictamen, fecha en que la suspension produce
sus efectos. En este sentido interesa traer a colacion lo que dijimos en nuestro
anterior Dictamen 86/2012, recogiendo esta misma doctrina...”. En la misma
linea, el Consejo Consultivo de la Comunitat Valenciana.

Sin embargo, otros drganos consultivos mantienen la eficacia de la sus-
pension desde la fecha del registro de salida de la peticion de dictamen. En este
sentido, la Comision Juridica Asesora de Madrid, en el Dictamen 587/2021,
sefala que “(...) se decreto la suspension, como hemos dicho el 10 de agosto
y, el dia siguiente, antes de pedir el dictamen, se comunicé a la UTE contra-
tista (no asi a la compaiiia 26/27 aseguradora), que se iba a suspender el plazo
para ello (con lo que se sustraia de su conocimiento el periodo de suspension,
que es la finalidad de la comunicacion) y sin embargo, la efectiva peticion del
dictamen no tuvo trascendencia externa hasta el 24 de septiembre de 2021,
con la salida por registro del Ayuntamiento de Colmenar Viejo, que seria la
fecha a tener en consideracion a efectos de suspension. De este modo, en la
indicada fecha de 24 de septiembre de 2021, el procedimiento habria caduca-
do”. De igual modo, en el Dictamen 194/2018, de 6 de septiembre, el Consejo
Consultivo del Principado de Asturias senala que “(...) de acuerdo con lo
indicado, entre otros, en nuestros Dictimenes Num. 161/2015 y 15/2016, los
efectos de la suspension se identifican con la fecha del registro de salida de
la peticion de consulta, por lo que ha de concluirse que a la fecha de solicitud
del dictamen el procedimiento se encontraba caducado”.

En cualquier caso, la sujecion de las relaciones entre las Administracio-
nes publicas a la administracion electronica puede resolver la cuestion relativa
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a la distincion entre la fecha de salida y la fecha de entrada en los registros de
los 6rganos consultivos, en los supuestos en los que coincidan ambas fechas.

3

Normativa y plazo aplicable a los procedimientos
de resolucidon de los contratos administrativos

3.1

Normativa adjetiva aplicable al procedimiento
de resolucién de contrato

En relacion con el régimen aplicable a los contratos administrativos es doc-
trina comun del Consejo de Estado y de los 6rganos consultivos autonomi-
cos distinguir entre el régimen sustantivo aplicable al contrato y el régimen
procedimental. Para tales 6rganos la normativa sustantiva, con arreglo a la
respectiva disposicion transitoria de la ley de contratacion publica, se corres-
ponde con la normativa vigente en el momento de su adjudicacion, mientras
que los aspectos procedimentales se someten a la normativa vigente al tiempo
de iniciar el procedimiento de resolucion de contrato.

Asi, en el precitado Dictamen 181/2021, el Consejo Consultivo de Astu-
rias sefala lo siguiente: “(...) Mientras la norma aplicable a la resolucién, y
al resto de los efectos del contrato, es la vigente al tiempo de su adjudicacion
conforme determinan las sucesivas disposiciones transitorias de las leyes de
contratacion, al objeto de determinar la ley aplicable al procedimiento de re-
solucidn contractual y a la competencia del 6rgano que debe acordarla hemos
de remitirnos al momento de incoacion del procedimiento resolutorio (por
todos, Dictamen Num. 31/2015), que en este caso ha tenido lugar mediante
providencia de 20 de enero de 2021, lo que implica la aplicabilidad de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP)...”. En el mismo sentido, los dictdmenes 71/2021 y 27/2021.

En el Dictamen 519/2021, de 3 de noviembre, el Consejo Consultivo
de Canarias mantuvo igualmente que las normas de procedimiento aplica-
bles seran las vigentes en el momento de inicio del expediente administrativo
encaminado a la resolucion del contrato. Se explica en el Dictamen que este
criterio se sustenta en lo establecido en la disposicion transitoria tercera de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, norma de aplicacion subsidiaria a los pro-
cedimientos en materia de contratacion, segin establece el apartado primero
de la disposicion final cuarta de la LCSP. En este sentido, se trae a colacion



la doctrina reiterada de dicho Consejo Consultivo expuesta, entre otros, en
los dictamenes 156/2000, de 20 de diciembre, 348/2006, de 26 de octubre, y
78/2007, de 12 de febrero.

En particular, en el Dictamen 320/2020, de 30 de julio, el referido 6rgano
consultivo razona de forma extensa en los términos siguientes:

“El Derecho procedimental aplicable para resolver las incidencias de la

vida del contrato, tales como su interpretacion, resolucion, o nulidad,

sera el vigente en el momento en que se inici6 el procedimiento. Ello es
asi porque la D.T. 1* LCAP solo dispone su aplicacion retroactiva para
los expedientes de contratacion en curso en los que no se haya producido
la adjudicacion; lo que excluye, en virtud de la regla del art. 2.3 CC, la
aplicacion retroactiva de sus normas procedimentales a los contratos ya
adjudicados y, por ende, a los procedimientos dirigidos a decidir inciden-
cias de la contratacion que se hayan iniciado con anterioridad a la entrada
en vigor de la LCAP. Esta conclusion, ademas, se refuerza porque, segiin
la disposicion adicional séptima (D.A.VII*) LCAP, la Ley 30/1992, de

26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas

y de Procedimiento Administrativo Comtin (LPAC) contiene el Derecho

procedimental supletorio en materia de contratacion administrativa”.

Sigue argumentando lo siguiente: “De ahi que, ante el silencio de la LCAP
sobre la aplicacion de sus normas adjetivas a este tipo de procedimientos ini-
ciados con anterioridad a su entrada en vigor, es de aplicacion la Disposicion
Transitoria Segunda.1 LPAC, la cual dispone su inaplicabilidad a los procedi-
mientos iniciados antes de su entrada en vigor, ordenando que se rijan por la
normativa anterior, lo cual conduce a la misma solucion. En definitiva, de la
D.T.1* LCAP, en relacion con el art. 2.3 CC, y de la D.A.VII* LCAP, en rela-
cion con la Disposicion Transitoria Segunda.l LPAC, resulta la regla de que los
procedimientos que se dirijan a resolver incidencias de la contratacion y que se
hayan iniciado con anterioridad a la entrada en vigor de la LCAP se rigen por
la normativa anterior. En consecuencia, el pardmetro legal de aplicacion, en
cuanto a la vertiente adjetiva del problema, es la normativa que esté vigente en
el momento de ordenarse el inicio del procedimiento de resolucion del contrato
..)".

En la misma linea, el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valencia-
na sefial6 en el Dictamen 318/2018, entre otros, lo siguiente: “Desde el punto
de vista procedimental, es de aplicacion — en virtud del principio tempus regit
actum — la normativa vigente en el momento de iniciar el procedimiento de re-
solucion del contrato de recogida de residuos urbanos y selectiva del municipio
de..., por lo que habiéndose iniciado el procedimiento objeto de resolucion por
Acuerdo del Pleno de dicho Ayuntamiento de 14 de diciembre de 2017, es de
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aplicacion lo establecido en el Texto Refundido, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3 /2011, de 14 de noviembre”.

Son de mencion, asimismo, los dictamenes 1767/2005, 2315/2004,
2314/2004, 2382/2003, 142/2003, 8/2003, 1598/2002, 527/2000 y 3437/99, en-
tre otros, del Consejo de Estado, asi como los dictamenes 607/2014, de 21 de
enero de 2015,y 21/2015, de 5 de febrero, del Consejo Consultivo de Castilla y
Ledn, y los dictamenes 421/2019 y 234/2020 del Consejo Juridico de la Region
de Murcia.

En el Dictamen 19/2021, de 29 de marzo, el Consejo Consultivo de la Rio-
ja argumenta lo siguiente: “En este caso, la aprobacion del expediente de con-
tratacion (de 12 de julio de 2019) y la Resolucion adjudicatoria del contrato (de
13 de septiembre de 2019) se dictaron bajo el imperio temporal de la LCSP"17,
que estaba vigente desde el 9 de marzo de 2018 (DF 16%). En definitiva, la
LCSP’17 es la legislacion aplicable tanto al fondo de la cuestion sometida a

nuestro dictamen, como al procedimiento para el ejercicio de la facultad reso-
lutoria”. En el mismo sentido, los dictamenes 17/2021 y 21/2021, entre otros.

3.2

Plazo aplicable a los procedimientos de resoluciéon
de los contratos administrativos con anterioridad
ala Ley 9/2017, LCSP, y tras su entrada en vigor

3.2.1
Plazo aplicable con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 9/2017

Hasta la entrada en vigor de la citada Ley 9/2017, LCSP, la legislacién en ma-
teria de contratacion publica no contenia, como se ha dicho, prevision alguna
en cuanto al plazo para notificar la resolucion definitiva en los procedimien-
tos de resolucion de contratos administrativos, resultando de aplicacion, en
linea con la doctrina expuesta por el Tribunal Supremo, entre otras, en la Sen-
tencia n.° 5567/2009, de 9 de septiembre, el articulo 21.3 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas (anterior articulo 42.3 de la Ley 30/1992), que fija el plazo de
tres meses para los procedimientos, cuando no exista un plazo maximo en las
normas reguladoras del correspondiente procedimiento.

Con arreglo a la precitada doctrina, el Consell Juridic Consultiu de la
Comunitat Valenciana, como el resto de los 6rganos consultivos autonémicos,
aplicaron a los procedimientos de resolucion de contratos administrativos el
plazo de los tres meses establecido en el articulo 21.3 de la Ley 39/2015 (o



el anterior articulo 42.3 de Ley 30/1992), e informaron la procedencia de la
declaracion de caducidad de los procedimientos iniciados de oficio por el
organo de contratacion cuando la resolucion definitiva no se notificaba en el
citado plazo de 3 meses, computados desde el acuerdo de iniciacion (articulo
21.3, letra a] de la LPAC). El dies a quo del coémputo del plazo es, por tanto,
la fecha del acuerdo de iniciacidn, no la fecha de su notificacion al interesado
(STS de 28 de mayo de 2008).

En el Dictamen 121/2017, de 4 de octubre, el Consejo Consultivo de las
Illes Balears sefialo que, “por lo que respecta al plazo méximo de que dispone
la Administracion activa para acordar la resolucion y notificarla a los intere-
sados, cabe tener presente que, el Tribunal Supremo ha considerado en sus
pronunciamientos (Sentencias de 9 de septiembre de 2009, 8 de septiembre
de 2010 y 28 de enero de 2014) que los procedimientos de resolucion con-
tractual estan sometidos al plazo de caducidad de tres meses que, hasta el mes
de octubre de 2016, preveia el ya derogado articulo 42.3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) y que actualmente man-
tiene el articulo 21.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento
administrativo comun de las Administraciones Publicas (de aplicacion aqui
dado que el procedimiento de resolucién contractual se inici6 con posterio-
ridad a la entrada en vigor de esta Ley 39/2015)”. En el mismo sentido, el
Dictamen 143/2014, de 11 de diciembre.

La Comision Juridica de Extremadura mantuvo, en el Dictamen 81/2019,
de 12 de diciembre, lo siguiente: “En cuanto al plazo méximo para resolver,
la LCSP no se pronuncia al respecto, regulando tinicamente el plazo maxi-
mo para resolver los expedientes de resolucion contractual, por ello debemos
estar a la aplicacion subsidiaria de lo dispuesto en la LPACAP que fija, con
caracter general, en el articulo 21.3, un plazo de tres meses, con lo que en el
presente caso, una vez transcurrido el plazo previsto para su resolucion sin
haberse notificado ésta, se produciria la caducidad del mismo, conforme a lo
dispuesto en el articulo 25.b de la citada Ley”.

Y, en el Dictamen 21/2018, el Consejo Juridico de la Region de Murcia ar-
gumento lo siguiente: “Iniciado el procedimiento de extincion del contrato por
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 17 de octubre de 2017, se advierte
que en su tramitacion se han invertido ya mas de los tres meses que, como plazo
maximo para su resolucion y notificacion, establece el articulo 21.3 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas (LPACAP). De conformidad con lo expuesto, se debe
considerar que el citado plazo expird, por tanto, el 17 de enero de 2018”. En el
mismo sentido, los dictamenes 31/2018 y 33/2018, entre otros.
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Es mencion, también, el Dictamen 32/2013, del Consejo Consultivo de
las Illes Balears®.

En definitiva, ha sido comun el parecer de los 6rganos consultivos —salvo
normativa autonémica propia— en la aplicacion, siguiendo la doctrina del Tri-
bunal Supremo, del plazo subsidiario de los 3 meses establecido en la LPAC.

3.2.2

Plazo aplicable tras la entrada en vigor
de la Ley 9/2017, y antes de la STC 68/2021

Tras la entrada en vigor de la Ley 9/2017, LCSP, dicha norma supuso en
este punto una importante novedad, al prever por primera vez en su arti-
culado, concretamente en el articulo 212.8, el plazo de resolucion de los
procedimientos de resolucion de los contratos administrativos. Este articulo
dispone que “los expedientes de resolucion contractual deberan ser instrui-
dos y resueltos en el plazo méximo de ocho meses”. Esta prevision se debid
a la observacion efectuada por el Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley
de lo que seria posteriormente la Ley 9/2017, en el Dictamen 1116/2015, de
10 de marzo de 2016, en el que se sefialdé que a raiz de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que aplico el instituto de la caducidad a las resoluciones,
el plazo general de tres meses resultaba notoriamente insuficiente, dando
lugar a la caducidad de numerosos procedimientos, con los consiguientes
dafios al interés publico que perseguia el contrato a resolver. La redaccion
final de la LCSP de 2017 supuso el establecimiento del plazo de ocho meses
para resolver tales procedimientos de resolucion contractual. La disposicion
final 1.* de dicha Ley dispuso que el citado articulo 212.8 de la LCSP/2017
tenia caracter de legislacion basica.

Como consecuencia de dicho precepto legal, las administraciones pu-
blicas como los 6rganos consultivos aplicaron al procedimiento de resolu-
cion de los contratos administrativos el plazo de los ocho meses establecido
en el referido articulo 212.8 LCSP.

A titulo indicativo, algunos ejemplos:

En el Dictamen 519/2021, de 3 de noviembre, el Consejo Consul-
tivo de Canarias sefiala lo siguiente: “Este precepto reglamentario —art.
109 del RGCAP- contempla el procedimiento para la resoluciéon de los

8 Este Dictamen se comenta por Ginard Martinez, S., letrada jefe del Consejo Consultivo
de las Illes Balears, en su articulo: “Doctrina consultiva y resoluciones judiciales recaidas
en asuntos dictaminados por el Consejo Consultivo de las Illes Balears”, inserto en el libro
publicado por dicho Consejo a propoésito de su 25 Aniversario.



contratos y articula asimismo sus distintos tramites de obligada obser-
vancia. Entendemos que la regulacién que ofrece dicho precepto para el
ejercicio por la Administracion de su prerrogativa de resolucion unila-
teral estd suficientemente detallada, a fin de que pueda desarrollarse el
procedimiento dentro del plazo legalmente establecido, un plazo ahora
de ocho meses (art. 212.8 LCSP), antes de solamente tres, y cuyo in-
cumplimiento determina la caducidad del procedimiento (desde la STS
de 20 de octubre de 2007 RC 7736/2004, que asi lo vino a declarar; poco
después, de igual modo, STS 9 de septiembre de 2009 RC 327/2008, en
unificacion de doctrina)”.

También en el Dictamen 552/2021, de 18 de noviembre, el Consejo
Consultivo de Canarias mantuvo lo siguiente: “En cuanto al procedimiento
de resolucion contractual propiamente dicho, es aplicable el plazo de ocho
meses para resolver el expediente en virtud de lo dispuesto en el art. 212.8
LCSP. Asi, el transcurso del plazo maximo determinaria, en caso de produ-
cirse, la caducidad del procedimiento. En el presente caso, si bien no se ha
superado dicho plazo de 8 meses, toda vez que el procedimiento se inici6 el
22 de marzo de 2021, esta proxima la fecha en que se produzca, que sera el
22 de noviembre de 2021...”. Y en su Dictamen 526/2021, de 4 de noviem-
bre, senala:

“Por lo que se refiere al procedimiento de resolucion contractual, al ha-

berse iniciado con posterioridad a la entrada en vigor de la LCSP, el

plazo para resolver el expediente sera de ocho meses, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 212.8 LCSP, segun resulta de su Disposicion Transitoria

Primera, apartado segundo. El transcurso del plazo maximo determina-

ria, en caso de producirse, la caducidad del procedimiento (STS de 9 de

septiembre de 2009).

No obstante, al no haber transcurrido dicho plazo maximo de ocho

meses que, para instruir y resolver los procedimientos de resolucion

contractual establece el citado art. 212.8 LCSP, el mismo no ha cadu-

cado, pues se inicid el 2 de julio de 2021”.

Véanse también los dictdimenes 471/2021, de 7 de octubre, y 393/2021,
de 22 de julio.

En el Dictamen 186/2020, de 23 de julio, el Consejo Consultivo de
Asturias argumenta que “(...) de acuerdo con lo establecido en el articulo
212.8 de la LCSP la Administracion debe dictar y notificar la resolucion
que ponga fin al procedimiento en un plazo maximo de ocho meses a
contar desde el 17 de octubre de 2019 —fecha del acuerdo de la Junta de
Gobierno Local por el que se inicia el expediente de resolucion contrac-
tual-...”. En la misma linea, los dictamenes 253/2020, de 5 de noviembre,
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202/2020, de 3 de septiembre, 200/2020, de 3 de septiembre, entre otros,
del Consejo Consultivo de la Comunitat Valenciana.

En el Dictamen 269/2018, el Consejo Juridico de la Region de Mur-
cia sefialo lo siguiente: “Por otra parte y en relacién asimismo con el
citado plazo maximo para resolver y notificar el presente procedimiento,
le es de aplicacion, como norma procedimental que es y por las razones
expresadas en el ya citado Dictamen n° 253/2018, el articulo 212.8 de la
nueva LCSP, que establece un plazo méximo de ocho meses para dictar
la resolucién expresa, plazo que ha de entenderse como de caducidad en
caso de superarse cuando se pretenda acordar una medida gravosa para
el contratista como es la pérdida de la garantia definitiva. (Ante la duda
acerca de si en tal plazo debe asimismo notificarse la resolucion del pro-
cedimiento —lo que no expresa el referido precepto—, se considera que
debe procederse a ello, por seguridad juridica)”. Asimismo, los dictame-
nes 253/2018, 406/2019, 421/2019, 221/2020 y 232/2020, entre otros, del
Consejo Juridico de la Region de Murcia.

El Consejo Consultivo de Andalucia mantuvo en el Dictamen
755/2021, de 14 de octubre, lo siguiente: “Sin embargo, no se ha res-
petado el plazo de ocho meses previsto en el articulo 212.8 de la LCSP
para instruir y resolver el expediente de resolucidn contractual, ya que el
procedimiento se inicid el 6 de noviembre de 2020, sin que la Adminis-
tracion haya hecho uso de sus facultades de suspension o ampliacion del
plazo (arts. 22.1.d) y 23 de la Ley 39/2015), por lo que ha caducado...”.
De igual criterio, el Dictamen 509/2021.

Y en la misma linea, el Dictamen 425/21, de 14 de septiembre, de la Co-
mision Juridica Asesora de Madrid, y los dictdmenes 69/2021 y 76/2021 de la
Comision Juridica Asesora de Euskadi.

3.3

Plazo aplicable tras la Sentencia del Tribunal
Constitucional n.° 68/2021

Tras varios afios aplicando los o6rganos consultivos el plazo de los 8 meses
establecido en el articulo 212.8 de la LCSP, en fecha 23 de abril de 2021 se
publico en el Boletin Oficial del Estado n.° 97, de 23 de abril, la Sentencia
del Tribunal Constitucional 68/2021, de 18 de marzo, dictada en el marco del
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Comunidad Auténoma de
Aragodn contra determinados preceptos de la Ley 9/2017, LCSP; entre ellos,
contra el citado articulo 212.8. Este articulo fue impugnado al considerar que



vulneraba la doctrina constitucional sobre la legislacion basica, puesto que
contendria una regulacion de detalle o de procedimiento, que cercenaria la
posibilidad de desarrollo legislativo por parte de la Comunidad Autéonoma de
Aragon.

En la mencionada Sentencia, el Tribunal Constitucional sefiala, en su
fundamento juridico 7, C, lo siguiente: “En cuanto a la extincion de los con-
tratos, el art. 212.8 LCSP dispone que los expedientes de resolucion contrac-
tual deberan ser instruidos y resueltos en el plazo maximo de ocho meses. El
tribunal considera fundada la pretension del recurrente, por cuanto se trata
de una norma de naturaleza auxiliar y procedimental que no puede ser con-
siderada bésica. La regulacion relativa a la duracion de la tramitacion de los
expedientes de resolucion contractual podria ser sustituida por otra elaborada
por las comunidades autonomas con competencia para ello, sin merma de la
eficacia de los principios basicos en materia de contratacion publica (STC
141/1993, FJ 5)”. Afnade, por tanto, que “procede declarar contrario al orden
constitucional de competencias al art. 212.8 LCSP. No se precisa pronunciar
su nulidad, dado que la consecuencia de aquella declaracion es solamente la
de que no sera aplicable a los contratos suscritos por las administraciones de
las comunidades autonomas, las corporaciones locales y las entidades vincu-
ladas a unas y otras [SSTC 50/1999, FFJJ 7y 8, y 55/2018, FFJJ 7b) y ¢)]”.

El Tribunal Constitucional no anul6 el articulo 212.8 de la LCSP en
cuanto resultaba aplicable a los procedimientos de resolucién que tramitara
la Administracion General del Estado, pero consider6 que infringia las com-
petencias de las comunidades autébnomas y por tanto no era de aplicacion a
estas ni a las entidades locales. De esta forma, con la resefiada Sentencia, se
confirma que el articulo 212.8 de la LCSP no resulta basico ni aplicable a
los contratos suscritos por la Administracion de las comunidades autobnomas,
las corporaciones locales y las entidades vinculadas a unas y otras, sin per-
juicio de que las comunidades autonomas puedan prever, en el ejercicio de
sus competencias, la regulacion relativa a la duracion de la tramitacion de los
expedientes de resolucion contractual.

Ante esta nueva situacion surgida tras la STC 68/2021, los 6rganos con-
sultivos autondémicos han tenido que pronunciarse acerca del plazo aplicable
a los procedimientos de resolucion de contratos administrativos en el &mbito
autondmico y local.

Se expone a continuacion la doctrina coincidente mantenida por algunos
de dichos consejos consultivos.
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3.31
Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana

En relacion con el plazo aplicable a los procedimientos de resolucion de con-
tratos administrativos, en el momento de la publicacion de la STC 68/2021,
la Generalitat Valenciana no contaba —en este momento si, como se vera—
con una norma especifica que previera el plazo para la tramitacion de dichos
procedimientos, por lo que el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Va-
lenciana (CJCCV) estimd, en los dictamenes 366/2021, de 16 de junio, y
387/2021, de 23 de junio, la no aplicacion supletoria del articulo 212.8 de la
LCSP, siendo de aplicacion, de nuevo, el plazo de 3 meses establecido en el
articulo 21.3 de la Ley 39/2015, LPAC. Para el Consell Juridic, debia tener-
se en cuenta que la propia LCSP dispone, en su disposicion final cuarta, lo
siguiente: “Los procedimientos regulados en esta Ley se regiran, en primer
término, por los preceptos contenidos en ella y en sus normas de desarrollo y,

subsidiariamente, por los establecidos en la L.ey 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. y en
sus normas complementarias”. Unicamente los procedimientos de resolucion

de la adjudicacion de programas de actuacion integrada tenian, con arreglo al
articulo 162.9 de la anterior Ley autonémica 5/2014, de 25 de julio, LOTUP,
y vigente articulo 171.9 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacion del
Territorio, Urbanismo y Paisaje, aprobado por Decreto Legislativo 1/2021, un
plazo para resolver de 8 meses.

El CJCCV no consider6é procedente aplicar en dichos dictamenes, su-
pletoriamente, el plazo de los 8 meses establecidos en el articulo 212.8 de la
LCSP, pues, aun cuando existen preceptos de la LCSP no bésicos que resultan
de aplicacion supletoria a la Generalitat, en relacion con el plazo de resolu-
cion existe normativa estatal basica aplicable a todas las Administraciones
publicas, que regula la duracion de los procedimientos (articulo 21 de la Ley
39/2015), en los términos anteriormente indicados. No se da, por tanto, un va-
cio normativo que pueda justificar la aplicacion supletoria del expresado arti-
culo 212.8 de la LCSP, aplicable exclusivamente al Estado. Afiade el Consell
en sus citados dictdmenes lo siguiente: “De conformidad con lo establecido
en el articulo 38.1 de la Ley 2/1979, LOTC, “las sentencias recaidas en proce-
dimientos de inconstitucionalidad tendran el valor de cosa juzgada, vincula-
ran a todos los Poderes Publicos y produciran efectos generales desde la fecha
de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”. Por ello, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 68/2021 y la aplicacion supletoria del articulo 21.3
de la Ley 39/2015, resulta de aplicacion a todos los procedimientos de reso-

lucion de contratos administrativos que se encuentren actualmente en trami-



tacion”. En el mismo sentido, los dictamenes 388/2021, 427/2021, 441/2021
y 466/2021, entre otros.

A raiz de tales dictamenes, el Pleno del Consell Juridic, en su sesion del
dia 16 de junio de 2021, aprobd, por unanimidad, ex articulo 78 del Regla-
mento de dicha institucion, aprobado por Decreto 37/2019, de 15 de marzo,
una mocion dirigida al Consell de la Generalitat, en la que expuso la situacion
normativa anterior y recomend6 que se procediera, atendiendo al caracter
excesivamente breve del plazo supletorio de los tres meses establecido en el
articulo 21.3 de la Ley 39/2015, de la LPAC, o bien a la tramitacién y apro-
bacion de una disposicion legal, ex articulo 21.2 de la citada Ley, que fije el
expresado plazo en 8 meses (en linea con el Estado), o bien a la aprobacion
de una norma reglamentaria que aumente el plazo, al menos, hasta 6 meses,
para la Generalitat, las entidades locales valencianas, y entidades vinculadas
o dependientes de estas.

Como consecuencia de la precitada mocion, en la Ley 7/2021, de 29
de diciembre, de la Generalitat, de medidas fiscales, de gestion administra-
tiva y financiera y de organizacion de la Generalitat, se ha introducido una
disposicion adicional primera en la que se prevé el plazo para resolver los
procedimientos de resolucion de contratos administrativos en los términos
siguientes: “Los expedientes de resolucion contractual de contratos adminis-
trativos de la Generalitat, de las entidades locales de la Comunitat Valenciana,
de las Universidades Publicas de la Comunitat Valenciana y de las respectivas
entidades vinculadas o dependientes que, conforme al articulo 3.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, tengan la con-
sideracion de Administraciones Publicas, deberan ser instruidos, resueltos y
notificados en el plazo maximo de 8 meses”.

De esta forma, la Comunitat Valenciana cuenta, a partir de la entrada en
vigor de dicha norma (1 de enero de 2022), con un plazo de resolucion de 8
meses para los procedimientos de resolucion de los contratos administrativos,
en los términos expuestos.

3.3.2
Consejo Consultivo del Principado de Asturias

En el Dictamen 203/2021, de 6 de octubre, el Consejo Consultivo de Asturias
argumento, tras la citada Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021, que
el articulo 212.8 de la LCSP, declarado no basico, no resultaba aplicable a los
contratos suscritos por las Administraciones, las corporaciones locales y las
entidades vinculadas a unas y otras del Principado de Asturias. Senala lo si-
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guiente: “A falta de una norma especifica que fije un plazo para la resolucion
de un procedimiento administrativo no nos enfrentamos aqui a una laguna
que deba colmarse acudiendo a la legislacion supletoria —a la que ha quedado
reducido el plazo de 8 meses—, pues en nuestro Derecho administrativo exis-
te una norma basica que disciplina el supuesto de que un procedimiento no
tenga sefialado plazo. Esa regla basica —recogida ahora en el articulo 21.3 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC)— determina que cuando
‘las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo, este
sera de tres meses’, y la vigencia de esta regla para los procedimientos regu-
lados en la LCSP no ofrece duda a la vista de su disposicion final cuarta, que
se remite expresamente a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en todo aquello que
no merece un tratamiento singular en la normativa contractual”.

3.3.3
Comissioé Juridica Assessora de Catalunya

La Comissio Juridica Assessora, de igual modo que los precedentes 6rganos
consultivos, mantuvo, en el Dictamen 395/2021, de 16 de diciembre, en el que
se citaban, a su vez, los dictamenes 370/2021, 379/2021, 367/2021, 368/2021
y 369/2021, que la Generalitat de Catalufia es competente para establecer por
via legislativa un plazo especifico para resolver y notificar el procedimiento
de resolucién contractual, de conformidad con articulo 159.3.b) del Estatuto
de Autonomia de Catalufia (competencia compartida sobre contratacién en
todo lo que no se pueda subsumir dentro de la competencia exclusiva rela-
tiva a la organizacion y las competencias en materia de contratacion de los
organos de las Administraciones publicas catalanas, y sobre las reglas de eje-
cucidn, modificacion y extincion de los contratos de la Administracion, en lo
que no esté afectado por el articulo 149.1.18 de la Constitucion).

Dicho organo consultivo considerd, en los precitados dictamenes
367/2021 y 368/2021, que el plazo de ocho meses no es aplicable supletoria-
mente a los procedimientos tramitados por las Administraciones publicas de
Catalufia, porque si bien la supletoriedad del derecho estatal actua en defecto
de normativa propia —como es el caso—, solo lo hace en caso de vacio legal
o laguna normativa. Es decir, que para que el plazo establecido en el articulo
212.8 de la LCSP resultara de aplicacion supletoria no deberia poder identifi-
carse en el ordenamiento juridico otro precepto que estableciese un plazo para
tramitar, resolver y notificar que pudiera resultar de aplicacion al supuesto
que se examina. “Y ese no es el caso”. En consecuencia, afiade el Dictamen



370/2021: “Es necesario acudir, pues, al articulo 21.3 de la LPAC —precepto
que si tiene caracter basico—, seglin el cual, cuando las normas reguladoras
del procedimiento no fijen un plazo maximo, éste sera de tres meses, con
efectos de silencio administrativo o caducidad, en funcion de cudl haya sido
la manera de iniciar el procedimiento (articulos 24 y 25 de la LPAC). Ademas,
cabe afadir que es la propia LCSP la que, en el apartado 1 de la disposicion
final cuarta, establece el caracter subsidiario de la LPAC a los procedimientos
regulados por ésta...”.

3.34
Consejo Consultivo de Galicia

De igual modo, el Consejo Consultivo de Galicia ha rechazado la aplicacion
supletoria del articulo 212.8 de la LCSP a los procedimientos de resolucion
de contratos administrativos tramitados por la Administracion autonémica y
local gallega. En el Dictamen 19/2021 sefiala que, dada la falta de caracter
basico de este precepto y la ausencia de una disposicion autonémica que re-
gule el plazo para resolver los procedimientos de resolucion de contratos,
procede considerar el plazo de tres meses previsto en el articulo 21.3 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, dada la referencia a dicha ley que contiene la
disposicion final cuarta de la LCSP. El 6rgano consultivo matiza lo siguiente:
“Ese pronunciamiento del Tribunal Constitucional supone, por tanto, un
retorno a la aplicacion de la doctrina jurisprudencial previa favorable a
la aplicacion del plazo supletorio de tres meses previsto en la normativa
estatal en materia de procedimiento administrativo comtn ante la falta
de prevision de un plazo especifico (por todas, SSTS de 2.10.2007, Rec.
7736/200; de 10.10.2007, Rec. 7736/2004; de 9.9.2009, Rec. 327/2008;
0de 22.3.2012, Rec. 6034/2009); doctrina seguida por este Consejo Con-
sultivo en numerosos dictamenes como, por ejemplo, CCG 281/2009,
CCG 218/2010, CCG 123/2013, CCG 662/2013, CCG 294/2014 0 CCG
37/2016.
(...) en virtud de la misma remision a la LPAC contenida en la disposi-
cion final cuarta de la LCSP y conforme a la misma doctrina jurispruden-
cial expuesta, la consecuencia de la expiracion del plazo maximo de tres
meses sin dictar y notificar la resolucion en los procedimientos iniciados
de oficio serd la caducidad del procedimiento, conforme al actual articu-
lo 25.1.b) de la LPAC”.
En el mismo sentido, los dictimenes 240/2021, de 1 de septiembre, y
267/2021, de 22 de septiembre.
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3.3.5
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn

En la Comunidad de Castilla y Leon resulta necesario distinguir entre los pro-
cedimientos de resolucion de contratos administrativos que instruya la Admi-
nistracion autondmica y los instruidos por la Administracion local.

En el Dictamen 409/2021, de 21 de octubre, con cita del Dictamen
123/2021, de 27 de abril, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn sefiald
que, en la Comunidad de Castilla y Ledn, existe la disposicion adicional
primera de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Ad-
ministrativas y Financieras, que sefiala en su apartado 2 lo siguiente: “en
el ambito de la Administracion General e Institucional de la Comunidad
de Castilla y Ledn el plazo maximo para resolver y notificar los procedi-
mientos de resolucion de los contratos celebrados por aquellas, cuando se
hayan iniciado de oficio, sera de ocho meses contados desde la fecha del
acuerdo de iniciacidn, transcurrido este plazo sin que se haya dictado y
notificado resolucion expresa se producird la caducidad en los términos
previstos en el articulo 44.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun”. Disposicion que —afirma dicho Consejo— no re-
sulta aplicable a las entidades locales.

Por ello, ante la inexistencia de un plazo especifico para las corporacio-
nes locales y las entidades vinculadas, el citado 6rgano consultivo mantiene
que “deben aplicarse las previsiones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que
establecen que cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen
el plazo maximo, éste serd de tres meses (articulo 21.3) a contar desde la
fecha del acuerdo de iniciacion; y que la falta de resolucion expresa en deter-
minados procedimientos iniciados de oficio producira su caducidad (articulo
25.1. b)”. Asimismo, el Dictamen 139/2021.

3.3.6
Consejo Juridico de la Region de Murcia

En el Dictamen 142/2021, este 6rgano consultivo analiza igualmente la apli-
cacion supletoria del articulo 212.8 de la LCSP, ante la ausencia de reglamen-
tacion autondomica sobre el plazo de tramitacion del procedimiento de reso-
luciéon contractual. Dicho Consejo, si bien estimé inicialmente que “cabria
considerar que el plazo de resolucion contractual en la Administracion auto-



noémica y local de la Region de Murcia es el de ocho meses, por aplicacion
supletoria del articulo 212.8 LCSP...”, concluy6 que, “dado el poco tiempo
transcurrido desde la publicacion de la comentada STC y la ausencia de ju-
risprudencia sobre la supletoriedad del derecho estatal en esta materia, y en
aras del principio de seguridad juridica, seria aplicable al presente supuesto la
consolidada doctrina de este Consejo Juridico de que, ante la ausencia de pla-
7o de resolucion en estos procedimientos, y dado que la propia LCSP estable-
ce la subsidiariedad de la LPACAP a los procedimientos regulados en aquélla
(Disposicion final cuarta), debemos entender que el plazo de resolucion del
procedimiento objeto de Dictamen es el de tres meses que establece su arti-
culo 21.3”. De igual modo, los dictimenes 159/2021, 245/2021 y 289/2021.

3.3.7
Consejo Consultivo de Navarra

En virtud de su régimen foral, corresponde a Navarra la competencia exclu-
siva sobre contratos y concesiones administrativas, respetando los principios
esenciales de la legislacion basica del Estado en la materia [articulo 49.1.d)
de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra]. En el ejercicio de su competencia,
la Comunidad Foral de Navarra aprob6 la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio,
modificada por la Ley Foral 3/2013, de 25 de febrero. Actualmente la nor-
mativa esta constituida por la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos
Publicos.

Dado el régimen propio de Navarra, su Consejo Consultivo ya anali-
z6 en el Dictamen 17/2020, de 31 de agosto, si la prevision que contenia
el articulo 212.8 de la LCSP, de aplicacion en la Comunidad Foral de Na-
varra con caracter supletorio, era aplicable ante la ausencia de prevision
especifica sobre esta cuestion en la legislacion foral de contratos publicos.
Para el citado Consejo Consultivo ya resulté “evidente que no le es de
aplicacion la prevision sobre plazo maximo de ocho meses que para los
expedientes de resolucion contractual contempla el articulo 212.8 de la
Ley 9/2017, rigiéndose por la normativa anterior (Ley Foral 6/2006, en la
redaccion que a la misma le dio la Ley Foral 3/2013) que, al no contem-
plar plazos especificos para la tramitacion de los expedientes de resolu-
cidon contractual, al igual que sucede con la entonces vigente legislacion
estatal, conlleva la aplicacion supletoria de las previsiones que sobre el
instituto de la caducidad contiene la legislacion general en materia de
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procedimiento administrativo (LPACAP)...”. Aplica, por consiguiente, el
plazo de los tres meses establecido en la LPAC.

3.3.8
Consejo Consultivo de Madrid

Tras la STC 68/2021, la Comision Juridica Asesora de Madrid mantuvo ini-
cialmente la aplicacion supletoria del plazo de los 8 meses establecidos en el
articulo 212.8 de la LCSP. Asi, en el Dictamen 553/2021, de 2 de noviembre,
sefial6 lo siguiente: “El plazo para resolver, en los procedimientos de resolu-
cion de contratos iniciados de oficio, es de ocho meses, traspasados los cuales
se produce la caducidad del procedimiento (articulo 212.8 de la LCSP/17). El
dies a quo para el computo del plazo es la fecha del acuerdo de iniciacion, ex
articulo 21.3.a) de la LPAC. Si bien este precepto ha sido declarado inconsti-
tucional por la Sentencia 68/2021 de 18 de marzo del Tribunal Constitucional
(BOE 23 de abril de 2021), no ha sido declarado nulo dado que la consecuen-
cia de la declaracion de inconstitucionalidad es solamente la de que no sera
aplicable a los contratos suscritos por las administraciones de las comunida-
des auténomas, las corporaciones locales y las entidades vinculadas a unas y
otras. Debiendo entenderse que aquellas entidades que carezcan de normativa
propia al respecto, como es el caso de la Comunidad de Madrid, pueden se-
guir aplicando dicha norma...”.

No obstante, dicha Comision, a partir del Dictamen 576/2021, de 10 de
noviembre, tras un analisis de la citada STC 68/2021, cambié de criterio y
considerd que, al no existir en la normativa madrilefia un plazo especifico
para los procedimientos de resolucion de contrato, resultaba aplicable, en li-
nea con los restantes 6rganos consultivos, la prevision del articulo 21.3 de la
LPAC en cuanto al plazo de tres meses.

En dicho Dictamen 576/2021, y en los posteriores dictamenes 651/2021,
de 21 de diciembre; 626/2021, de 30 de noviembre; 609/2021, de 23 de no-
viembre; 602/2021, de 16 de noviembre; 587/2021, de 16 de noviembre; entre
otros, se argumento lo siguiente:

“No existe ninguna norma autondémica madrilefia que establezca un pla-

zo en el que hayan de resolverse los procedimientos de resolucién con-

tractual.

Es mas, tampoco existe una norma autondémica que contemple este pro-

cedimiento, sino que se aplica el articulo 191 de la LCSP/17 (basico

salvo su apartado 2°) y el articulo 109 del RGLCAP (bésico segun la

disposicion final 1?).



Por lo expuesto, el problema es determinar si es aplicable el articulo

212.8 de la LCSP/17 como derecho supletorio al amparo del articulo

149.3 de la Constitucion Espanola o si ha de prevalecer el articulo 21

de la LPAC, como normativa basica (disposicion final 1* de la LPAC).

La aplicacion supletoria del derecho estatal plantea muchos problemas

practicos”.

Se recuerda que el Tribunal Constitucional en un primer momento ad-
miti6 de forma amplia esa aplicacion supletoria, de tal forma que la decla-
racion de inconstitucionalidad de una norma estatal no suponia su nulidad,
sino su aplicacion supletoria. Sin embargo, a partir de la STC 147/1991, de
4 de julio, el Tribunal Constitucional ha considerado que la supletoriedad
del derecho estatal ha de ser inferida por el aplicador del derecho autonémi-
co mediante las reglas de interpretacion aplicables, y en la STC 118/1996,
de 27 de junio, FJ 6.°, sefiala lo siguiente: “La cldausula de supletoriedad
es, segun la doctrina expuesta, una prevision constitucional emanada de
la C.E. que se dirige al aplicador del Derecho, indicandole el modo en que
deben colmarse las lagunas del ordenamiento autonémico, cuando las haya.
A tenor de la misma, una vez que el aplicador del Derecho, utilizando los
medios usuales de interpretacion, haya identificado una laguna en el orde-
namiento autondmico, debera colmarla acudiendo a las normas pertinentes,
dictadas por el Estado en el ejercicio de las competencias que la Constitu-
cion le atribuye: en eso consiste la supletoriedad del Derecho estatal que,
por su misma naturaleza, no comporta atribucion competencial alguna”. El
FJ 8.°de la STC 118/1996 reitera esa escrupulosa exigencia de laguna para
la aplicacion supletoria. Por ello, para que proceda la aplicacion supletoria
del derecho estatal es necesario que exista una laguna, en el sentido de
ausencia de legislacion especifica para resolver un problema juridico. En
este sentido cabe citar también la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
diciembre de 2018 (rec. 3781/2017).

Sin embargo, para el citado 6érgano consultivo, en la Comunidad de Ma-
drid (a diferencia de otras comunidades autbnomas como la de Aragon —Ley
3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Pu-
blico de Aragon— o la de Castilla y Leon —Ley 1/2012, de 28 de febrero, de
Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras—) no hay un plazo especi-
fico de resolucion, por lo que resulta aplicable la prevision del articulo 21 de
la LPAC en cuanto al plazo de tres meses. Concluye la Comisioén que, como el
Tribunal ha declarado, la clausula de supletoriedad no permite que el derecho
estatal colme, sin mds, la falta de regulacion autondémica en una materia; el
Estado no puede, excediendo el tenor de su titulo competencial en materia de
contratacion publica y penetrando en el &mbito reservado por la Constitucion
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y los estatutos a las comunidades autonomas, producir normas juridicas me-
ramente supletorias (STC 118/1996, FFJJ 6 y 8).

3.3.9
Consejo Consultivo de Aragén

En relacion con la Comunidad Autonoma de Aragon, el articulo 13 de la Ley
3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Pu-
blico de Aragdn, prevé el plazo para dictar resolucion expresa en los proce-
dimientos de resolucion de contrato en 8§ meses, en su redaccion dada por la
Ley 1/2021, de 11 de febrero (anteriormente, 6 meses).

En el Dictamen 238/2016, de 18 de octubre, entre otros, el citado Conse-
jo consultivo, aplicando la normativa autondémica vigente en dicho momento,
argumento lo siguiente: “(...) Como es sabido, a tenor de lo prevenido en el
art. 13 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Con-
tratos del Sector Publico de Aragon, ‘El plazo para resolver y notificar los
procedimientos de resolucion de los contratos celebrados por las entidades
que, a efectos de contratacion, tengan la consideracion de Administraciones
Publicas serd de seis meses contados desde la fecha en la que el 6rgano de
contratacion, de oficio o a instancia del contratista, acuerde la incoacion del
procedimiento de resolucion’”.

Ademas, en dicho Dictamen se examinaba un procedimiento iniciado
con anterioridad a la entrada en vigor del expresado articulo 13 de la Ley
3/2011 (en su redaccion inicial), por lo que se matiza por el 6rgano consultivo
lo siguiente: “El precepto es de singular diccion, dado que la automaticidad
de la caducidad solo opera en los procedimientos iniciados de oficio. Mas,
al margen de esto, por motivos de seguridad juridica hemos sustentado en
dictamenes precedentes que dicha regla solo es aplicable a los contratos adju-
dicados tras la vigencia de la Ley, por lo que, en nuestro caso, habria de regir
el plazo supletorio de tres meses prevenido en el art. 42.3 LRJAP, vigente en
la fecha de iniciacion del procedimiento...”.

Tras la aprobacion de la LCSP de 2017 y antes de su entrada en vigor, es
de mencion el Dictamen 207/2019.

No obstante, es de recordar —como se ha indicado anteriormente— que
fue la Comunidad Autonoma de Aragon la que interpuso el recurso de incons-
titucionalidad contra determinados preceptos de la Ley 9/2017, entre ellos, el
articulo 212.8 LCSP, por estimar que afectaba al &mbito competencial de di-
cha Comunidad (STC 68/2021). Actualmente el plazo de resolucion es, como
se ha indicado, de 8 meses.



3.3.10
Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha

En el Dictamen 363/2021, de 21 de octubre, el Consejo Consultivo de Cas-
tilla-La Mancha sefiala, en relaciéon con un procedimiento iniciado el 18 de
diciembre de 2020, lo siguiente: “Por tltimo, conviene precisar que el articu-
lo 212.8 de la citada LCSP ha instaurado un plazo de tramitacion especifico
aplicable a los referidos expedientes de resolucion contractual, el cual se halla
fijado en ocho meses”. En la misma linea, el Dictamen 375/2021, de 28 de
octubre.

3.4

Plazo aplicable a los procedimientos ya
iniciados antes de la STC 68/2021

Una cuestion que se suscita tras la publicacion de la STC 68/2021 es el plazo
aplicable a los procedimientos iniciados antes de la citada Sentencia, pero no
resueltos todavia tras la publicacion de la misma.

En este punto, el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana
ha estimado aplicable el plazo de los 3 meses establecido en el articulo 21.3
de la LPAC a tales procedimientos que, aun iniciados antes de la publicacion
de la STC, se encontraban pendientes de resolucién y eran sometidos a su
dictamen preceptivo (dictamenes 366/2021 y 387/2021). Para este Consell,
se trata de una cuestion competencial, aspecto material y no formal, teniendo
en cuenta, ademas, que, en aplicacion del articulo 40.1 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, no se habia dictado to-
davia la resolucion definitiva en dicho procedimiento.

El Consejo Consultivo de Galicia ha mantenido igualmente la aplicacion
del plazo de los 3 meses a los procedimientos ya iniciados, y no resueltos,
antes de la publicacion de la STC. En particular, en el Dictamen 267/2021, de
22 de septiembre, argument6 lo siguiente:

“En primer lugar, debemos considerar que, segun el articulo 40.1 de la

Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, ‘las

sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposicio-

nes o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho
aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo
en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referen-
tes a un procedimiento sancionador (...) .
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Del tenor del precepto resulta un amplio margen de aplicacion de las
sentencias del Tribunal Constitucional a procedimientos en curso, con el
unico limite de determinados procesos fenecidos por sentencia con efec-
to de cosa juzgada. Ciertamente, la conocida doctrina de las sentencias
con eficacia prospectiva, permite al Tribunal Constitucional restringir los
efectos revisores de sus sentencias, proyectandolos exclusivamente ha-
cia el futuro a través del uso de esta técnica facultativa y que el Tribunal

Constitucional no utiliz6 en la sentencia declarando la inconstitucionali-

dad del precepto ahora examinado”.

Anade el Consejo lo siguiente:

“Por tanto, al no estar ante un proceso fenecido por sentencia con efecto

de cosa juzgada y no tener el Tribunal Constitucional efecto prospectivo,

procede la aplicacion de esta al procedimiento en curso.

Por otra parte, la vigencia del principio de legalidad supone que los efec-

tos producidos bajo la vigencia de una norma invalida son efectos no

deseados por el ordenamiento. En el presente caso, la apariencia creada
por la vigencia de una norma inconstitucional hasta que se produjo esa
declaracion, no debe ser mantenida y proyectada hacia el futuro en un
procedimiento aun en curso y con diligencias pendientes, pues la prac-

tica de estas solo tendria cabida en la consideracion de un plazo, el de 8

meses, que carece de sustento legal para ser aplicado al caso, a raiz del

pronunciamiento realizado por el Tribunal Constitucional.

Las actuaciones no pueden ampararse por la ley declarada inconstitucio-

nal, y la ausencia de base legal legitimadora debe llevar a negar efectos a

las actuaciones realizadas mas alla del plazo de prescripcion que resulta

ahora aplicable”.

La Comision Juridica Asesora de Madrid, en el Dictamen 602/2021,
de 16 de noviembre, mantuvo el criterio precedente, con cita del Dictamen
267/2021 del Consejo Consultivo de Galicia, y sefiala que los pronunciamien-
tos de la Sentencia del Tribunal Constitucional a la que se ha venido haciendo
referencia seran de aplicacion a los procedimientos de resolucion contractual
en curso, aun cuando se hubieran iniciado con anterioridad a la fecha de su
publicacion en BOE, como ocurre en el asunto examinado, en aplicacion del
citado articulo 40.1 de la Ley Organica 2/1979.

Por su parte, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias argumen-
to, en el Dictamen 203/2021, lo siguiente: “Asumido pacificamente que las
normas adjetivas aplicables vienen determinadas por el momento en el que
el procedimiento se abre —disposicion transitoria tercera, apartado e) de la
LPAC—, se observa que en el caso examinado el inicio del procedimiento de
resolucion —29 de junio de 2021— es posterior a la fecha de publicacion de la



referida sentencia del Tribunal Constitucional (23 de abril de 2021), por lo
que el transcurso del plazo de tres meses ex articulo 21.3 de la LPAC aboca a
declarar la caducidad del procedimiento, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 25.1.b) de la referida Ley”.
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1. Introduccioén
2. Actos que se pretenden declarar nulos mediante el procedimiento de revi-
sién de oficio y contexto en el que se dictaron

3. Elrégimen de incompatibilidades que se aplica a los miembros de las corpo-
raciones locales se contiene en la legislacién electoral

4. La efectividad de la causa de inelegibilidad recogida en el articulo 6.2 b) de
la LOREG sin la necesidad de que la sentencia que imponga la condena sea
firme

5. El derecho de acceso a cargos publicos como derecho de configuracion
legal

6. La falta de capacidad juridica para ser elegible, el instituto juridico de la
inelegibilidad y la transformacion de los supuestos de inelegibilidad en cau-
sas de incompatibilidad

7. ¢El procedimiento de revision de oficio se podria ver impedido por los limi-
tes previstos en el articulo 110 de la Ley 39/20157?

8. Conclusiones
1
Introduccién
Uno de los problemas que mas inquieta a la poblacion espafiola es la corrup-

cion. Teniendo en cuenta que en los ultimos afos los medios de comunica-
cion nos han informado de diversas practicas irregulares por parte de cargos
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politicos y empleados publicos, no es de extraiar que este tema preocupe a la
sociedad ni que la desafeccion politica haya crecido significativamente.

Si centramos nuestra atencion en el plano nacional, todos recordaremos
el reciente debate abierto con ocasion de la condena a un diputado por golpear
a un policia. ;El condenado debe perder su escafo, o la inhabilitacion afecta
solo a su derecho a presentarse a unas futuras elecciones? La contestacion a
esta y otras preguntas derivo en fuertes discrepancias juridicas entre el Tri-
bunal Supremo y el Congreso de los Diputados, las cuales terminaron con la
pérdida de la condicion de diputado.

Después de este enfrentamiento publico entre el poder legislativo y el
poder judicial, a través de la prensa supimos que un diputado del Parlamento
de Catalufia habia sido también condenado e inhabilitado. Al igual que en el
caso anterior, la parte afectada no parecia muy dispuesta a acatar los efectos
de la inhabilitacion y los argumentos que se alegaron para defender dicha
postura eran, entre otros, que “era injusto que una persona que fue votada
por tanta gente tuviera que dimitir cuando la sentencia no era firme”, que “se
trataba de una persecucion politica a través del brazo judicial”, o que “era
inaceptable que un 6rgano administrativo (la Junta Electoral Central) decidie-
ra quién si y quién no puede ser diputado™'.

El 3 de febrero de 2022 la presidenta del Parlamento de Cataluiia convo-
c6 incluso a la Junta de Portavoces con el objeto de dar luz verde al dictamen
aprobado por ERC, JxCat y la CUP en la Comisién del Estatuto del Diputado,
un documento en el que defendian mantener el escafio al diputado condena-
do, aunque no se concretaba si este conservaria el sueldo y el derecho a votar
en los plenos. Segun las noticias publicadas, los firmantes del dictamen se
comprometieron ademas a no poner en riesgo a los empleados de la Camara
autondmica, lo que suponia reconocer al final que no podian oponerse a la
retirada efectiva del acta cuando fuera ejecutada por los funcionarios.

Llegados a este punto, conviene advertir que este tipo de disquisiciones
legales se le plantearon, en cierta medida y salvando las 16gicas distancias,
al Consello Consultivo de Galicia y, seis afios antes, al Consejo Consultivo
de Aragon®. El propdsito de las siguientes lineas sera comentar el Dictamen
nam. 160, de 29 de septiembre de 2021, emitido por el supremo 6rgano con-
sultivo de la Xunta de Galicia y de las Administraciones ptblicas de la Comu-
nidad Auténoma de Galicia.

1 “El diputado de la CUP Pau Juvilla, condenado a seis meses de inhabilitacion por
desobediencia” (disponible en: https://www.rtve.es/noticias/20211214/pau-juvilla-cup-con-
denado-inhabilitacion-desobediencia/2238794.shtml).

2 Dictamen 19/2015.



https://www.rtve.es/noticias/20211214/pau-juvilla-cup-condenado-inhabilitacion-desobediencia/2238794.shtml
https://www.rtve.es/noticias/20211214/pau-juvilla-cup-condenado-inhabilitacion-desobediencia/2238794.shtml

Para ello, expondremos, en primer lugar, los actos que se pretenden de-
clarar nulos acudiendo al procedimiento de revision de oficio, asi como el
contexto en el que estos fueron dictados. Desde un principio nos gustaria
dejar claro que el cometido del presente estudio no serd, en ningin caso,
recordar que el ejercicio de la potestad revisora constituye una formula espe-
cial, extraordinaria o excepcional a la que es posible acudir, en cuanto tiene
por fin privar de toda eficacia a los actos administrativos. El tema central y,
por ende, merecedor de reflexion serd el régimen de incompatibilidades que
se aplica a los miembros de las corporaciones locales y, en particular, la in-
terpretacion de la causa de inelegibilidad prevista en el articulo 6.2 de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante,
LOREG), que, de acuerdo con el articulo 6.4 del mismo texto legal, funciona
como causa de incompatibilidad.

Con el 4nimo de aproximarnos a los debates y controversias que plan-
tea el cumplimiento de este precepto y, sobre todo, entender el pronuncia-
miento del Consello Consultivo de Galicia antes referenciado, es necesario
precisar ya de antemano que el régimen de incompatibilidades que se aplica
a los miembros de las corporaciones locales se recoge en la legislacion
electoral y que a esta normativa estan sometidos también los diputados,
los senadores, los diputados provinciales o los eurodiputados, por ejemplo.
Por esta razdn, a la hora de fundamentar sus posicionamientos, el Consello
Consultivo trae a colacion numerosas sentencias en las que, si bien los con-
denados no son concejales ni alcaldes, su referencia esté totalmente justifi-
cada y es oportuna para resolver el asunto que le concierne. De igual modo,
es de justicia reconocer el trabajo realizado por el Consello Consultivo de
Galicia, pues el mismo arroja luz sobre la interpretacion de una norma cuyo
alcance trasciende del ambito local.

2

Actos que se pretenden declarar nulos mediante el procedimiento
de revision de oficio y contexto en el que se dictaron

La sentencia del Juzgado de lo Penal num. 3 de A Corufia, de 4 de abril de
2017, condena al alcalde de un municipio de la Comunidad Auténoma de
Galicia como autor de un delito de prevaricacion administrativa continuado.
Este delito esta tipificado en el articulo 404 del Codigo Penal; precepto si-
tuado dentro de su Titulo XIX, relativo a los delitos contra la Administracion
publica. La pena impuesta es de 4 afos de inhabilitacion para empleo o cargo
publico (alcalde, teniente, concejal o de naturaleza electiva o participacion
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en gobierno municipal e incapacidad para obtenerlos durante el tiempo de
condena).

El art. 6.2 b) de la LOREG declara que son inelegibles “los condenados
por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de rebelion, de terrorismo,
contra la Administracién Publica o contra las Instituciones del Estado cuan-
do la misma haya establecido la pena de inhabilitacion para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacién absoluta o especial o de
suspension para empleo o cargo publico en los términos previstos en la le-
gislacion penal”. Por otra parte, el articulo 10 del Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (en adelante,
ROF) dispone: “1. Los concejales y Diputados deberan observar en todo mo-
mento las normas sobre incompatibilidad y deberan poner en conocimiento
de la Corporacién cualquier hecho que pudiera constituir causa de la misma.
2. Producida una causa de incompatibilidad y declarada la misma por el Pleno
corporativo, el afectado por tal declaracion debera optar, en el plazo de los
diez dias siguientes a aquél en que reciba la notificacion de su incompatibi-
lidad, entre la renuncia a la condicion de concejal o Diputado o el abandono
de la situacion que de origen a la referida incompatibilidad. 3. Transcurrido
el plazo sefialado en el nimero anterior sin haberse ejercitado la opcion se
entenderd que el afectado ha renunciado a su puesto de concejal o Diputado,
debiendo declararse por el Pleno corporativo la vacante correspondiente y
poner el hecho en conocimiento de la Administracion electoral a los efectos
previstos en los articulos 182 y 208 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de ju-
nio, del Régimen Electoral General”.

El 10 y el 18 de mayo de 2017 el portavoz de un grupo municipal del
Ayuntamiento informo por escrito de la existencia de la sentencia condenato-
ria a la secretaria del Ayuntamiento, quien formalmente advirti6 a la alcaldia
y la interventora de que, atendiendo a los dos preceptos transcritos con an-
terioridad, la actuacion del Pleno debia limitarse a solicitar la expedicion de
una nueva credencial al siguiente de la lista a la Junta Electoral Central. En
consonancia con el criterio de la secretaria del Ayuntamiento, la interventora
manifestd por escrito la relevancia del asunto; si el alcalde incurria en causa
de incompatibilidad, los actos que dictara en ejercicio de su cargo podrian
estar incursos en causa de nulidad conforme al articulo 47.1 f) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), que indica que son nulos
de pleno derecho “los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento
juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicion”. En este sentido, se apunta que



pueden resultar esclarecedoras dos sentencias del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragon (nim. 405/2015, de 2 de julio, y num. 429/2015, de 8 de julio),
asi como el Dictamen 19/2015 del Consejo Consultivo de Aragdn, que se
emitio en el marco de la revision de oficio de actos adoptados por un alcalde
condenado como responsable en concepto de autor de un delito de prevarica-
cién administrativa.

Apoyandose en que la sentencia no era firme por haberse interpuesto
contra la misma un recurso de apelacion, el alcalde rechazd en varias ocasio-
nes la solicitud de convocar un Pleno Extraordinario en el que se pediria la
expedicion de una nueva credencial a la Junta Electoral Central. Contra es-
tos decretos, cinco concejales del Ayuntamiento formularon recurso conten-
cioso-administrativo por el procedimiento especial para la proteccion de de-
rechos fundamentales, y ambos recursos fueron finalmente desestimados.

El 18 de junio de 2018 se dictd por la Audiencia Provincial de A Coruiia
la sentencia desestimatoria del recurso de apelacion formulado por el alcal-
de contra la sentencia del Juzgado de lo Penal num. 3 de A Coruia, de 4 de
abril de 2017. El 24 de agosto de 2018 el alcalde present6 su renuncia y el
27 de marzo de 2019 dos concejales presentaron ante el Ayuntamiento una
solicitud de revision de oficio de los actos relativos al pago de las retribucio-
nes del alcalde entre el 4 de abril de 2017 y el 24 de agosto de 2018. En con-
creto, los solicitantes estimaban que se trataba de actos nulos de pleno dere-
cho al amparo del articulo 47.1 f) de la LPACAP. Contra la desestimacion por
silencio de la solicitud de la revision de oficio se formul6 recurso contencio-
so-administrativo, que fue estimado por la sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nim. 1 de A Corufia de 7 de diciembre de 2020, en la
que se condend al Ayuntamiento a tramitar el correspondiente procedimiento
de revision de oficio.

Los actos administrativos cuya revision se pretende son los que deter-
minaron el pago de retribuciones al alcalde en el periodo comprendido entre
el 4.4.2017 y el 24.8.2018, debiendo entenderse por tales los actos adminis-
trativos en los que se acordaron las distintas fases de ejecucion (autorizacion
del gasto, disposicion o compromiso del gasto, reconocimiento y liquidacion
del deber y ordenacion del pago) y que vienen constituidos por los decretos
de la Alcaldia de aprobacion de las ndminas correspondientes a los meses
comprendidos entre abril de 2017 y agosto de 2018 (ambos meses incluidos);
actos que ponen fin a la via administrativa y, en consecuencia, son suscepti-
bles de revision de oficio.

La declaracion de nulidad de los referidos decretos solicitada es solo
parcial, en la parte referida al alcalde, siendo la causa de nulidad invocada
la prevista en el articulo 47.1. f) de la LPACAP, con fundamento en que se
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trata de actos expresos contrarios al ordenamiento juridico por los que aquel
adquiri6 derechos econdmicos como alcalde después de haber perdido dicha
condicidn, pues, desde que se dict6 la sentencia del 4.4.2017, aquel incurrid
en la causa de incompatibilidad del articulo 6.2 b) de la LOREG.

3

El régimen de incompatibilidades que se aplica a los miembros
de las corporaciones locales se contiene en la legislacion electoral

El articulo 73.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local dispone: “La determinacion del nimero de miembros de las
Corporaciones locales, el procedimiento para su eleccion, la duracion de su
mandato y los supuestos de inelegibilidad e incompatibilidad se regularan en
la legislacion electoral”. En idénticos términos, el articulo 6.1 del ROF decla-
ra: “La determinacion del nimero de miembros de las Corporaciones locales,
el procedimiento para su eleccion, la duracion de su mandato y los supuestos
de inelegibilidad e incompatibilidad son los regulados en la legislacion elec-
toral”. La remision a la legislacion electoral en materia de incompatibilidades
se recalca de nuevo en el articulo 9 del ROF, al sefalar que “el Concejal,
Diputado o miembro de cualquier entidad local perdera su condicién por in-
compatibilidad, en los supuestos y condiciones establecidos en la legislacion
electoral”. La Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion Local de Galicia
reproduce la misma idea en sus articulos 221.1° y 223%,

Acudiendo a la legislacion electoral, dos apartados del articulo 6 de la
LOREG deben ser objeto de comentario. Conforme al articulo 6.2 b) de la
LOREG, “los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de
rebelion, de terrorismo, contra la Administracion Publica o contra las Institu-
ciones del Estado cuando la misma haya establecido la pena de inhabilitacion
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacion abso-
luta o especial o de suspension para empleo o cargo publico en los términos
previstos en la legislacion penal”. Y, segun el articulo 6.4 de la LOREG, “las
causas de inelegibilidad lo son también de incompatibilidad. Las causas de

3 Este precepto indica: “La determinacion del nimero de miembros de las Corporaciones
Locales, el procedimiento para su eleccion, la duracién de su mandato y los supuestos de
inelegibilidad e incompatibilidad se regularan por lo dispuesto en la legislacion electoral”.

4 Este precepto declara: “Quien ostente la condicion de miembro de una Corporacion
Local perdera su condicion de tal por incompatibilidad, en los supuestos y condiciones esta-
blecidos en la legislacion electoral”.



incompatibilidad se regiran por lo dispuesto para cada tipo de proceso elec-
toral”. El Titulo III de la LOREG recoge unas disposiciones especiales para
las elecciones municipales, de las que subrayaremos el articulo 177.2 (“son
inelegibles para el cargo de alcalde o Concejal quienes incurran en alguno de
los supuestos previstos en el articulo 6 de esta Ley”) y el articulo 178.1 (“las
causas de inelegibilidad a que se refiere el articulo anterior, lo son también de
incompatibilidad con la condicion de Concejal™).

Es evidente que el alcalde adquiere el derecho a la percepcion de deter-
minadas cantidades econdmicas como consecuencia de las responsabilidades
y tareas que asume. Ahora bien, un requisito para la adquisicion de este de-
recho es tener la condicion de alcalde; requisito que cabe calificar de esen-
cial en la medida en la que las cantidades, procedentes de los presupuestos
municipales e incluidas en los referidos decretos a su favor, estan directa e
indisolublemente unidas a aquella condicion’.

Sobre esta base, procede analizar a continuacion si, a consecuencia de la
condena por la sentencia del Juzgado de lo Penal nam. 3 de A Corufia, de 4 de
abril de 2017, y aunque esta sentencia no fuera firme por haberse interpuesto
recurso de apelacion, el alcalde perdid la condicion de alcalde y, por lo tanto,
el requisito esencial para disfrutar del derecho a la percepcion de las cantida-
des contenidas a su favor en los decretos de aprobacioén de ndminas indicados.

4

La efectividad de la causa de inelegibilidad recogida
en el articulo 6.2 b) de la LOREG sin la necesidad de
que la sentencia que imponga la condena sea firme

Como determina el Consello Consultivo de Galicia con amplia cita de jurispru-
dencia, la redaccion del articulo 6.2 b) de la LOREG es implacable en este sen-
tido. A mayor abundamiento, se destaca que la operatividad inmediata de esta
causa es fundamental, ya que esta “dirigida a una mayor proteccion de las insti-
tuciones publicas, haciendo emerger una orientacion mas cercenadora respecto
a condenados a la pena de inhabilitacion especial de empleo o cargo publico,
por la ejemplaridad social exigible a quien ejerce funcion publica, maxime si es
representante de los ciudadanos” (STC 151/1999, de 14 de septiembre, FJ 3).
La Ley Organica 3/2011 modifico la LOREG incluyendo entre los supuestos de
inelegibilidad la condena por sentencia judicial, aunque no sea firme, a penas
de inhabilitacion absoluta o especial o suspension de empleo o cargo publico

5 Vid. Consideracion 5 del Dictamen nim. 160 del Consello Consultivo de Galicia.
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por delitos contra la Administracion publica, pensando “en la necesidad de que
todos los gestores publicos gocen de la confianza y el respeto de los ciudada-
nos” (STC 151/1999, de 14 de septiembre, FJ 3).

Un examen de la normativa electoral general permite concluir que es esa
sentencia condenatoria penal el hecho determinante del efecto, ex lege, de la
pérdida de la condicion de concejal. Por consiguiente, la pérdida de la condicion
de concejal se produce como consecuencia de la sentencia condenatoria penal,
no de la actuacion de la Junta Electoral, cuya actuacion constituye simplemen-
te la ejecucion del efecto establecido por la LOREG (STS 491/2021, de 9 de
abril). Ello explicaria también que la decision de la Administracion electoral se
pudiera tomar sin dar audiencia previa al interesado, por tratarse de un efecto
automatico del articulo 6.2 b) de la LOREG, pues “no es el acuerdo impugnado
el que priva al recurrente de su credencial de diputado sino una sentencia penal
condenatoria a la que dos preceptos de la LOREG, cuya constitucionalidad no
cuestionamos en este momento atribuyen a la misma” (ATS, Sala Tercera, de
23 de enero de 2020, RJ 3). Por otra parte, no estd de mas rememorar que “la
Administracion electoral es uno de los ejes sobre los que se articula el sistema
electoral (STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2) y tiene la finalidad de garantizar
un régimen de elecciones libres, consustancial a nuestro Estado social y demo-
cratico de Derecho, en el que los poderes emanan del pueblo espafiol en quien
reside la soberania nacional (arts. 1.1y 1.2 CE)”.

En otro orden de consideraciones, es importante anotar que en estos ca-
sos la invocacion de los derechos reconocidos en los apartados 1 y 2 del
articulo 23 de la CE, en relacion con el articulo 25 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos, no ha surtido efecto alguno. Al respecto, se ha
insistido en lo siguiente: “El articulo 6.2 b) LOREG, aplicado en este caso,
parte del supuesto de que una resolucion jurisdiccional condenatoria, aunque
no sea firme, altera la relacion representativa y la extingue por ministerio de
la Ley, lo que enerva la invocacion de los derechos (arts. 23.1 y 23.2 CE) ci-
tados. Es obvio decir que desde su entrada en vigor la LOREG se aplica con
pleno respeto al principio de igualdad del art. 14 CE, como exige el art. 8.1 de
la misma. Debemos reiterar lo que ya dijimos en el Auto dictado en esta pieza
el 10 de enero de 2020: los preceptos de la LOREG en cuestion se encuentran
dentro del margen de maniobra que el Protocolo 1 del CEDH concede a los
Estados (por todas, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 16 de marzo de 2006, en el caso Zdanoka c. Letonia)” (Auto, de 23 enero
2020, del TS, RJ 2).

En definitiva, el cumplimiento del articulo 6.2 b) de la LOREG se ha pre-
tendido burlar alegando que este precepto vulnera la presuncion de inocencia,
el derecho a la participacion politica y el derecho de acceso a cargos publicos



en condiciones de igualdad. Tal y como ha puesto de manifiesto el Consello
Consultivo de Galicia, haciendo acopio de una abundante jurisprudencia, la
infraccion de estos derechos no es real y la LOREG, con la introduccion de
esta causa de inelegibilidad, busca ante todo proteger un interés general su-
perior, como es la confianza en las instituciones publicas. Con la intencion
de demostrar que ello no es fruto de una mentalidad autoritaria empefiada en
disminuir a ultranza las posibilidades de defensa de los recurrentes en casos
como el que nos ocupa, conviene recordar que el derecho de acceso a cargos
publicos es un derecho de configuracion legal y lo que esto implica en la prac-
tica, cuestion sobre la que nos centraremos en el siguiente epigrafe.

5

El derecho de acceso a cargos publicos
como derecho de configuracion legal

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, el articulo 23.2 de la CE
reconoce el derecho a acceder a los cargos y funciones publicas, pero impli-
ca también, necesariamente, el de mantenerse en ellos y desempefiarlos de
acuerdo con lo previsto en la ley en términos tales que ni se vacie de conte-
nido la funcion que ha de desempefiarse, ni se la estorbe o dificulte mediante
obstaculos artificiales (STC 163/1991, de 18 de julio —RTC 1991, 163—, FJ 3,
y STC 32/1985, de 6 de marzo —RTC 1985, 32—, FJ 3).

En el FJ 6 de la STC 45/1983, de 25 de mayo, se expuso: “El art. 23.2 de
la CE consagra el derecho del ciudadano a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las Leyes. La ele-
gibilidad es a tenor del art. 70.1 de la CE un derecho ciudadano configurado por
las leyes y delimitado negativamente por la ausencia de causas de inelegibilidad,
que se inserta en el marco del art. 23.2, de modo que, desde este parametro, no
podra negarse a quien, estando en el pleno uso de sus derechos politicos, no esté
incurso en causas de inelegibilidad, definidas en la CE y por remision, en la Ley
Electoral, interpretadas dentro del marco constitucional”.

En linea con lo anterior, se ha entendido que la tutela cautelar solicitada
por los condenados por sentencia no firme debe denegarse, pues su admision
implicaria una grave perturbacion del interés general, que se identificaria con
la inaplicacion de facto de la LOREG. A estos efectos, se ha argumentado:
“no es dable a la apelante la suspension cautelar de la efectividad de una Ley
reguladora de un derecho fundamental, configurado en su contenido precisa-
mente por la misma, o la excepcion singular a la aplicabilidad de la misma
a su caso concreto, sin incurrir en vulneracion, precisamente, de los articulos
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9, 14,103 y 106, todos ellos de la Constitucion , ni a nosotros, como antes el
Juez de instancia, concederlo sin incurrir en vulneracion del articulo 117 del
Texto Fundamental, cuando impone como fundamento principal de un estado
democratico de derecho, como el que se configura en la Ley Fundamental de
1978 , el principio de legalidad y la sujecion de todos los poderes publicos
al imperio de la Ley. Tal interés publico y general ha de primar en su protec-
cion, ciertamente, sobre el particular del recurrente relativo a su derecho a la
permanencia en el cargo, derecho éste por otra parte que solo lo tiene en los
términos, contenido, alcance y extension que establece su Ley reguladora”
(STJ de Aragdén nam. 519/2014, de 31 de octubre, FD 4).

Teniendo en cuenta lo anterior y distintas previsiones normativas, el Con-
sello Consultivo de Galicia pone de relieve que en este campo se impone a la
persona afectada el deber de adopcion de una postura activa y diligente ante la
concurrencia de una causa de incompatibilidad. Como principales manifesta-
ciones del deber de observancia en todo momento de las normas sobre incom-
patibilidad, se mencionan los articulos 10.1 del ROF¢, 178 de la LOREG’

6 Este precepto indica: “Los Concejales y Diputados deberan observar en todo momento
las normas sobre incompatibilidad y deberan poner en conocimiento de la Corporacion cual-
quier hecho que pudiera constituir causa de la misma”.

7 Este precepto sefala:

“1. Las causas de inelegibilidad a que se refiere el articulo anterior, lo son también de in-

compatibilidad con la condicién de Concejal.

2. Son también incompatibles:

a) Los Abogados y Procuradores que dirijan o representen a partes en procedimientos ju-

diciales o administrativos contra la Corporacién, con excepcion de las acciones a que se

refiere el articulo 63.1 b) de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local.

b) Los Directores de Servicios, funcionarios o restante personal en activo del respectivo

Ayuntamiento y de las entidades y establecimientos dependientes de ¢él.

¢) Los Directores generales o asimilados de las Cajas de Ahorro Provinciales y Locales que

actuen en el término municipal.

d) Los contratistas o subcontratistas de contratos, cuya financiacion total o parcial corra a

cargo de la Corporacion Municipal o de establecimientos de ella dependientes.

e) Los concejales electos en candidaturas presentadas por partidos o por federaciones o

coaliciones de partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia judicial firme y

los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electores declaradas vincula-

das a un partido ilegalizado por resolucion judicial firme.

3. Cuando se produzca una situacion de incompatibilidad los afectados deberan optar entre

la renuncia a la condicion de Concejal o el abandono de la situacion que, de acuerdo con

lo establecido en el apartado anterior, dé¢ origen a la referida incompatibilidad. Cuando la
causa de incompatibilidad sea la prevista en el apartado 2.e) del presente articulo, se apli-
cara lo dispuesto en el articulo 6.4 de esta Ley.

4. Cuando la causa de incompatibilidad sea la contenida en el punto b), del apartado 2, el

funcionario o empleado que optare por el cargo de Concejal pasard a la situacion de servi-

cios especiales o subsidiariamente a la prevista en sus respectivos convenios que en todo
caso ha de suponer reserva de su puesto de trabajo.

5. Los ciudadanos que sean elegibles, de acuerdo con el articulo 177, apartado 1, de esta

Ley, estaran sujetos a las causas de incompatibilidades a que se refiere el presente articulo”.



y 230 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion local de Galicia®.
En consecuencia, el Consello Consultivo de Galicia sostiene: “Desde que la
persona condenada tiene conocimiento de la sentencia condenatoria nace su
deber de observar la norma que impone, como efecto extrapenal imperativo
de esa condena, la concurrencia ex lege de una causa de incompatibilidad, asi
como su deber de poner en conocimiento de la Corporacion municipal esa
causa con la debida diligencia y, por lo tanto, sin demora. A partir de ese mo-
mento, pues, ha de entenderse que la causa de incompatibilidad del art. 6.2.
b) de la LOREG despliega su eficacia, sin que la actitud pasiva o obstativa
de la persona condenada, impidiendo, retrasando o dificultando la toma de
conocimiento por la Corporacion municipal o por la Xunta Electoral Central
de la concurrencia de aquella causa, pueda evitar la eficacia de esta”.

En resumen, para un idoneo analisis de las controversias que suscita la efi-
cacia inmediata de la causa de inelegibilidad descrita en el articulo 6.2 b) de la
LOREG, no hay que olvidar que el derecho de sufragio pasivo se trata de un de-
recho de configuracion legal, no incondicionado o absoluto, pudiendo el legis-
lador establecer limitaciones o restricciones. Por lo demas, solo restaria apuntar
que precisamente en el &mbito local el Tribunal Constitucional ha reconocido
que el principio representativo constituye el fundamento de la autonomia local,
y que este principio se ha consagrado para los municipios con una especial in-
tensidad debido al articulo 140 de la CE. Ese plus de legitimidad democratica
predicable de los municipios es otro argumento mas al que recurre el Consello
Consultivo de Galicia para defender su postura en esta materia.

6

La falta de capacidad juridica para ser elegible, el instituto
juridico de la inelegibilidad y la transformacién de los
supuestos de inelegibilidad en causas de incompatibilidad

A las consideraciones precedentes se afiade la necesidad de recordar que la
falta de capacidad juridica para ser elegible no debe confundirse con el insti-
tuto juridico de la inelegibilidad, aunque tan solo sea por la circunstancia de

8 Este precepto establece: “En el ejercicio de su cargo, los miembros de las Corporacio-
nes Locales observaran, en todo momento, las normas sobre incompatibilidades establecidas
en el ordenamiento vigente y se abstendran de participar en la deliberacion, votacion, deci-
sion y ejecucion de cualquier asunto si concurren en €l algunas de las causas a que se refiere
la legislacion sobre procedimiento administrativo y la de contratos de las Administraciones
Publicas. La actuacion de los miembros de las Corporaciones Locales en que concurran las
mencionadas causas comportard, si fue determinante, la invalidez de los actos en que inter-
vinieron”.
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que el propio articulo 6.1 de la LOREG distingue ambas categorias cuando
dispone que para ser elegible, ademas de poseer la cualidad de elector, no se
ha de estar incurso en una de las causas de inelegibilidad que enumera a con-
tinuacion el precepto.

Por ello, las causas que pueden provocar la inelegibilidad de un candi-
dato electoral no son solo las que el articulo 6 de la LOREG dispone, pues
deben sumarsele aquellas otras que derivan de normas de rango legal, como el
Codigo Penal, el Codigo Civil o, para el caso de las elecciones autonoémicas,
los estatutos de autonomia y demas leyes autonoémicas, que regulan ciertos
extremos de la capacidad juridica para ser elector, como la edad, la vecindad
administrativa o autonémica o la capacidad de obrar juridica, o las causas
de su pérdida, suspension o privacion (en especial, las penas de suspension
del derecho de sufragio o la de suspension de cargo publico —SSTC 80/1987,
158/1991, 7/1992 y 166/1993-), que condicionan la posibilidad de ser titular
del derecho a ser elegible, encuadrable en el articulo 23.2 de la CE, y que, en
la medida en que no se trata de causas de inelegibilidad en sentido técnico y
estricto, no se ven afectadas por la reserva material de ley establecida por el
articulo 70.1 de la CE.

Las SSTC 7/1992, 144/1999 y 55/2014 han sefialado las diferencias en-
tre la incompatibilidad por inelegibilidad derivada de una resolucion judicial
y las incompatibilidades parlamentarias. Como sefiala esta ultima resolucion,
el derecho de sufragio pasivo guarda intima conexion con la inelegibilidad y
esta con el derecho electoral, a diferencia de las incompatibilidades ordinarias
que corresponden al derecho parlamentario. Por eso, resultan competentes las
juntas electorales, porque se trata de una causa de inelegibilidad sobrevenida
que priva del derecho de sufragio pasivo “ope legis” al cargo electo. Esta na-
turaleza de incapacidad electoral absoluta es lo que justifica la intervencion
de las juntas electorales, a diferencia de lo que sucede en las incompatibili-
dades parlamentarias, en las que es la Camara legislativa correspondiente la
que debe declararlas.

En nuestra opinidn, el hecho de que los ordenamientos autonémicos se
hayan adentrado en la determinacion de la capacidad juridica para ser elector
y en la identificacion de las causas de inelegibilidad e incompatibilidad es un
factor que quizas haya favorecido que se difunda esa incorrecta impresion
de que LOREG no es de aplicacion directa en las comunidades autdnomas.
Sin embargo, esa idea ya se ha refutado exponiendo: “Justamente es esa pre-
vision de la LOREG la que hace entrar en juego el efecto extrapenal de la
sentencia condenatoria. No hay necesidad de la intervencion del Parlamento
autondmico ni de que su Reglamento de funcionamiento prevea o no tal cau-
sa de pérdida de la condicion de diputado. Ciertamente el Texto Refundido



del Reglamento del Parlamento de Cataluia, publicado en el Boletin Oficial
del Parlamento el 27 de febrero de 2018 no incluye, en su art. 24, la causa
aqui examinada como causa de la pérdida de condicion de parlamentario mas,
debemos insistir, tal prevision resulta innecesaria dado lo establecido en la
LOREG. No estamos frente a una hipotética aplicacion supletoria de las nor-
mas de funcionamiento de las Cortes Generales inviable en nuestro sistema
constitucional (STC 179/1989, de 2 de noviembre) sino frente a unas normas
que resultan de aplicacion directa en las Comunidades Autonomas a tenor de
lo prevenido por la disposicion adicional primera, apartado segundo, de la
LOREG. Caso de reproducir la normativa estatal, como hace la ley electoral
vasca, comparte la cdmara autondmica tal competencia con la Administra-
cion electoral que la ostenta en razon de lo establecido en el art. 19.1 de la
LOREG” (STS de 28 de abril de 2022, RJ 7).

En cuanto a las concretas causas de incompatibilidad, interesa destacar
que, en nuestro ordenamiento juridico, todas las causas de inelegibilidad lo
son también de incompatibilidad, pero no a la inversa. Como puntualiza el
Tribunal Supremo, “nuestro sistema es el de la concurrencia de supuestos
de inelegibilidad, que impiden el convertirse, en quien concurran, en sujeto
pasivo de la relacion electoral, y de supuestos de incompatibilidad, en los que
se transforman las de inelegibilidad que dice el art. 4, 5 y 6, operando, en su
caso, impidiendo el acceso al cargo o el cese en el mismo, de modo que aque-
llos, proclamados y aun elegidos, que han quedado posteriormente afectados
por tales causas, incurren en incompatibilidad. La causa sobrevenida opera
asi como supuesto de incompatibilidad, generadora, no de la invalidez de
la eleccion, sino de impedimento para asumir el cargo electivo o de cese, si
se hubiera accedido al escafio (STC 45/1983, de 25 de mayo, FJ 5). De esta
forma, los supuestos de inelegibilidad se transforman en causas de incompa-
tibilidad por expresa prevision del legislador si, aun no concurriendo la tacha
cuando el representante concurrio a las elecciones como candidato, una vez
electo y, mientras ostente la condicion de parlamentario, pretendiera acceder
a algunos de los cargos calificados como inelegibles que, en ese momento, se
transformarian en causas de incompatibilidad. Asi sucede con los supuestos
previstos en el art. 6 de la LOREG, que resultan de aplicacion en las Comuni-
dades Autonomas a tenor de lo prevenido por la disposicion adicional prime-
ra, apartado segundo, de la misma norma” (STS de 28 de abril de 2022, RJ 7).

A fin de hacer efectivo el articulo 6.2 b) de la LOREG, no es exigible la
actuacion de la corporacion local, el Parlamento o la Administracion electo-
ral. Con absoluta contundencia el Consello Consultivo de Galicia nos disuade
de esa creencia, al afirmar: “La eficacia extrapenal de la condena es impe-
rativa, por disposicion de la LOREG, por lo que no puede hacerse depender
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del conocimiento o de la declaracion de la concurrencia de dicha causa por el
Pleno de la Corporacioén o por la Junta Electoral Central, sin perjuicio de que
sea preciso que si se produzca una toma de conocimiento con el fin de arbitrar
los mecanismos que garanticen el restablecimiento del normal funcionamien-
to de la Corporacion ante la vacancia producida”.

Por lo que se refiere al papel que juega la Administracion electoral ante
una situacion de este estilo, debemos incidir en que las competencias de las
juntas electorales no concluyen con el proceso electoral, sino que hay atribu-
ciones que se mantienen durante todo el mandato de los electos, en particular
la ya citada del articulo 19.1 1) de la LOREG, a efectos de proceder a las sus-
tituciones que puedan producirse en los supuestos legales establecidos. Tal
precepto no confiere explicitamente a la Administracion electoral la facultad
de declarar la inelegibilidad sobrevenida concluido el proceso electoral. Pero
cabe considerarla inherente a la de expedir las credenciales, pues esta incluye
la de comprobar la adecuacion al ordenamiento juridico de los supuestos de
sustitucion de representantes (STS nam. 572/2021, de 28 de abril, FJ 2).

7

¢El procedimiento de revision de oficio se podria ver impedido
por los limites previstos en el articulo 110 de la Ley 39/2015?

Como es sabido por todos, el articulo 110 de la LPACAP limita la posibili-
dad de expulsar del ordenamiento juridico un acto que incurre en un vicio de
especial gravedad ponderando las circunstancias concurrentes y los bienes
juridicos en juego.

Comenzando por el elemento temporal, el Consello Consultivo de Ga-
licia descarta que el ejercicio de la accion de revision no sea recomendable
porque el plazo transcurrido resulte excesivo y desproporcionado, afectando
a la seguridad juridica generada. El lapso de tiempo transcurrido desde que
se dictaron los actos cuya revision se pretende es escaso, pues datan de 2017
y 2018.

Para el Consello Consultivo de Galicia, la actitud del alcalde tampoco
puede pasar desapercibida. No es un tercero ajeno ni a la produccion de los
actos cuya nulidad se pretende (que fueron dictados por €l), ni al vicio de
nulidad que nos ocupa. El alcalde tenia el deber de conocer y de observar en
todo momento las normas sobre incompatibilidades, y ademas fue advertido
en diversas ocasiones tanto por la secretaria como por la interventora munici-
pal, desde que aquellas tuvieron conocimiento de la existencia de la sentencia
condenatoria del juzgado, de la concurrencia de causa de incompatibilidad, de



la situacion irregular en la que por tal motivo se encontraba la organizacion
municipal, asi como de los vicios de los actos que dictara en el ejercicio del
cargo de alcalde (incluido el planteamiento, por la interventora municipal, de
reparos especificos respecto de su retribucion como alcalde; reparos que fue-
ron expresa y conscientemente levantados por el alcalde al dictar los decretos
de aprobacion de nominas).

Debido a que no se trata de un tercero ajeno a la produccion de los actos
cuya revision se pretende y al vicio de nulidad que nos ocupa, el Consello
Consultivo de Galicia no considera que la declaracion de nulidad permitiria
amparar un enriquecimiento injusto de la Administracion a través del deber
de devolucion de las cantidades percibidas. No estamos tampoco ante un su-
puesto en el que quepa extrapolar la doctrina sobre el funcionario aparente,
que ocupa su puesto con apariencia de legitimidad, credndose una situacion
en la que aquel obra de buena fe y movido por una garantia legitima digna de
proteccion. En el presente caso el alcalde tenia el deber de conocer y cono-
cia efectivamente su situacion de incompatibilidad y las consecuencias que
llevaba consigo mantenerse en el ejercicio del cargo. Segun el Consello Con-
sultivo de Galicia, resultan ilustrativas en este sentido la STSJ de Canarias
de 30.1.2015, Rec. 122/2014 (citada en el informe de la secretaria municipal
emitido en el curso de la instruccion del procedimiento), y la STSJ de Extre-
madura de 25.1.1999, Rec. 3352/1994.

Como colofon, atendiendo a los bienes juridicos en juego, no es factible
apreciar una situacion merecedora de tutela que deba anteponerse al ejercicio
de la potestad revisora. En este caso, la causa de incompatibilidad determi-
nante de la concurrencia de la causa de nulidad conecta con intereses publicos
esenciales como son la “preservacion de la calidad de la democracia y la con-
fianza de los representados en sus representantes en instituciones democrati-
camente elegidas” (STS de 20.7.2021, antes citada).

8
Conclusiones

Por todo lo expuesto en el presente estudio la Seccion de Dictamenes del
Consello Consultivo de Galicia, por unanimidad de sus miembros, informé
favorablemente. A su juicio, desde el dia siguiente a la notificacion de la sen-
tencia condenatoria dictada por el Juzgado de lo Penal num. 3 de A Coruiia,
produjo sus efectos la causa de incompatibilidad del art. 6.2 b) de la LOREG
y, por lo tanto, tuvo lugar ex lege la pérdida de su condicion de alcalde. En
consecuencia, desde ese dia y hasta la fecha de la toma de conocimiento por
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el Pleno de su renuncia (el 24.8.2018) aquel carecio de un requisito esencial
para adquirir el derecho a la percepcion de las cantidades recogidas a su favor
en los correspondientes decretos de aprobacion de ndéminas, las cuales esta-
rian asi afectadas por la causa de nulidad del articulo 47.1 f) de la LPACAP;
nulidad solo parcial, limitada a la parte referida al alcalde y al periodo indi-
cado, en aplicacion del articulo 49.2 de la LPACAP, conforme al cual: “La
nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicara la de las
partes de este independientes de aquella, salvo que la parte viciada sea de tal
importancia que sin ella el acto administrativo no habria sido dictado”.

A nuestro entender, el Dictamen num. 160 del Consello Consultivo de
Galicia supone una nueva y necesaria mirada a un tema que, a pesar de que ya
se ha abordado en sede judicial, parece que no es suficiente. El 22 de febrero
de 2022 el Tribunal Supremo ha tenido todavia que rechazar la aplicacion de
una medida cautelar, aduciendo que lo contrario tendria como consecuencia
la inaplicacion practica en muchos supuestos de las causas de inelegibilidad
previstas en los apartados a) y b) del articulo 6.2 de la LOREG (Auto de 14 de
febrero de 2022). Para hacer frente a aquellos que ponen reparos a la hora de
respetar lo dispuesto en las leyes y lo dictaminado por el maximo responsable
de la unidad de interpretacion de la jurisprudencia en Espafia, no estaria de
mas que no pasaran por alto el articulo 508.1 del Codigo Penal, a cuyo tenor
“la autoridad o funcionario publico que se arrogare atribuciones judiciales o
impidiere ejecutar una resolucion dictada por la autoridad judicial competen-
te, serd castigado con las penas de prision de seis meses a un afio, multa de
tres a ocho meses y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de uno
a tres afos”.
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