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PRESENTACION

Este primer número de la Revista Jurídica de la Comunidad de Ma
drid es fruto del esfuerzo de la Dirección General de los Servicios Ju
rídicos y de los Letrados de la Comunidad de Madrid, así como de 
otros operadores jurídicos de la propia Comunidad, a todos los cuales 
debo comenzar por agradecer su iniciativa y entusiasmo.

El sometimiento de las diferentes Administraciones Públicas a la 
Ley constituye una de las manifestaciones básicas del Estado de De
recho, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 1 y 103 de la 
Constitución Española, principio que reitera el artículo 37.2 de la Ley 
1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administración de la Co
munidad de Madrid. Por tanto, es evidente que a la Administración 
autonómica, como a cualquier otra Administración pública, le inte
resa el conocimiento y difusión del Derecho, tanto entre las autorida
des y personal a su servicio (que deben guardar y hacer guardar la 
Constitución, el Estatuto de Autonomía y el resto del ordenamiento 
jurídico) como entre otras entidades de su ámbito y los particulares 
(que han de estar informados de sus derechos y obligaciones).

El interés de la Comunidad de Madrid en la Justicia y el Derecho se 
ve reforzado, además, por cuanto la Administración autonómica tiene 
previsto, en función de lo establecido en su Estatuto de Autonomía, 
asumir las competencias relativas a los medios personales y materia
les al servicio de la Administración de Justicia, institución que asume 
la misión de la resolución de los conflictos de intereses sobre la base 
de la aplicación del ordenamiento jurídico.

El conocimiento del Derecho no puede limitarse al conjunto de 
normas que se publican en los boletines oficiales —el llamado Dere
cho objetivo—, sino que debe extenderse al estudio de la realidad ju
rídica, verdadero objeto de la ciencia del Derecho, para lo que es fun
damental la jurisprudencia (entendida en sentido amplio, como 
conjunto de razonamientos y decisiones de los tribunales) y la doctri
na de los autores o tratadistas del Derecho. En este sentido, la Revista 
Jurídica de la Comunidad de Madrid, junto con aportaciones doctri
nales de diversos juristas, tanto integrados en la Administración au
tonómica como ajenos a ella, debe prestar atención a las resoluciones 
de los tribunales, y en particular el Tribunal Superior de Justicia (que 
culmina la organización judicial dentro de nuestra Comunidad Autó-
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noma), así como a las decisiones de otros órganos de interpretación y 
aplicación del Derecho especialmente cualificados.

Este es un momento particularmente señalado para una iniciativa 
como la Revista Jurídica de la Comunidad de Madríd. Recientemente, 
ha cumplido veinte años nuestra ley de leyes, la Constitución, que, 
aprobada por las Cortes Generales, representantes del pueblo español, 
y directamente por éste, en referéndum celebrado el día 6 de diciem
bre de 1978, fue sancionada y promulgada por S.M. el Rey el día 27 de 
diciembre del mismo año. Por otro lado, el Estatuto de Autonomía de 
la Comunidad de Madrid, norma institucional básica de nuestra Co
munidad, aprobado mediante Ley Orgánica de 25 de febrero de 1983, 
ha sido reformado por Ley Orgánica de 7 de julio de 1998 para elevar 
el nivel de competencias de la Comunidad Autónoma, hasta alcanzar 
un grado pleno de autonomía, sin perjuicio de su integración y soli
daridad con las demás nacionalidades y regiones que forman parte de 
España.

Confío en que esta Revista pueda contribuir de alguna manera al 
conocimiento de nuestro ordenamiento constitucional y estatutario 
así como de la legislación y jurisprudencia.

ESTUDIOS

Jesús Pedroche Nieto 
Consejero de Presidencia



TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCIÓN 
DE DATOS EN LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

Por

José Antonio Domínguez Luis '

SUMARIO: 1. Informática y Administración. 2. Régimen jurídico de las aplicaciones in
formáticas en el seno de las Administraciones Públicas: 2.1. Límites y garantías. 2.2. Apli
caciones para el ejercicio de potestades. 2.3. Comunicaciones: requisitos y validez. 2.4. Al
macenamiento de documentos. 2.5. Validez del documento informático. 3. Tratamiento 
automatizado de datos: 3.1. Concepto. El fichero y su responsable. 3.2. Datos de carácter 
personal: concepto. 3.3. Principios del tratamiento y de la protección de los datos. 3.4. Ce
sión de datos: 3.4.1. Recogida de datos. 3.4.2. Cesión de datos propiamente dicha.

1. Informática y administración

Uno de los caracteres clásicos del desarrollo del constitucionalis
mo que asume el Estado español es el postulado social, lo que implica 
la asignación a éste de un protagonismo en la sociedad ciertamente en 
contraste con el ostentaba el Estado liberal. Así, el Preámbulo de 
nuestra Constitución se refiere a la voluntad de garantizar un «orden 
económico y social justo» y al deseo de «promover el progreso de la 
cultura y de la economía para asegurar a todos una digna calidad de 
vida».

El Estado del momento presente ha superado los esquemas tradi
cionales del Estado liberal de Derecho —vigilante y abstencionista— 
para adoptar una postura firme en la tarea de conformación del orden 
social Paralelamente, la Administración misma evoluciona desde 
los esquemas tradicionales anclados en el binomio supra/infraorde-

' Doctor en Derecho. Letrado del Tribunal Supremo. Profesor de Derecho Administra
tivo, Universidad Carlos III de Madrid.

 ̂ Sobre el significado, contenido y alcance básicos de la cláusula del Estado Social pue
de verse la obra de Parejo Alfonso, Estado Social y Administración Pública. Los postulados 
constitucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1983, in totum, especialmente 
págs. 21-118, donde se nos introduce a la realidad de esa nueva dimensión en nuestro De
recho partiendo de las sólidas bases doctrinales acuñadas en Alemania.
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nación hacia un modelo presidido por la idea de servicialidad, respon
sabilizándose progresivamente de un mayor y acentuado número de 
tareas. Ello exige un mecanismo de actuación donde conceptos como 
anacronismo y obsolescencia de los métodos ceden ante otros tales 
como racionalización, simplificación, eficacia y seguridad.

En este contexto, la presencia de la Informática en el mundo del 
Derecho y, sobre todo, la progresiva incorporación de aquélla a los 
procesos de gestión de las diferentes Administraciones Públicas cons
tituye una de las claves del Derecho público moderno. La «Adminis
tración informatizada» describe de forma elocuente las señas de iden
tidad de los actuales seivdcios administrativos b

Hasta el punto de provocar un proceso de transformación carac
terizado como «.automatización administrativa», por analogía con el 
otro nuevo procedimiento de «automatización industrial». A este res
pecto, F r o s in i  destaca el interés de la Administración Pública de las 
sociedades industriales avanzadas por el nuevo sector de la tecnología 
electrónica, interés que se manifiesta en una doble dirección:

1 La dirección externa, esto es, el interés de la Administración Pú
blica por el nuevo sector de la tecnología electrónica e informática, ex
presándose jurídicamente con una legislación destinada a establecer 
el control sobre la producción y la gestión de los ordenadores, que se 
ejercita esencialmente sobre los «Bancos de datos».

En efecto, las Bases de Datos constituyen hoy día un instrumento 
indispensable para desarrollar la eficacia de la Administración en su 
actividad de servicio público. En este sentido, las Bases de Datos per
miten la rápida y segura gestión de la tramitación de los procedimien
tos del conjunto de las Administraciones Públicas facilitando una in
formación instantánea y adecuada a la prestación del servicio. Pero 
esa contribución a la eficacia del servicio público se consigue también 
poniendo a disposición de los ciudadanos determinadas Bases de Da
tos de la Administración, colaborando de esta manera en la tarea de 
difusión informativa que representa un pilar básico de la transparen
cia administrativa

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

’  PÉREZ LuÑO, A. E., Manual de informática y Derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1996,

Informática y Administración Pública, Revista Jurídica de Cataluña, núm. 4, 1984,
págs. 235-236. , ■ r • - j  • ■

= Cfr. sobre el tema Domínguez Luis, José Antonio, El derecho de información adminis
trativa: información documentada y transparencia administrativa, REDA, núm. 88, 1995, 
págs. 548 y ss.
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2.® La dirección interna, plasmada en la toma de posesión, por par
te de la Administración, de los métodos e instrumentos de la tecnolo
gía informática actual en vista de una aplicación en la Administración 
Pública, lo que conduce justamente a la automatización administra
tiva. Y hasta el punto ello es así, que puede afirmarse, obviamente en 
sentido metafórico, que el ordenador representa un nuevo tipo de fun
cionario público

Ya la Exposición de Motivos de la Ley de Procedimiento Adminis
trativo de 17 de julio de 1958 se hacía eco de este moderno fenómeno 
al señalar que «la necesaria presencia del Estado en todas las esferas 
de la vida social exige un procedimiento rápido, ágil y flexible, que 
permita dar satisfacción a las necesidades públicas, sin olvidar las ga
rantías debidas al administrado», y a tal efecto se establecen una serie 
de directrices que «no se conciben como simples enunciados progra
máticos, sino como verdaderas normas jurídicas, al habilitar a la Ad
ministración de una vez para siempre para adoptar cuantas medidas 
repercutan en la economía, celeridad y eficacia de los servicios: a es
tos fines responden los preceptos relativos a la normalización de do
cumentos; racionalización, mecanización y automatización de los tra
bajos en las oficinas públicas...»

La penetración de la informática en los diversos sectores de la Ad
ministración Pública ha adquirido auténtica carta de naturaleza con 
ocasión de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común (LRJPAC) en cuya Exposición de Motivos podemos leer lo si
guiente:

«Las nuevas corrientes de la ciencia de la organización aportan un 
enfoque adicional en cuanto mecanismo para garantizar la calidad y 
transparencia de la actuación administrativa, que configuran diferen
cias sustanciales entre los escenarios de 1958 y 1992. La Ley de Pro
cedimiento Administrativo de 1958 pretendió modernizarlas arcaicas 
maneras de la Administración española, propugnando una racionali
zación de los trabajo burocráticos y el empleo de «máquinas adecua
das, con vista a implantar una progresiva mecanización y automatis
mo en las oficinas públicas, siempre que el volumen de trabajo haga 
económico el empleo de estos procedimientos». Este planteamiento 
tan limitado ha dificultado el que la informatización, soporte y tejido

ídem, pág. 234.
’’ Arts. 30, 31 y 32 básicamente.
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nervioso de las relaciones sociales y económicas de nuestra época, 
haya tenido hasta ahora incidencia sustantiva en el procedimiento ad
ministrativo, por falta de reconocimiento formal de la validez de do
cumentos y comunicaciones emitidos por dicha vía. El extraordinario 
avance experimentado en nuestras Administraciones Públicas en la 
tecnifícación de sus medios operativos, a través de su cada vez mayor 
parque informático y telemático, se ha limitado al funcionamiento in
terno, sin correspondencia relevante con la producción jurídica de su 
actividad relacionada con los ciudadanos. Las técnicas burocráticas 
formalistas, supuestamente garantistas, han caducado, por más que a 
algunos les parezcan inamovibles, y la Ley se abre decididamente a la 
tecnifícación y modernización de la actuación administrativa en su 
vertiente de producción jurídica y a la adaptación permanente al rit
mo de las innovaciones tecnológicas».

Este planteamiento inicial encuentra su traducción positiva en el 
artículo 45, relativo precisamente a la «incorporación de medios téc
nicos», que presenta el siguiente tenor literal:

«1. Las Administraciones Públicas impulsarán el empleo y apli
cación de las técnicas y medios electrónicos, informáticos y telemáti
cos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competen
cias, con las limitaciones que a la utilización de estos medios 
establecen la Constitución y las Leyes.

2. Cuando sea compatible con los medios técnicos de que dispon
gan las Administraciones Públicas, los ciudadanos podrán relacionar
se con ellas para ejercer sus derechos a través de técnicas y medios 
electrónicos, informáticos o telemáticos con respecto de las garantías 
y requisitos previstos en cada procedimiento.

3. Los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte in
formático garantizarán la identificación y el ejercicio de la competen
cia por el órgano que la ejerce.

4. Los programas y aplicaciones electrónicos, informáticos y tele
máticos que vayan a ser utilizados por las Administraciones Públicas 
para el ejercicio de sus potestades, habrán de ser previamente apro
bados por el órgano competente, quien deberá difundir públicamente 
sus características».

5. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por 
medios electrónicos, informáticos o telemáticos por las Administra
ciones Públicas, o los que éstas emitan como copias de originales al
macenados por estos mismos medios, gozarán de la validez y eficacia

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS
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de documento original siempre que quede garantizada su autentici
dad, integridad y conservación y, en su caso, la recepción por el inte
resado, así como el cumplimiento de las garantías y requisitos exigi
dos por ésta u otras Leyes».

Tres son los aspectos esenciales que destacan en este precepto:
— En primer lugar, la implantación progresiva de las técnicas in

formáticas en el seno de las Administraciones Públicas, no li
mitándose a su empleo en la actuación interna de éstas, sino 
desplegándose ad extra, constituyendo un medio cada vez más 
recurrido en el ámbito de las relaciones con el ciudadano. Inclu
so, se quiere apuntar el importante papel que las nuevas tecno
logías están llamadas a representar en el espacio decisional de 
las Administraciones Públicas, singularmente en los procesos 
de formación de voluntad de las mismas (apartado 1).

— En segundo término, la posibilidad de utilización de tales téc
nicas por parte de los ciudadanos en sus relaciones con las Ad
ministraciones Públicas; en todo caso condicionada a la com
patibilidad con los medios técnicos de que éstas dispongan 
(apartado 2).

— Finalmente, la referencia a un conjunto de garantías para el em
pleo y disfrute de dichas técnicas (apartados 3, 4 y 5).

Es evidente que una Administración informatizada presenta nota
bles ventajas, como son la racionalización, la simplificación, la cele
ridad y la seguridad de las prácticas administrativas, las cuales redun
dan en una mayor eficacia y transparencia de la entera actividad 
administrativa, hasta el punto de que el fenómeno informático se pre
senta como elemento clave de la renovación administrativa, lo que, 
por otra parte, no deja de ser cierto —a pesar de las disfunciones que 
en la práctica se presentan— pues el uso de las modernas tecnologías 
en el ámbito de las Administraciones constituye hoy día una exigencia 
del Estado Social que requiere de instrumentos .eficaces para la pun
tual y cumplida satisfacción de las demandas sociales y a este fin 
coadyuva positivamente la implantación de aquéllas

Ello no obstante, tampoco se oculta que, al mismo tiempo, la apli
cación de las modernas tecnologías en el seno de la Administración

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCION DE DATOS

® Cfr. Castells Arteche, J. M., La limitación informática, en Estudios sobre la Consti
tución Española. Homenaje al Profesor D. Eduardo García de Enterría, Ed. Civitas, Madrid, 
1991, tomo II, págs. 907 y ss., especialmente págs. 930 y ss.
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también ofrece riesgos a tener en cuenta, como son la ruptura del 
equilibrio de poderes en el seno de la sociedad (la Administración se 
convierte en una «casa de cristal» y, por efecto reflejo, los ciudadanos 
se sienten «personas de cristal» sufriendo el denominado «síndrome 
del pez») y la potenciación del formalismo (la computadora o el orde
nador se convierte en el verdadero «interlocutor» en las relaciones Ad
ministración-ciudadano)

A este problemática se refiere la Ley 13/195, de 21 de abril, de Re
gulación del Uso de Informática en el Tratamiento de Datos Persona
les por la Comunidad de Madrid (LRICM) cuando en el Preámbulo 
afirma que «los fenómenos que en esta ocasión aconsejan legislar ocu
pan en la escala de las preocupaciones de la sociedad un bajísimo lu
gar: la amenaza que objetivamente constituyen las tecnologías de la 
información y, particularmente, la informática para la privacidad de 
los ciudadanos no origina más que un estado de indiferencia social 
sólo quebrado ocasionalmente por noticias de tráfico de información 
con carácter personal, presentadas de modo alarmista y orwelliano, 
que abandonan rápidamente la cabecera de la actualidad». Y recono
ce a continuación que «Los expertos y profesionales de estas técnicas 
de tratamiento de la información, conscientes, por el propio ejercicio 
de su oficio, de los riesgos en presencia, son precisamente quienes han 
estado en el origen de la denuncia de los problemas derivados de la 
aplicación de las tecnologías de la información a los datos de carácter

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

® Cfr. Pérez Luño, Manual de informática..., ob. cit., págs. 84-86.
Modificada por la Ley 13/1997,de lódejunioydesarrollada parcialmente por Decreto 

22/1998, de 12 de febrero, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia de Protección de 
Datos de la Comunidad de Madrid. Precisamente, la creación de ésta se hace al amparo de la 
previsión contenida en el artículo 40 de la LORTAD relativo a los «Órganos correspondien
tes de las Comunidades Autónomas», donde se establece lo siguiente: « 1. Las funciones de la 
Agencia de Protección de Datos reguladas en el artículo 36, a excepción de las mencionadas 
en los apartados j), k) y 1) y en los apartados f) y g) en lo que se refiere a las transferencias 
internacionales de datos, asi como en los artículos 45 y 48, en relación con sus específicas 
competencias, serán ejercidas, cuando afecten a ficheros automatizados de datos de carác
ter personal creados o gestionados por las Comunidades Autónomas, por los órganos co
rrespondientes de cada Comunidad, a los que se garantizará plena independencia y objeti
vidad en el ejercicio de su cometido. 2. Las Comunidades Autónomas podrán crear y 
mantener sus propios registros de ficheros públicos para el ejercicio de las competencias 
que se les reconoce sobre los mismos, respecto de los archivos informatizados de datos per
sonales cuyos titulares sean los órganos de las respectivas Comunidades Autónomas o de sus 
Territorios Históricos». Finalmente, destacar que la Agencia de Protección de Datos de la 
Comunidad de Madrid es el primer órgano de estas características que se crea en España 
por las Comunidades Autónomas, siendo pues la Comunidad Autónoma de Madrid pionera 
en esta materia.
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personal y de la exigencia de un sistema de límites a la utilización de 
las mismas».
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2. Régimen jurídico de las aplicaciones informáticas en el seno 
DE LAS Administraciones públicas

Ya hemos hecho referencia a la decidida apuesta de la LRJPAC por 
la abierta incorporación de las técnicas electrónicas, informáticas y 
telemáticas a la actividad administrativa y, en especial, a las relacio
nes entre los ciudadanos y las Administraciones públicas. Esta norma 
opta de forma clara y específica por la tecnificación de la actuación 
administrativa frente a las tendencias burocráticas formalistas, ter
minando así con un evidente fenómeno de disociación entre norma
tiva y realidad: la Administración había integrado los medios y técni
cas autom atizadas en su funcionam iento, pero la falta de 
reconocimiento formal de su validez les confería tan sólo un valor ins
trumental e interno.

Entre todas las previsiones que la mencionada Ley contiene sobre 
la utilización de técnicas automatizadas destaca el artículo 45 como 
verdadera piedra angular del proceso de incorporación y validación 
de dichas técnicas en la producción jurídica de la Administración pú
blica así como en sus relaciones con los ciudadanos.

Pues bien, en desarrollo de este precepto legal se ha dictado el Real 
Decreto 263/1996, de 16 de febrero, sobre regulación de la utilización de 
técnicas electrónicas, informáticas y telemáticas por la Administra
ción General del Estado ‘ '.

Como criterio inspirador de la elaboración de esta norma se ha 
prestado especial atención en establecer un equilibrio estable entre, 
de una parte, las garantías y derechos de los ciudadanos frente a la Ad
ministración cuando ésta utiliza las tecnologías de la información 
(art. 2) y, de otra parte, favorecer la implantación de tales técnicas en 
el ejercicio de las competencias y desarrollo de sus actividades, exi
giendo cautela o requisitos adicionales a los que, con carácter general 
o de forma específica, vienen establecidos en nuestro ordenamiento 
jurídico (art. 1).

"  Una presentación estructurada de esta disposición reglamentaria fue el objeto de la 
Segunda sesión, bajo el título «Políticas de confidencialidad», a cargo de Miguel A. Amutio 
Gómez en el marco del VIII Congreso de la Seguridad en Tecnologías de la Información y 
Comunicaciones (SECURMÁTICA), celebrado en Madrid, 15 de abril de 1997.
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Por lo que aquí interesa, destaca en primer lugar la serie de defi
niciones que recoge el artículo 3, según el cual se entiende por:

a) Soporte-, objeto sobre el cual o en el cual es posible grabar y re
cuperar datos.

b) Medio, mecanismo, instalación, equipo o sistema de tratamien
to de la información que permite, utilizando técnicas electrónicas, in
formáticas o telemáticas, producir, almacenar o transmitir documen
tos, datos e informaciones.

c) Aplicación.-, programa o conjunto de programas cuyo objeto es 
la resolución de un problema mediante el recurso a un sistema de tra
tamiento de la información.

d) Docuw.ento-. entidad identificada y estructurada que contiene 
texto, gráficos, sonidos, imágenes o cualquier otra clase de informa
ción que puede ser almacenada, editada, extraída e intercambiada en
tre sistemas de tratamiento de la información o usuarios como una 
unidad diferenciada.

2.1. Limitaciones y garantías

Los artículos 2 y 4 de este Real Decreto establecen una serie de li
mitaciones y garantías de la utilización de los soportes, medios y apli
caciones informáticos, a saber:

a) La utilización de las técnicas electrónicas, informáticas y tele
máticas tendrá las limitaciones establecidas por la Constitución, la 
Ley 30/1992 y el resto del ordenamiento jurídico.

b) Dicha utilización respetará el pleno ejercicio por los ciudada
nos de los derechos que tienen reconocidos y, en especial, se garanti
zará el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos 
ajustándose, a tal efecto, a lo dispuesto en la Ley Orgánica 5/1992, de 
Regulación del tratamiento automatizado de los datos de carácter 
personal, y en las demás Leyes específicas que regulan el tratamiento 
de la información así como en sus correspondientes normas de desa
rrollo.

c) La utilización de tales técnicas en ningún caso podrá implicar 
la existencia de restricciones o discriminaciones de cualquier natura
leza en el acceso de los ciudadanos a la prestación de servicios públi
cos o a cualquier actuación o procedimiento administrativo.

d) Cuando de dicha utilización se trate, los ciudadanos tendrán el 
derecho a obtener información que permita la identificación de los

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS
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medios y aplicaciones utilizadas, así como del órgano que ejerce la 
competencia.

e) Se podrán utilizar soportes, medios y aplicaciones electróni
cas, informáticas y telemáticas en cualquier actuación administrativa 
y, en particular, en la iniciación, tramitación y terminación de los pro
cedimientos administrativos, de acuerdo con lo dispuesto en el pre
sente Real Decreto y en sus disposiciones específicas de desarrollo así 
como en las normas reguladoras de cada actuación o procedimiento.

f) El empleo de tales soportes exigirá la adopción de las medidas 
técnicas y de organización necesarias que aseguren la autenticidad, 
confidencialidad, integridad, disponibilidad y conservación de la 
información. A este respecto, dichas medidas de seguridad deberán 
tener en cuenta el estado de la tecnología y ser proporcionadas a la 
naturaleza de los datos y de los tratamientos y a los riesgos a los que 
estén expuestos.

g) Las medidas de seguridad aplicadas a los soportes, medios y 
aplicaciones deberán garantizar:

— La restricción de su utilización y del acceso a los datos e infor
maciones en ellos contenidos a las personas autorizadas.

— La prevención de alteraciones o pérdidas de los datos e infor
maciones.

— La protección de los procesos informáticos frente a manipula
ciones no autorizadas.

2.2. Aplicaciones para el ejercicio de potestades

Dispone el artículo 5 que «los programas y aplicaciones que efec
túen tratamientos de información cuyo resultado sea utilizado para el 
ejercicio por los órganos y entidades del ámbito de la Administración 
General del Estado de las potestades que tienen atribuidas deberán 
ser objeto de aprobación y difusión pública».

En este sentido, tales aplicaciones requerirán, en primer lugar, la 
emisión de los informes técnicos preceptivos que se estimen pertinen
tes y que han de versar sobre los siguientes aspectos:

a) Legalidad de la aplicación-, adecuación del funcionamiento de la 
aplicación a los requisitos y trámites del procedimiento.

b) Segundad de aplicación-, preservación de la disponibilidad, con
fidencialidad e integridad de los datos tratados por la aplicación.

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCION DE DATOS
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c) Normalización de los medios de acceso: especificaciones técni
cas sobre los medios, códigos y formatos de acceso.

d) Conservación de los soportes utilizados: proporción entre la du
rabilidad de los soportes y el tiempo en que deben mantenerse los da
tos en ellos incluidos.

En segundo lugar, se requiere la aprobación por el órgano compe
tente de las aplicaciones, así como su difusión pública a través del 
BOE. Ello no obstante, no será precisa la aprobación y difusión públi
ca de los programas y aplicaciones cuya utilización para el ejercicio de 
potestades sea de carácter meramente instrumental, entendiendo por 
tales aquellos que efectúen tratamientos de información auxiliares o 
preparatorios de las decisiones administrativas sin determinar direc
tamente el contenido de éstas

2.3. Comunicaciones: requisitos y validez

La transmisión o recepción de comunicaciones entre órganos o 
entidades del ámbito de la Administración General del Estado o entre 
éstos y cualquier persona física o jurídica podrá realizarse a través de 
soportes, medios y aplicaciones informáticos, electrónicos y telemá
ticos está sujeta a los siguientes requisitos, de acuerdo con el artícu
lo 7:

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

En el ámbito de la Seguridad Social, sector administrativo pionero en la implantación 
de las nuevas tecnologías, la Orden de 3 de abril de 1995 regula la utilización de medios in- 
tormáticos, electrónicos y telemáticos en relación con la inscripción de empresas, afiliación, 
altas y bajas de trabajadores, cotización y recaudación. La Exposición de Motivos de esta 
disposición general es muy elocuente del protagonismo alcanzado por la informática y sus 
aplicaciones en el ámbito de la gestión de los servicios públicos. Dice así: «Los artículos 45 y 
46 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre («Boletín Oficial del Estado» del 27), de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, en lí
nea con la exposición de motivos de la misma, consagran e impulsan la apertura decidida de 
la Ley hacia la mayor tecnificación y modernización de la actuación administrativa, propug
nando a este respecto la utilización de técnicas y medios electrónicos, infoiTnáticos y tele
máticos, tanto por parte de las Administraciones Públicas, en el desarrollo y ejercicio de sus 
actividades y competencias, como por parte de los ciudadanos en sus relaciones con dichas 
Administraciones Públicas». Dentro de los principios que disciplinan la utilización de di- 
chas técnicas y, en concreto, por lo que se refiere a las aplicaciones para el ejercicio de po
testades dispone la norma de referencia que «las actuaciones administrativas relativas a la 
inscripción de empresas, afiliación, altas y bajas de trabajadores y variaciones de datos de 
unas y otros, así como a la cotización y recaudación en el ámbito de la Seguridad Social, 
conforme a la normativa en vigor, podrán realizarse a través de medios electrónicos infor
máticos o telemáticos, en la forma que determina la Tesorería General de la Seguridad So
cial, que previamente aprobará los programas, aplicaciones, diseños y estructuras de datos 
que vayan a ser utilizados a través de dichos medios y difundirá públicamente sus caracte
rísticas».
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a) La garantía de su disponibilidad y acceso en las condiciones que 
en cada caso se establezcan.

b) La existencia de compatibilidad entre los utilizados por el emi
sor y el destinatario que permita técnicamente las comunicaciones en
tre ambos, incluyendo la utilización de códigos y formatos o diseños 
de registro establecidos por la Administración General del Estado.

c) La existencia de medidas de seguridad tendentes a evitar la in
terceptación y alteración de las comunicaciones, así como los accesos 
no autorizados.

La validez de las comunicaciones y notificaciones efectuadas en los 
soportes o a través de los medios y aplicaciones de referencia se su
bordina a:

a) La constancia de la transmisión y recepción, de sus fechas y del 
contenido íntegro de las comunicaciones.

Y ello de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 38.3, párrafo se
gundo, de la Ley 30/92 en relación a la funcionalidad de los registros 
generales y auxiliares en el seno de los órganos administrativos. A es
tos efectos, los sistemas de información que integren procesos de 
transmisión y recepción podrán constituirse en registros auxiliares 
cuando recojan todos los datos a que hace referencia dicho precepto y 
se tenga acceso a ellos desde las unidades encargadas de los registros 
generales correspondientes.

b) La identificación fidedigna del remitente y del destinatario de la 
comunicación.

En los supuestos de comunicaciones y notificaciones dirigidas a 
particulares se considerará preferente el soporte, medio o aplicación 
que éstos hayan señalado para sus comunicaciones con la Administra
ción General del Estado

c) La compatibilidad entre sistemas públicos y privados en las ac
tuaciones o procedimientos que se desarrollen íntegramente en sopor
tes electrónicos, informáticos y telemáticos, en los que se produzcan 
comunicaciones caracterizadas por su regularidad, número y volu
men entre órganos y entidades del ámbito de la Administración Ge
neral del Estado y determinadas personas físicas o jurídicas, debiendo 
éstas comunicar la forma y código de accesos a sus sistemas de co
municación, los cuales se entenderán señalados con carácter general

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCIÓN DE DATOS
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como preferentes para la recepción y transmisión de comunicaciones 
y notificaciones en esta clase de actuaciones

2.4. Almacenamiento de documentos

Partiendo de la posibilidad reconocida de almacenamiento —por 
medios o en soportes electrónicos, informáticos o telemáticos— de to
dos los documentos utilizados en las actuaciones administrativas, el 
artículo 8 señala que toda la documentación producida mediante di
chas técnicas podrán conservarse en soportes de esta naturaleza, en el 
mismo formato a partir del que se originó el documento o en otro 
cualquiera, siempre que se asegure la identidad e integridad de la in
formación necesaria para reproducirlo.

Conceptualmente, por base de datos se entiende la colección de re
gistros almacenados en soporte magnético accesibles por ordenador y 
cuya organización dependerá del tipo de información de que se tra
te o, bien, el conjunto de informaciones referidas a un determinado 
sector del conocimiento, organizadas a través de programas informá
ticos y susceptibles de ser utilizadas en aplicaciones pertinentes en 
fin, un depósito común de documentación, útil para diferentes usua
rios y distintas aplicaciones, que permite la recuperación de la infor
mación adecuada para la resolución de un problema planteado en una 
consulta

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

'■* La Orden de 3 de abril de 1995 citada dispone a este respecto que <das transmisiones 
de datos que se efectúen por los medios a que se refiere el artículo anterior en relación a las 
actuaciones que en el mismo se señalan por parte de quien hayan sido autorizados para ello 
y en los términos que en cada caso fije la Tesorería General de la Seguridad Social, deter
minarán, según se trate, el cumplimiento de las correspondientes obligaciones en relación 
con las solicitudes de inscripción de empresas, afiliación, altas, bajas y variaciones de datos 
de trabajadores de que se trate, así como de la presentación de documentos en orden a las 
obligaciones de cotización y recaudación».

A. Flory, citado por López-Ibor, V icente y García Delgado, Sonsoles, La industria 
de las bases de datos y su aplicación al Derecho: experiencias en la producción y distribución en 
el sector eléctrico español, III Congreso Iberoamericano de Informática y Derecho, Actas, 
UNED-Extremadura, Mérida, 1994, vol. II, pág. 746.

Pérez Luño, Manual de informática..., ob. cit., pág. 85.
”  Davara Rodríguez, M. A., Derecho informático, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1993, 

pág. 141. Señala el autor que la base de datos contiene «datos» pero debe contestar con «in
formación»: en este sentido, precisa que un dato se convierte en información cuando pasa 
de ser un dato abstracto en un conjunto de documentos que forman una base a ser una in
formación exacta y puntual que da respuesta o ayuda a resolver el problema planteado en la 
consulta del usuario. Precisamente, concluye el autor, esta estructuración y organización de 
la base requiere un estudio de alta calidad del contenido de los documentos, con una notoria 
carga de creatividad intelectual, que debe ser objeto de protección jurídica.
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Una concepción restringida establecida en el campo jurídico-do- 
cumental es la que define a la base de datos como aquel conjunto de 
documentos jurídicos básicos (legislación, jurisprudencia y doctrina), 
almacenados en soportes magnéticos o de cualquier otro material y 
susceptibles de ser tratados, recuperados y transmitidos de forma to
tal o parcial mediante procedimientos y medios informáticos, que con 
aplicación de técnicas derivadas de la utilización de la informática ju
rídica pretenden ser utilizadas con una finalidad divulgadora y gene
ralizada de su contenido.

Se desprende, en consecuencia, que son dos los elementos que in
tegran una base de datos:

A) Un conjunto de datos o documentos organizados para su uso 
como fuentes de información en diferentes ámbitos del saber.

B) Un programa operativo denominado sistema de gestión de la 
base de datos (DBMS, Data Base Management System) que facilita la 
comunicación entre ésta y sus usuarios.

Es un hecho objetivo, por lo demás, la peculiar situación que ex
perimenta la vida administrativa actual, presidida por el crecimiento 
exponencial del volumen de información que utilizan las Administra
ciones Públicas, situación que se ve favorecida por el desarrollo tec
nológico y la progresiva utilización de las técnicas que éste introduce. 
En este sentido, el tratamiento automatizado de la información a tra
vés de las Bases de Datos se ha convertido en el sistema más útil para 
el manejo de esas ingentes masas de información que abruman los 
edificios públicos: solamente mediante esta fórmula de almacena
miento se consigue un ahorro muy apreciable de las necesidades de 
espacio físico hasta ahora requeridas para conservar el tradicional so
porte físico de información —el papel— y, lo que es más importante, 
permite una agilidad y fiabilidad en la recuperación de la información 
deseada que evita los inconvenientes de toda búsqueda manual.

Obviamente, esa documentación almacenada está supeditada a 
unas garantías expresadas en la necesidad de contar con medidas de 
seguridad que garanticen la integridad, autenticidad, calidad, protec
ción y conservación de los documentos almacenados y, en particular, 
aseguren la identificación de los usuarios y el control de accesos. El 
establecimiento de un sistema de seguridad de la información tratada 
informáticamente se erige de esta manera en objetivo prioritario, 
pues de lo contrario se acentúan los riesgos derivados de la utilización 
generalizada de la informática y, más concretamente, del uso perver-

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCIÓN DE DATOS
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SO del tratamiento automatizado de datos que lógicamente enerva la 
neutralidad teórica de las nuevas tecnologías de la información

2.5. Validez del documento informático

El documento es un soporte que contiene información apto para 
ser incorporado a un expediente Es decir, básicamente el soporte es 
un concepto puramente material que se opone a la información, que 
presenta, por naturaleza, un carácter inmaterial. La expresión jurídi
ca del soporte de información constituiría el documento.

La doctrina tiende, en general, a equiparar documento con escrito 
y ello estimando que es una consecuencia de una interpretación co
rrecta de los artículos 1.215 del Código civil y 596 de la Ley de Enjui
ciamiento Civil en los términos antes expuestos. Ahora bien, el «do
cumento electrónico» —término corrientemente utilizado para 
designar el más exacto y significativo de «documento informático» o 
«documento informatizado»— es propiamente un soporte de infor
mación: el documento escrito es una de las varias modalidades del so
porte de información, aquella en la que la información está represen
tada por los signos del lenguaje. Pero otra modalidad es la constituida 
por un soporte de información creado mediante un sistema informá
tico: aquí el soporte no es el papel, sino un disquete, una cinta, un disco 
magnético, etc. y los «significantes» o signos representativos del conte
nido o «significado» pueden no ser palabras, grafismos o imágenes, sino 
magnitudes físicas que representan en forma codificada unas nociones 
o noticias y son susceptibles de registro, proceso y transmisión.

De conformidad con el artículo 55.1 de la LRJPAC es la forma esenta 
el modo de producción más habitual de los actos administrativos que 
manifiestan la declaración de voluntad, juicio, conocimiento o deseo de 
las Administraciones Públicas. Como resulta evidente, esta forma escri
ta viene impuesta en la mayor parte de los actos por razones de seguri-

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

Afirma Galindo que «la seguridad y la garantía de las comunicaciones electrónicas no 
es únicamente un problema técnico, es un problema jurídico de gran calado». Y añade: «En 
verdad afecta a derechos tan fundamentales como el secreto de las comunicaciones, además 
de (...), al problema de la organización política de la sociedad global» (Fernando Galindo, 
Vocabulario criptográfico, LA LEY, núm. 4465,26 de enero de 1998, pág. 16).

”  Seguimos en este punto lo expuesto en nuestro trabajo El derecho de información ad
ministrativa: información documentada y transparencia administrativa, oh. cit., págs. 543- 
545. Sobre el régimen jurídico del documento informático, véase De Asís Roio, A.: «Docu
mento electrónico en la Administración Pública», en Ámbito jurídico de las tecnologías de la 
información. Cuadernos de Derecho Jurisdiccional, GGPJ, Madrid, 1996, págs. 137 y ss.

22

dad y constancia, además de porque los actos deben motivarse (art. 54) 
y notificarse (art. 58), lo que requiere su plasmación escrita.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta el reconocimiento de los do
cumentos generados por medios informáticos en el seno del procedi
miento administrativo que establecen los artículos 38.3 y 4 y 45 de la 
LRJPAC

Pues bien, erigiéndose así la Informática en técnica que permite la 
rápida y segura gestión de la tramitación de los procedimientos del 
conjunto de las Administraciones Públicas, no cabe duda que uno de 
los aspectos que despiertan un mayor interés es el referente a la vali
dez del documento informático en cuanto soporte de la información 
tratada electrónicamente.

A este respecto, es tajante el número 5 del artículo 45 de la LRJPAC 
al disponer textualmente que: «Los documentos emitidos, cualquiera 
que sea su soporte, por medios electrónicos, informáticos o telemáti
cos por las Administraciones Públicas, o los que éstas emitan como 
copias de originales almacenados por estos mismos medios, gozarán 
de la validez y eficacia de documento original siempre que quede ga
rantizada su autenticidad, integridad y conservación y, en su caso, la 
recepción por el interesado, así como el cumplimiento de las garantías 
y requisitos exigidos por ésta u otras Leyes»

Por su parte, el artículo 6 del Real Decreto 263/96 precisa que la va
lidez de tales documentos queda condicionada a:

— La acreditación de su integridad, conservación e identidad del 
autor.

— La autenticidad del autor, mediante la constancia de códigos u 
otros sistemas de identificación.

“  En este punto, destacar que el Anteproyecto de Ley de Modificación de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del procedi
miento Administrativo Común (Boletín Oficial de las Cortes Generales, núm. 109-1, de 18 
de marzo de 1998) da nueva redacción ai último párrafo del apartado 4 del artículo 38 de 
este texto legal con objeto de impulsar el empleo y aplicación de las técnicas y medios infor
máticos y telemáticos por parte de la Administración y, en este sentido, se prevé que en los 
convenios de colaboración suscritos entre las Administraciones Públicas estableciendo sis
temas de intercomunicación v coordinación de registros se garantizara, además de su com
patibilidad informática v la transmisión telemática de los asientos regístrales, la transmi
sión telemática «de las'solicitudes, comunicaciones y documentos que se presenten en 
cualquiera de los registros ».

La Orden de 3 de abril de 1995 establece en relación con esta materia que «los actos 
administrativos realizados por la Tesorería General de la Seguridad Social que se deriven de 
la citada transmisión de datos, tendrán plena validez y eficacia, generando los derechos y 
obligaciones establecidos por la normativa en vigor en relación con dichos actos».
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Además, este mismo precepto contempla que las copias de cuales
quiera documentos públicos gozarán de la misma validez y eficacia 
que éstos siempre que exista constancia de su autenticidad, integridad 
y conservación, en correspondencia con lo dispuesto sobre el par
ticular por el artículo 46.3 de la LRJPAC

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

3. T r a t a m ie n t o  a u t o m a t iz a d o  d e  d a t o s

3.1. Concepto. El fichero y su responsable

El Convenio Europeo para la protección de las personas con res
pecto al tratamiento automatizado de datos de carácter personal, he
cho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981 entiende por tratamiento
automatizado «las operaciones que a continuación se indican efectua
das en su totalidad o en parte con ayuda de procedimientos automa
tizados: Registro de datos, aplicación a esos datos de operaciones ló
gicas aritméticas, su modificación, borrado, extracción o difusión» 
(art. 2,c).

Por su parte, la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de regula
ción del tratamiento automatizado de los datos de carácter personal 
(LORTAD), define el tratamiento de datos como «las operaciones y 
procedimientos técnicos, de carácter automatizado o no, que permi
tan la recogida, grabación, conservación, elaboración, modificación, 
bloqueo y cancelación, así como las cesiones de datos que resulten de 
comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias»

Recientemente, la Ponencia de Estudios del Consejo de Estado, ante la previsible re
forma de la LRJPAC, ha redactado algunas sugerencias en orden a corregir las deficiencias 
observadas en el articulado de dicho texto legal y en este sentido, por lo que el apartado de 
la validez y eficacia de documentos y copias se refiere, ha advertido de los problemas, graves 
por lo demás, que suscita el reconocimiento indiferenciado de originales y copias tal y como 
se contempla en el vigente artículo 46.2. Concretamente, se apunta la dificultad, cuando no 
la imposibilidad, del ejercicio de las potestades disciplinarias de las Administraciones Pú
blicas mediante la retirada del documento acreditativo de un permiso, v.gr. el de circula
ción, armas, pasaporte, etc. Para remediar tales escollos se considera razonable distinguir 
los documentos que cumplen una mera función probatoria, respecto de los cuales no existe 
inconveniente en mantener la regla general de la equiparación de las copias y el original, de 
aquellos otros que incorporan un derecho y, por ello, cumplen una función legitimadora del 
ejercicio del mismo, en cuyo caso debe restringirse al original, excluyendo la equiparación a 
éste de las copias (Pérez-Tenessa y Herrero de Miñón, La Reforma de la Ley 30/1992 de 26 
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento Ad
ministrativo Común, LA LEY, núm. 4.396,16 de octubre de 1997, págs. 1 y 2).

Ratificado por Instrumento de 27 de enero de 1984, BOE núm. 274, de 15 de noviem
bre de 1985.
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(art. 3,c). Previamente el artículo 1, al acotar el objeto de la Ley, atri
buye a ésta, en desarrollo de la previsión contenida en el artículo 18.4 
de la CE, la finalidad de «limitar el uso de la informática y otras téc
nicas y medios de tratamiento automatizado de los datos de carácter 
personal...»

Más descriptiva resulta la definición que ofrece el artículo 2.b) de 
la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de 
octubre de 1995, relativa a la protección de las personas físicas en lo 
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación 
de estos datos que define el «tratamiento de datos personales» 
como «cualquier operación o conjunto de operaciones, efectuadas o 
no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos per
sonales, como la recogida, registro, organización, conservación, ela
boración o modificación, extracción, consulta, utilización, comuni
cación por transmisión, difusión o cualquier otra forma que facilite el 
acceso a los mismos, cotejo o interconexión, así como su bloqueo, su
presión o destrucción».

El concepto de tratamiento (automatizado) de datos está latente 
en la definición misma de fichero de datos. A este respecto, el artícu
lo 2.b) del Convenio Europeo se refiere al «fichero automatizado» 
como «cualquier conjunto de informaciones que sea objeto de un tra
tamiento automatizado»

Como señala Heredero Higueras, en el artículo 1 de la LORTAD la informática fi
gura como parte de un conjunto más amplio, el de las «técnicas y medios de tratamiento au
tomatizado» {La Ley Orgánica 5/1992, de regulación del tratamiento automatizado de los datos 
de carácter personal. Comentarios y Textos, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pág. 74).

Entre las modificaciones que previsiblemente introducirá en nuestro Derecho la in
corporación de esta Directiva se apuntan las siguientes: modificación sustancial de materias 
que en el momento actual, o se encuentran deficientemente reguladas (fuentes accesibles al 
público), o se excluyen injustificadamente de la aplicación de la LORTAD (ficheros de infor
mación tecnológica o comercial o de partidos políticos, sindicatos, etc.); la incidencia de la 
no división (fundamental en nuestro Derecho) entre ficheros de titularidad pública y de ti
tularidad privada; el tratamiento de datos personales y libertad de expresión; el hecho de 
que la información recabada proceda del propio interesado o de persona distinta, entre 
otras Vid. Memoria 1996» de la Agencia de Protección de Datos, pág. 232. Sobre el tema, véase 
también Martín-Casallo López, J. J., Implicaciones de la Directiva sobre protección de datos 
en la normativa. Actualidad Informática Aranzadi, núm. 20, junio de 1996, págs. 1 a 7; Da- 
VARA Rodríguez, M. A., La protección de datos en Europa, Ed. Asnef-Equifax/ICAI-ICADE, 
Madrid, 1998, págs. 41 y ss. y, en especial. Heredero Higueras, M., La Directiva comuni
taria de protección de datos de carácter personal, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997.

Subraya Heredero Higueras cómo el concepto de fichero constituye una aportación 
del Convenio Europeo, en sustitución de la expresión «banco de datos electrónicos» que fi
guraba en las Resoluciones (73) 22 y (74) 29, y en la ley de Luxemburgo de 1979/1992. A par
tir de la normativa de referencia, el autor propone una definición de fichero como «un con
junto de datos sujetos a un tratamiento» {op. cit., págs. 73 y 71). Por su parte. Gay Fuentes
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Por su parte, la LORTAD concibe el fichero como «conjunto orga
nizado de datos de carácter personal que sean objeto de un tratamien
to automatizado, cualquiera que friera la forma o modalidad de su 
creación, almacenamiento, organización y acceso» (art. 3,b). Ahora 
bien, la propia LORTAD matiza de seguido que tales ficheros no han 
de ser considerados en una perspectiva estática, como meros depósi
tos de datos, sino también, en una perspectiva dinámica, «como una 
globalidad de procesos o aplicaciones informáticas que se llevan a 
cabo con los datos almacenados».

El apartado c) del artículo 2 de la Directiva 95/46/CE, en una pers
pectiva más amplia, se refiere al «fichero de datos personales» como 
«todo conjunto estructurado de datos personales, accesibles con arre
glo a criterios determinados, ya sea centralizado, descentralizado o re
partido de forma funcional o geográfica». Finalmente, el Convenio 
Europeo se refiere al «fichero automatizado» como «cualquier con
junto de informaciones que sea objeto de un tratamiento automatiza
do» (art. 2,b).

La creación, modificación o supresión de ficheros de titularidad 
pública se regula en el artículo 18 de la LORTAD, que exige una dis
posición general como cauce formal para la válida constitución de las 
mismas y la subsiguiente publicación oficial de dicha disposición ge
neral. En todo caso, ésta deberá contener:

a) La finalidad del fichero y los usos previstos para el mismo.
b) Las personas o colectivos sobre los que se pretenda obtener da

tos de carácter personal o que resulten obligados a suministrarlos.
c) El procedimiento de recogida de los datos de carácter personal.
d) La estructura básica del fichero automatizado y la descripción 

de los tipos de datos de carácter personal incluidos en el mismo.
e) Las cesiones de datos de carácter personal que, en su caso, se 

prevean.
f) Los órganos de la Administración responsables del fichero au

tomatizado.

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

apunta una cierta confusión en la utilización de los términos «tratamiento de datos» y «fi
chero automatizado» por parte de la LORTAD, entendiendo que es el primero es «realmente 
relevante» en orden a «reconstruir el ámbito de aplicación de la LORTAD» y, en este sentido, 
señala que «hubiera sido más acorde con la situación tecnológica actual utilizar el término 
sistemas de información, en referencia a una realidad compleja, integrada tanto por fiche
ros, en el sentido de depósitos de datos, como por tratamientos» {Intimidady tratamientos de 
datos en las Administraciones Públicas, Ed. Complutense, Madrid, 1995, págs. 63-64).
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g) Los servicios o unidades ante los que pudiesen ejercitarse los 
derechos de acceso, rectificación y cancelación.

Asimismo, en las disposiciones que se dicten para la supresión de 
los ficheros automatizados se establecerá el destino de los mismos o, 
en su caso, las previsiones que se adopten para su destrucción.

Particular relieve adquiere la figura del responsable del tratamien
to o, como señala la LORTAD, responsable deificherò, que se define en 
el artículo 3,d) como la «persona física, jurídica de naturaleza pública 
o privada y órgano administrativo que decida sobre la finalidad, con
tenido y uso del tratamiento». El Convenio Europeo habla de la «au
toridad controladora del fichero» en referencia a «la persona física o 
jurídica, la autoridad pública, el servicio o cualquier otro organismo 
que sea competente a la ley nacional para decidir cuál será la finalidad 
del fichero automatizado, cuáles categorías de datos de carácter per
sonal deberán registrarse y cuáles operaciones se les aplicarán»

La Directiva 95/46/CE utiliza la expresión «responsable del trata
miento» para denominar a «la persona física o jurídica, autoridad pú
blica, servicio o cualquier otro organismo que sólo o conjuntamente 
con otros determine los fines y los medios del tratamiento de datos 
personales».

Discrepa de esta terminología D e l  P e s o  N a v a r r o  por cuanto 
entiende que la definición que aparece en el precepto de la LORTAD 
«no se corresponde con el uso que de dicha figura se hace a través de 
la misma». A este respecto, considera que en la práctica hay que dis
tinguir dos figuras claramente diferenciadas, el titular del fichero y el 
administrador de los datos, el primero puede ser una persona física o 
jurídica, pública o privada; en cambio, el segundo necesariamente ha 
de ser una persona física.

La LRICM distingue precisamente entre «responsable de fichero», 
esto es, el órgano administrativo designado en la disposición de crea
ción del fichero, que en el supuesto de no ser posible su determinación 
en los términos previstos por el artículo 3.d) de la LORTAD, por estar
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”  De nuevo se hace eco Heredero Higueras de esta aportación original del Convenio 
que «en su esfuerzo para acotar el “núcleo irreductible” de la protección de datos, se sirvió 
también en este caso de un término que no figuraba en ninguna de las leyes preexistentes, de 
tal manera que cubriera todas las posibilidades existentes». La Ley Orgánica 5/1992..., 
ob. cit., pág. 75.

La figura del responsable del fichero de datos de carácter personal en la LORTAD, Infor
mática y Derecho, núms. 6-7, 1994, especialmente págs. 258 y ss. Cfr. la Orden del Ministe
rio de Trabajo y Seguridad Social, de 17 de enero de 1996, sobre control de accesos al siste
ma informático de la Seguridad Social.
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atribuidas a diferentes órganos administrativos las distintas operacio
nes y procedimientos técnicos en que consiste el tratamiento de datos, 
se entenderá por tal responsable de fichero al órgano titular de la fun
ción específica en que se concrete la competencia material a cuyo ejer
cicio sirva instrumentalmente el fichero (art. 15), y «administrador de 
sistemas de tratamiento automatizado», o sea, el titular de la unidad 
administrativa encargada de la ejecución material de las distintas ope
raciones y procedimientos técnicos que permitan la recogida, graba
ción, conservación, elaboración, cesión, modificación, bloqueo y can
celación de datos, así como de la tramitación administrativa del 
ejercicio de los derechos que esta Ley reconoce a los ciudadanos y a 
quien el responsable del fichero podrá atribuir la responsabilidad de
rivada de tales operaciones y procedimientos (art. 17).

Junto a estas figuras se encuentra la de los «usuarios de sistemas 
de tratamiento automatizado», en la que, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 18 de la LRICM, se incluye el personal al servicio de las 
Instituciones o de la Administración de la Comunidad de Madrid que 
tenga acceso a los datos de carácter personal como consecuencia de 
tener encomendadas tareas de utilización material de los sistemas de 
información en los que se integran los ficheros de datos.

3.2. Datos de carácter personal: concepto

Ahora bien, ¿qué datos o informaciones merecen la protección del 
ordenamiento jurídico y a tal efecto se promulgan normas específi
cas? A esta interrogante se responde que los datos protegidos son 
aquellos que relativos a las personas físicas lo que nos lleva de in
mediato a considerar el concepto de datos de carácter personal, tan co
mún a todas las regulaciones sobre la materia.

En primer lugar, el Convenio Europeo utiliza esta expresión en un 
sentido amplio para referirse a «cualquier información relativa a una 
persona física identificada o identificable» y que la norma denomina 
«persona concernida» (art. 2,a)

La LORTAD, por su parte, se mueve en similares términos de am
plitud, definiendo los «datos de carácter personal» como «cualquier

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

Ello no obstante, el Convenio Europeo prevé la posibilidad de que los Estados signa
tarios del mismo extiendan su aplicación «a informaciones relativas a agrupaciones, asocia
ciones, fundaciones, sociedades, compañías o cualquier otro organismo compuesto directa 
o indirectamente de personas físicas, tengan o no personalidad jurídica» (art. 3.2,b).

Un análisis comparativo de la materia en los países de nuestro entorno en Davara Ro
dríguez, M. A., La protección de datos en Europa, oh. cít., págs. 63 y ss.
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información concerniente a personas físicas identificadas o identifi- 
cables». Más descriptivo, el artículo 1.4 del Real Decreto 1332/94 ha
bla de «toda información numérica, alfabética, gráfica, fotográfica, 
acústica o de cualquier otro tipo, susceptible de recogida, registro, tra
tamiento o transmisión concerniente a una persona física identificada 
o identificable»

La Directiva 95/46/CE entiende por datos personales «toda infor
mación sobre una persona física identificada o identificable (el «inte
resado»); considerándose «identificable toda persona cuya identidad 
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante 
un número de identificación o uno o varios elementos específicos, ca
racterísticos de su identidad física, fisiológica, psíquica, económica, 
cultural o social» (art. 2.a)).

Más precisamente, el bien jurídico protegido en la LORTAD es la 
libertad informática o la autodeterminación informativa concluyen- 
te con la denominada intimidad informática que abarca la reserva 
y control de la información de carácter personal en aras de la preser
vación de la propia identidad, dignidad y libertad, en lo que se ha dado 
en denominar «derechos de la tercera generación»

Se distingue —así lo hace la propia Exposición de Motivos de la 
LORTAD— entre «privacidad» e «intimidad». Dice el párrafo segundo 
del apartado 1 de dicha Exposición de Motivos que «la intimidad pro
tege la esfera en que se desarrollan las facetas más singularmente re
servadas de la vida de la persona —así, el domicilio donde realiza su 
vida cotidiana, las comunicaciones en las que se expresa sus senti-
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El artículo 1.5 del Real Decreto 1332/94 se refiere a la identificación del afectado para 
aludir a cualquier elemento que permita determinar directa o indirectamente la identidad fí
sica, fisiológica, psíquica, económica, cultural o social de la persona física afectada.

Cfr. Lucas Murillo de la Cueva, Informática y protección de datos personales. Centro 
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, págs. 27 y ss.

Romeo Casabona, C. M., Infracciones Administrativas y Penales en Relación con la Pro
tección de Datos, Informática y Derecho, núms. 6-7, 1994, pág. 372.

Los «derechos de la tercera generación» (v.gr., derecho a la paz, derecho a la calidad 
de vida, derecho a la libertad informática) surgen como respuesta al fenómeno de la deno
minada «contaminación de las libertades» («liberties’ pollution») y encuentran el marco es
pacial y temporal de su progresivo reconocimiento en el «Estado constitucional», que repre
senta la tercera generación de Estados de Derecho, precedido del Estado Liberal —marco 
del reconocimiento de los derechos y libertades individuales— y del Estado Social —que 
contextualiza la consagración de los derechos económicos, sociales y culturales—. Véase so
bre este tema Pérez Luño, A. E., Estado constitucional y derechos de la tercera generación. 
Anuario de Filosofía del Derecho, vol. XIV, 1997, especialmente págs. 563 y ss.
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mientos por ejemplo—», en tanto que «la privacidad constituye un
conjunto, más amplio, más global, de facetas de su personalidad que, 
aisladamente consideradas, pueden carecer de significación intrínse
ca pero que, coherentemente enlazadas entre sí, arrojan como preci
pitado un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene de
recho a mantener reservado»

La privacidad, en definitiva, garantiza el círculo de exclusión del 
conocimiento ajeno y de la intromisión de terceros en el ámbito reser
vado de las personas: no constituye una mera oposición a la publici
dad, sino una verdadera inmunidad a «toda injerencia en el dominio 
de los hechos relativos a uno mismo que no haya sido consentida o le
gitimada por justa causa» Por su parte, la intimidad se configura 
como derecho de «dentro hacia fuera», el derecho que asiste a toda 
persona para comunicar o no comunicar, a quien quiera, partes de su 
vida o de su pensamiento Y formando parte del contenido del de-

Sobre la defensa de la intimidad personal frente al tratamiento automatizado de los 
datos personales en el ámbito de los servicios de telecomunicación, véase Martín-Casallo 
López, J. J., La intimidad en relación con el sector de las telecomiimcaciones. Boletín del Ilus
tre Colegio de Abogados de Madrid, núm. 7, 1997, págs. 65 y ss. ^

Disiente López-Muñiz Goñi de esta diferenciación a partir de la definición de Geor- 
Bina Batlle de la «intimidad», entendiendo por tal «el derecho que compete a toda persona 
a tener una esfera reservada en la cual desenvolver su vida sin que la indiscreción ajena ten
ga acceso a ella». Para el autor, «los datos son íntimos, privados en su sentido de lo que es 
propio de cada uno, y solamente cada ciudadano debe señalar cuáles son aquellos que esti
ma no deben trascender a los terceros» (La Uy de Regulación del Tratamiento Automatizado 
de los Datos de Carácter Personal, Informática y Derecho, nums. 6-7 1994, pags. 98-99 Una 
exposición sintética acerca de la relación entre el concepto «intimidad» y los conceptos de 
«privacidad», «secreto», «honor» y «propia imagen» en Garrido GóMp, M Isabel, Datos 
personales y protección del ciudadano, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, núm. 88 (Anuario), 1996, págs. 76-78.

”  SOUVTRÓN Morenilla, José María, Privacidad y derechos fundamentales, en introduc
ción a los derechos fundamentales (X Jomadas de Estudio de la Dirección General del Ser
vicio Jurídico del Estado»), Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pag. 1880-1881. Poi su pai - 
te la STC 170/1987 de 30 de octubre, declara que «los derechos a la intimidad personal y a 
la propia imagen garantizados por el artículo 18.1 de la Constitución, forman parte de os 
bienes de la personalidad que pertenecen al ámbito de la vida privada. Salvaguardan estos 
derechos un espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraído a intromisiones 
extrañas. Y en este ámbito de la intimidad, reviste singular importancia la necesaria piotec- 
ción del derecho a la propia imagen frente al creciente desarrollo de los medios y procedi
mientos de captación, divulgación y difusión de la misma y de datos y circunstancias per
tenecientes a la intimidad que garantiza este precepto». A esta nocion parece leleiiise el IC 
cuando habla de la intimidad como el derecho «que implica la existencia de un ámbito pro
pio y reservado frente a la acción y el conocimiento de los demás, fegún las pautas de nues
tra cultura, para mantener una calidad mínima de vida humana» (SSTC 209/1988, de 10
noviembre y 143/1994, de 9 de mayo). j

Otero Parca Milagros, Consideraciones en tomo al derecho a la mtiniidad, en los de
rechos fundamentales y libertades públicas (XII Jomadas de Estudio de la Direcdón General 
del Servicio Jurídico del Estado), Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, vol. I, pags. 697-698.

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS
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recho a la intimidad se encuentran las facultades de información de 
las personas respecto de los datos de esta naturaleza recogidos y ar
chivados por las Administraciones Públicas en el ejercicio de sus com
petencias (STC 254/1993, de 20 de julio).

En este contexto se encuentran los datos relativos a las personas 
que gozan de un nivel especial de protección: son los denominados da
tos íntimos o sensibles. Ya el artículo 6 del Convenio Europeo nos ha
bla de una categoría particular de datos como aquellos de carácter 
personal «que revelen el origen racial, las opiniones políticas, las con
vicciones religiosas u otras convicciones, así como los datos de carác
ter personal relativos a la salud o a la vida sexual»

El artículo 16 de la CE señala que «nadie podrá ser obligado a de
clarar sobre su ideología, religión o creencias», en tanto que el artícu
lo 7 de la LORIAD, al regular los datos especialmente protegidos, relacio
na además de las informaciones que la Constitución vincula a libertad 
ideológica los datos relativos a los orígenes raciales, la salud
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Por su parte, Sempere Rodríguez, partiendo de la jurisprudencia del TC, señala que «en 
todo caso debe destacarse que la intimidad no sólo comprende en su núcleo esencial la pro
tección de datos de la propia persona, sino que alcanza también a la intimidad corporal, in
mune a toda indagación o pesquisa sobre el propio cuerpo» (Comentario al artículo 18, en 
Comentarios a la Constitución Española de 1978, dirigidos por Óscar Alzaga), Cortes Gene- 
rales-Edersa, Madrid, 1997, tomo II, pág. 469).

Vid. Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 23 de enero de 
1981 relativa a la reglamentación aplicable a los bancos de datos médicos automatizados.

Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1992 al conocer del re
curso interpuesto por la Confederación Sindical de Comisiones Obreras contra acuerdo 
aprobatorio del «formulario MSI-02— Cuestionario Personal (Manual de Seguridad Indus
trial de las Fuerzas Armadas)», «Test» a cumplimentar por trabajadores de empresa contra
tada por la Administración cuando el trabajo que desempeñan implique el conocimiento o 
acceso a cuestiones u objetos relacionados con la Defensa Nacional, en el que se formulaban 
preguntas sobre pertenencia a una Agimpación o Asociación política, sindical o religiosa.

■*' Sobre esta materia puede verse Munar Bernat, Pedro A., El tratamiento automatizado 
de datos relativos a la salud. Sus límites en Derecho comunitario y en Derecho español. Poder 
Judicial, núm. 45, 1997, págs. 101 y ss. La Memoria de la Agencia de Protección de Datos co
rrespondiente a 1996 hace notar, en este punto, que la LORTAD parece que establece una 
doble regulación del dato de salud en los siguientes términos: por un lado, cuando se efectúe 
la recogida y tratamiento del mismo por personas que no tienen la consideración de profe
sionales de la medicina o en lugares en los que tampoco puede hablarse de centros sanita
rios, se aplicará el artículo 7.3 de la misma; mientras que cuando intervenga un profesional 
o el tratamiento se lleve a cabo en instituciones o centros sanitarios, públicos y privados, el 
mismo se efectuará conforme a lo dispuesto en los artículos 8, 10, 23 y 61 de la Ley 14/1986, 
de 25 de abril. General de Sanidad; 85.5, 96 y 98 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del 
Medicamento; 2, 3 y 4 de la Ley Orgánica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en 
materia de Saíud Pública, y demás Leyes sanitarias, de acuerdo con lo establecido a este res
pecto por el artículo 8 de la LORTAD. En todo caso, se parte de la expresión «dato de salud» 
como comprensiva de todos los datos relativos a la salud de un individuo cualquiera que sea 
el lugar de su obtención y la persona que proceda a efectuar su tratamiento automatizado 
(págs. 237 y 238).
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y la vida sexual Por su parte, la LPHE establece reglas especiales en
relación con la consulta de los datos de carácter policial, procesal, clí
nico, a modo de enumeración ejemplificativa, que afectan a la seguri
dad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y fa
miliar y a su propia imagen (art. 57.1.c))

También los datos pertenecientes a procedimientos de carácter 
sancionador o disciplinario tienen carácter de datos sensibles frente a 
los datos de carácter nominativo, según se colige del artículo 37.3 de 
la LRJPAC y del artículo 7 de la LORTAD citado señala que «los da
tos de carácter personal relativos a la comisión de infracciones pena
les o administrativas sólo podrán ser incluidos en ficheros automati
zados de las Administraciones Públicas competentes en los supuestos 
previstos en las respectivas normas reguladoras» (apartado 5).

Puede hablarse entonces de una identidad o equivalencia entre los 
conceptos de datos íntimos y datos sensibles en cuanto expresión del 
núcleo irreductible de la personalidad y dignidad humanas.

Es evidente, y así se pone de manifiesto en los Considerandos pre
liminares de la Directiva 95/46/CE, que en la sociedad actual el trata
miento de datos personales en los diferentes sectores de la actividad 
económica y social constituye un recurso cada vez más profusamente 
utilizado y, en este sentido, como apunta H e r e d e r o  H ig u e r a s  el 
fenómeno relativo a la recogida, registro y conservación de informa
ción sobre la identidad de las personas o sobre circunstancias que

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

La LORTAD adopta en esta materia un alto nivel de protección en comparación con 
otros países, así la Ley francesa de 6 de enero de 1978, que no incluye en el grupo de datos 
sensibles los relativos a la salud ni a la vida sexual, pero en cambio sí incluye los referentes 
s la afiliación sindical. Vid. Gay Fuentes, Celeste, Intimidad y tratamiento de datos en las Ad
ministraciones Públicas, Editorial Complutense, Madrid, 1995, pág. 62.

Dispone este precepto que, en el marco de la consulta de los documentos constitutivos 
del patrimonio documental español a que se refiere el artículo 49.2, «los documentos que 
contengan datos personales de carácter policial, procesal, clínico o de cualquier otra índole 
que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida pri
vada y familiar y a su propia imagen, no podrán ser públicamente consultados sin que medie 
consentimiento expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo de veinti
cinco años desde su muerte, si su fecha es conocida, o, en otro caso, de cincuenta años, a 
partir de la fecha de los documentos».

Especialmente crítico con esta excepción se muestra Parada Vázquez, para quien 
«puede caber la sospecha de que con esta limitación no se está protegiendo al sancionado, 
cuyo interés en el secreto no debe ser superior al interés público de la transparencia infor
mativa, sino más bien defendiendo del conocimiento público actuaciones administrativas 
poco claras, sobre todo cuando son negligentes e indulgentes con los hechos investigados» 
{Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, 
Marcial Pons, Madrid, 1993, pág. 158).

La Ley Orgánica 5/1992..., ob. cit., pág. 11.
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conforman su vida o entorno personal, aun cuando no pueda consi
derarse nuevo, se ha alterado sustancialmente como consecuencia del 
uso de las tecnologías de la información en general y de la informática 
en particular, pues revistiendo esa información de carácter personal 
la forma de «datos», éstos pueden ser susceptibles de procesamiento 
sin que la persona a que pertenecen tenga consciencia de ello, jugando 
a este respecto los procesos de «inferencia automática» un papel des
tacado.

De donde resulta un doble riesgo para la persona: i) la obtención 
irregular o ilícita de información (datos) sobre su persona o circuns
tancias personales y ii) el uso ilícito de la información obtenida o, 
aunque lícitamente obtenida, destinada a usos o fines distintos de los 
que justificaron su obtención.

3.3. Principios del tratamiento y de la protección de datos

La actividad consistente en el tratamiento automatizado de datos 
de carácter personal para ser incorporados a ficheros o bases de datos 
informatizados ha de estar presidida por la aplicación de los siguien
tes principios regulados por la LORTAD:

i) Principio de consentimiento

Se advierte de entrada la importancia del consentimiento del afec
tado como regla general para el tratamiento automatizado de los da
tos de carácter personal no sólo tratándose del proceso de su recogida 
o captación, sino también en el de la cesión de los mismos, de acuerdo 
con lo preceptuado en el artículo 6.1 de la LORTAD, expresión del de
nominado principio de autodeterminación o autodisposición infor
mativa que consiste en el derecho a estar informado del tratamien-

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCIÓN DE DATOS

La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1995 trata la información y ac
ceso a los libros y registros de sentencias y resoluciones judiciales, distinguiendo entre los 
interesados y terceros que puedan hacer uso de la información sobre los datos que en el pro
ceso figuran, sin el consentimiento de aquéllos, con ocasión de la solicitud de información y 
acceso a los libros y registros de sentencias y resoluciones judiciales por empresa dedicada 
a realizar informes a bancos y Entidades en relación a la morosidad o capacidad económica 
de sus clientes. La Sentencia declara que si bien «el interés que mueve a la empresa deman
dante se halla, lógicamente, en plena consonancia con su objeto social al principio enuncia
do, es decir, con la confección de una base de datos informatizada que permita poner a dis
posición, como actividad mercantil lucrativa (cuya licitud nadie discute) de Bancos y 
Entidades financieras aquéllos de carácter económico afectantes a partes intervinientes en
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to de datos personales por el propio afectado y a otorgar el 
consentimiento en aquellas situaciones en que la Ley lo exija

Sin embargo, la LORTAD no ofrece una definición de este par
ticular consentimiento que, en cambio, sí encontramos en el artícu
lo 2.h) de la Directiva 95/46/CE que define el «consentimiento del 
interesado» como «toda manifestación de voluntad, libre, específica 
e informada mediante la que el interesado consienta el tratamiento de 
datos personales que le conciernan».

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

procesos civiles, para que los destinatarios de la inlormación conozcan las circunstancias de 
solvencia patrimonial de quienes pueden acudir a aquéllos en demanda de financiación de 
cualquier clase. Se trata, por tanto, de una actividad mediadora que no guarda conexión sin
gular y concreta con procesos en particular ni con sentencias también concretas y detei mi
nadas, sino con la actividad procesal general practicada en los Juzgados Civiles en tanto en 
cuanto pueda revelar situaciones patrimoniales de las partes a los efectos indicados, poi lo 
que no se cumple el condicionamiento a que aludíamos en el fundamento anterior. De otro 
lado, y es éste el aspecto más preponderante en la solución adoptada por los Organos de Go
bierno del Poder Judicial, no queda garantizado, con el modo de requerir el acceso al texto 
de las sentencias que pretende el «Grupo..., SA», el respeto al derecho de intimidad personal 
y familiar de quienes figuran, como partes o en otro concepto, en los procesos finalizados 
con las sentencias, ni puede obtenerse el previo consentimiento de todos y cada uno de los 
eventualmente afectados por la salvaguarda de sus derechos fundamentales, lo que ampara 
la denegación de la información solicitada en el respeto a dichos derechos constitucionales, 
en cuanto tal, de preferente posición (art. 18.4 de la Constitución), y actualmente traslada el 
caso al ámbito de la Ley Orgánica 5/1992 de 29 octubre, de Regulación del tratamiento au
tomatizado de los datos de carácter personal, en desaiTollo del citado precepto constitucio
nal, y cuyo preámbulo destaca que «el progresivo desarrollo de las técnicas de recolección y 
almacenamiento de datos y de acceso a los mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a 
una amenaza potencial antes desconocida», siendo igualmente destacable que el legislador 
perfila la privacidad como esfera más amplia y global que la intimidad, digna también de la 
adecuada protección. Pues bien, con arreglo a esta Ley no sería acogible la pretensión actora 
en el modo en que es formulada, pues conforme al principio de consentimiento y autodeter
minación que informa dicha Ley Orgánica {cfr. su exposición de motivos, epígrafe 2, párrafo 
séptimo), el tratamiento automatizado de los datos de carácter personal «requerirá el con
sentimiento del afectado, salvo que ía Ley disponga otra cosa» (art. 6.1), excepcionándose 
tal consentimiento previo cuando dichos datos se recojan de fuentes accesibles al público 
(art. 6.2), principio este del consentimiento que se traslada al supuesto de la cesión de datos 
a terceras personas (art. 11.1), y que con referencia específica al caso de la «prestación de 
servicios de información sobre solvencia patrimonial y crédito», luce en el artículo 28.1 de 
la Ley Orgánica de referencia, precepto este a cuyo tenor; «Quienes se dediquen a la presta
ción de servicios de información sobre la solvencia patrimonial y el crédito sólo podrán tra
tar automatizadamente datos de carácter personal obtenidos de fuentes accesibles al públi
co o procedentes de informaciones facilitadas por el afectado o con su consentimiento», 
siendo así que la obtención de datos por medio del acceso indiscriminado al texto de las sen
tencias que se pretende, no procede de una fuente accesible al público, pues la LOPJ no abre 
el derecho de información, que es diverso y más restringido que el de publicidad del proceso 
y de las actuaciones judiciales según antes razonamos, a todos los ciudadanos o al público 
en general, sino tan sólo a los interesados, en los téi-minos antes expuestos, por lo que tam
poco desde esta perspectiva del respeto a los derechos fundamentales de los inter\'inientes 
en los procesos sería atendible la exhibición requerida de los órganos jurisdiccionales».

"  Vid. la Memoria 1995 de la Agencia de Protección de Datos, pág. 108.
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El consentimiento del interesado opera, pues, con el carácter de 
autorización que remueve el obstáculo que, en su ausencia, impediría 
la válida constitución de la relación jurídica de disposición de los da
tos que le afectan En efecto, la recogida de datos depende de la vo
luntad del titular de los mismos —de manera especial y fundamental 
tratándose de datos íntimos o sensibles, salvo que dicha entrega de
penda de la voluntad de la ley, en cuyo caso nos encontraremos ante 
un deber jurídicamente exigidle (v. gr. datos facilitados a la Hacienda 
Pública).

Ello no obstante, el apartado 2 del artículo 6 de la LORTAD dis
pone que no será preciso el consentimiento cuando:

a) los datos de carácter personal se recojan de fuentes accesibles 
al público;

b) se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Ad
ministraciones Públicas en el ámbito de sus competencias; y

c) se refieran a personas vinculadas por una relación negocial, 
una relación laboral, una relación administrativa o un contrato y sean 
necesarios para el mantenimiento de las relaciones o para el cumpli
miento del contrato.

En consecuencia, cuando las partes —entiéndase, responsable del 
fichero y afectado— se vinculen en el marco del ejercicio de potesta
des públicas o por relaciones de carácter negocial, laboral, adminis
trativo o contractual se presume la prestación del consentimiento del 
afectado por cuanto, se entiende, la concertación de tales relaciones 
jurídicas implica el previo consentimiento de las partes. Ahora bien, 
esta presunción no debe considerarse en términos absolutos, ilimita
da en cuanto a la naturaleza de los datos que puedan recogerse, pues 
en todo caso operaría la regla contenida en el artículo 7 de la LOR
TAD, en virtud de la cual la recogida y tratamiento de los «datos es
pecialmente protegidos» o «sensibles», en los términos que más ade
lante se explicitan, requiere el consentimiento expreso y por escrito 
del afectado, previa advertencia acerca de su derecho a no prestarlo.

ii) Principio de calidad o pertinencia de los datos
Sólo se podrán recoger datos de carácter personal para su trata

miento automatizado, así como someterlos a dicho tratamiento.

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCIÓN DE DATOS

Gonzalez Navarro, El derecho de la persona física a disponer de los datos de carácter 
personal que le conciernen, Revista Jurídica de Navarra, núm. 22, 1996, pág. 46.
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cuando tales datos sean adecuados, pertinentes y no excesivos en re
lación con el ámbito y las finalidades legítimas para las que se hayan 
obtenido. En su clasificación sólo podrán utilizarse criterios que no se 
presten a prácticas ilícitas (art. 4 LORIAD) Concretamente, el nú
mero 1 de este precepto dispone que «sólo se podrán recoger datos de 
carácter personal para su tratamiento automatizado, así como some
terlos a dicho tratamiento, cuando tales datos sean adecuados, perti
nentes y no excesivos en relación con el ámbito y las finalidades legí
timas para las que se hayan obtenido». Precepto, y principio que 
incorpora, que habrá de entenderse aplicable en toda obtención de da
tos, tanto si tiene lugar en el momento de la recogida, como si se pro
duce en el curso de la secuencia del tratamiento, y si la recogida de los 
datos es directa o indirecta o si los datos proceden de fuentes accesi
bles al público

iii) Principio de veracidad, correlativo de los de rectificación 
y cancelación

Implica la exactitud y puesta al día de los datos, de suerte que res
pondan con veracidad a la situación real del afectado. Por ello, en caso 
de inexactitud, total o parcial, o incomplitud de los datos de carácter 
personal registrados, serán cancelados y sustituidos de oficio por los 
correspondientes datos rectificados o completados (art. 4.2 LOR
IAD). El Convenio Europeo establece que los datos de carácter per
sonal objeto de un tratamiento automatizado «serán exactos y si fuera 
necesario puestos al día» [art. 5.d)].

Por su parte, el artículo 15 de la LORIAD se refiere a los derechos 
de rectificación y cancelación en los siguientes términos: «2. Los datos 
de carácter personal que resulten inexactos o incompletos serán rec
tificados y cancelados en su caso. 3. Si los datos rectificados o cance-

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

■*’  Cfr. artículos 5 Convenio Europeo y 6 Directiva 95/46/CE.
En este sentido se manifiesta Heredero Higueras, no obstante calificar de «poco 

afortunada» la redacción del precepto en cuestión y ello en la medida en que éste parece dis
tinguir varios momentos o fases (obtención, recogida y tratamiento) y sin embargo no indi
ca una secuencia al respecto {La Ley Orgánica 5/1992..,,ob. cíL, pág. 83). Sobre el carácter de 
fuentes accesibles al público de los ficheros de colegiados de los Colegios Profesionales véa
se la Memoria 1995 de la Agencia de Protección de Datos, págs. 126-128, que distingue entre 
datos básicos del fichero de colegiados y los demás ficheros automatizados de datos perso
nales, no debiendo considerarse a estos últimos fuentes accesibles al público. En cambio, en 
relación con el primero, se consideran fuentes accesibles al público los datos publicados en 
forma de listas de personas que incluyan nombres, títulos, profesión, actividad, grados aca
démicos, dirección e indicación de su pertenencia al grupo {cfr. artículo 1 del Real Decreto 
1332/94).
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lados hubieran sido cedidos previamente, el responsable del fichero 
deberá notificar la rectificación o cancelación efectuada al cesionario. 
4. La cancelación no procederá cuando pudiese causar un perjuicio a 
intereses legítimos del afectado o de terceros o cuando existiese una 
obligación de conservar los datos»

La LRICM aborda esta materia regulando un procedimiento de 
ejercicio de los derechos de acceso, rectificación y cancelación 
(arts. 21a 26), que tiene como notas más destacadas las siguientes:
a) la fijación de plazos breves para su materialización (quince días en 
el caso del derecho de acceso y un mes en el resto); b) la articulación 
de una única forma para su terminación expresa mediante certifica
ción de si existen o no datos y de cuáles en su caso; y c) el estableci
miento de una tasa disuasoria del ejercicio abusivo e injustificado del 
derecho de acceso.

Como alternativa a la cancelación se presenta el bloqueo de datos, 
definido por el artículo 1.1 del Real Decreto 1332/94 como «la identi
ficación y reserva de datos con el fin de impedir su tratamiento», re
gulándose se uso por el artículo 16. A destacar que el bloqueo no se 
configura en la norma como un derecho del afectado sino como 
una obligación del responsable del fichero en aquellos casos en que 
«siendo procedente la cancelación, no sea posible su extinción física, 
tanto por razones técnicas como pro causa del procedimiento o sopor
te utilizado». Ello no obstante, no procederá el bloqueo y sí la cance
lación mediante destrucción física del soporte en que figuren en el 
supuesto de datos recogidos o registrados mediante medios fraudu
lentos, desleales o ilícitos (art. 16.19).

Finalmente, el artículo 10 de la LRICM se refiere a la destrucción 
de datos, disponiendo en este sentido que de ésta, realizada conforme 
a la normativa de seguridad, solamente podrán ser excluidos «aque
llos que, en atención a su necesidad para el desarrollo de la función es
tadística pública, sean previamente sometidos a un procedimiento de 
disociación o aquellos otros cuya conservación, en atención a su valor 
histórico y previos los informes de la Consejería de Educación y Cul-

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCION DE DATOS

El artículo 21 LORTAD regula las excepciones, entre otros, a los derechos de rectifi
cación y cancelación, actuando como límite el riesgo para la defensa del Estado o la seguri
dad pública, la protección de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de las in
vestigaciones que se estén realizando, singularmente las relacionadas con el cumplimiento 
de las obligaciones tributarias.

Lo destaca Heredero H igueras, La Ley Orgánica 5/1992..., ob. cit., págs. 132-133.
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tura y de la Agencia de protección de Datos de la Comunidad de Ma
drid, sea expresamente autorizada por el Consejo de Gobierno».

iv) Principio de legalidad
Prohíbe la recogida de datos por «medios fraudulentos, desleales o 

ilícitos», en términos del artículo 4.7 LORTAD. El artículo 5.a) del 
Convenio obliga a la obtención y al tratamiento de datos «leal y legí
timamente»; por su parte, el artículo 6.1,a) de la Directiva 95/46/CE 
expresa que los datos sean «tratados de manera leal y licita»

Este principio tiene su correlato en el derecho de información re
gulado por el artículo 5 de la LORTAD, según el cual: «1. Los afecta
dos a los que se soliciten datos personales deberán ser previamente in
formados de modo expreso, preciso e inequívoco: a) De la existencia 
de un fichero automatizado de datos de carácter personal, de la fina
lidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la información.
b) Del carácter obligatorio o facultativo de su respuesta a las pregun
tas que les sean planteadas, c) De las consecuencias de la obtención de 
los datos o de la negativa a suministrarlos, d) De la posibilidad de ejer
citar los derechos de acceso, rectificación y cancelación, e) De la iden
tidad y dirección del responsable del fichero. 2. Cuando se utilicen 
cuestionarios u otros impresos para la recogida, figurarán en los mis
mos, en forma claramente legible, las advertencias a que se refiere el 
apartado anterior. 3. No será necesaria la información a que se refiere 
el apartado 1 si el contenido de ella se deduce claramente de la natu
raleza de los datos personales que se solicitan o de las circunstancias 
en que se recaban»

Por su parte, el artículo 13 de la LORTAD establece lo que puede 
denominarse un «derecho de acceso en sentido amplio» cumplien
do así la previsión contenida en el artículo 8.a) del Convenio Europeo, 
según el cual cualquier persona deberá poder «conocer la existencia 
de un fichero automatizado de datos de carácter personal, sus finali-

”  Recordemos que en la LORTAD el término «recogida» se incluye en el concepto legal 
de «tratamiento de datos» [art. 3.c)]. La razón de que el artículo 5 LORTAD contemple la 
«recogida» diferenciadamente del «tratamiento» obedece al carácter de «fase critica» que 
concurre en la primera y así, si el afectado debidamente informado de la existencia de un fi
chero y de uno o varios tratamientos, deniega el consentimiento para las sucesivas operacio
nes, sus datos no serán recogidos ni objeto de tratamiento {vid. Heredero Higueras, 
ob. cit., pág. 92).

Cfr. artículos 8 Convenio Europeo y 21 LRICM.
En términos análogos se expresa el artículo 23 LRICM.
Heredero Higueras, ob. cif., pág. 126.

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS
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dades principales, así como la identidad y la residencia habitual o el 
establecimiento principal de la autoridad controladora del fichero». 
El precepto de la norma española se expresa en los siguientes térmi
nos: «Cualquier persona podrá conocer, recabando a tal fin la infor
mación oportuna del Registro General de Protección de Datos, la exis
tencia de ficheros automatizados de datos de carácter personal, sus 
finalidades y la identidad del responsable del fichero. El Registro Ge
neral será de consulta pública y gratuita», que se complementa con las 
disposiciones contenidas en los artículos 18.2, 25.1, 26, 28, 29 y 30.

No obstante, el artículo 22.1 de la LORTAD establece una excep
ción al derecho de información que corresponde a todo afectado 
cuando dispone que «lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del artículo 5 
no será aplicable a la recogida de datos cuando la información al afec
tado impida o dificulte gravemente el cumplimiento de las funciones 
de control y verificación de las Administraciones Piiblicas o cuando 
afecte a la Defensa Nacional, a la Seguridad pública o a la persecución 
de infracciones penales o administrativas»

v) Principio de unicidad o de finalidad

Exige que los datos personales no podrán usarse para finalidades 
distintas de aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos 
(art. 4.2 LORTAD) En este sentido, el artículo 5,b) del Convenio es
tablece que los datos de carácter personal objeto de tratamiento au
tomatizado «se registrarán para finalidades determinadas y legítimas, 
y no se utilizarán de una forma incompatible con dichas finalida-

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCION DE DATOS

En relación con el artículo 22 se han interpuesto por el Defensor del Pueblo y por 50 
Diputados del Partido Popular los recursos de inconstitucionalidad 201/93 y 236/93, respec
tivamente. En esencia, se alega que la expresión «funciones de verificación y control» cubre 
la totalidad de la actividada administrativa, lo que supone una habilitación implícita a la Ad
ministración para denegar el derecho a informar siempre que se considere que el ejercicio 
de éste puede impedir o dificultar gravemente su acción.

Heredero H igueras lo considera «principio básico» de la protección de datos pues 
los demás están en función de éste (ob. cit., pág. 85). Se advierte la importancia que tienen 
los ficheros del sector sanitario habida cuenta la incidencia en la vida de los ciudadanos, por 
su número y práctica habitual así como por tener como objetivo esencial datos especialmen
te protegidos. En este punto, se constanta que ciertos datos de salud se prestan a una utili
zación con propósitos diferentes a los que motivaron su recogida, con motivos que van des
de la publicidad directa hasta la clasificación de riesgo para la emisión de pólizas de seguros 
o el pago mismo de una indemnización derivada de éstas (Vid. Memoria 1996, de la Agencia 
de Protección de Datos, págs. 95-96).
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des» En similares términos se expresa el artículo 6.1,b) de la Direc
tiva 95/46/CE que enumera los supuestos en los que es posible el 
uso de los datos para otras finalidades sin por ello vulnerar este prin
cipio: V. gr. fines históricos, estadísticos o científicos.

vi) Principio de caducidad

Implica la conservación limitada de los datos, o sea, la cancelación 
de los datos de carácter personal cuando hayan dejado de ser necesa
rios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recaba
dos y registrados (art. 4.5 LORTAD). El artículo 5,e) del Convenio y el 
artículo 6.1,e) de la Directiva coinciden prácticamente al señalar que 
los datos se conservarán en una forma que permita la identificación 
de los interesados durante un período no superior al necesario para 
los fines para los que fueron recogidos o para los que se traten ulte
riormente.

vii) Principio de seguridad

Exige del responsable del fichero la adopción de cuantas medidas 
de índole técnica y organizativa sean necesarias para garantizar la se
guridad de los datos y evitar su alteración, pérdida, tratamiento o ac
ceso no autorizado, etc. Así, es obligatorio no conservarlos en forma 
que permita la identificación del interesado durante un período su
perior al necesario para los fines en base a los cuales hubieran sido re
cabados o registrados. En cambio, será preciso almacenarlos de for
ma que permitan el ejercicio del derecho de acceso por parte del 
afectado (art. 9 LORTAD) ®'. Por su parte, el artículo 7 del Convenio 
obliga a adoptar cuantas medidas de seguridad resulten apropiadas

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

El Tribunal Constitucional, en su reciente Auto de la Sala Primera de 13 de enero de 
1998, estima el recurso de amparo interpuesto por un trabajador de RENFE a quien se le 
descontó las retribucionees correspondientes a su nómina de mayo, pese a no haber secun
dado las Jomadas de huelga convocadas en abril de 1994 por CC.OO. y CGT, práctica esta 
que afectó a la mayoría de los empleados afiliados a CC.OO. El Auto confirma la sentencia 
del Juzgado de los Social núm. 25 de Madrid, que condenó a RENFE a indemnizar al tra
bajador con 100.000 ptas. por lesión de su derecho de libertad sindical. En efecto, se razona 
que el dato de la afiliación, cedido sólo para que la empresa retuviera del sueldo la cuota sin
dical y la transfiriera al sindicato, fue objeto de tratamiento automatizado y se usó la corres
pondiente clave informática para un propósito radicalmente distinto: retener la parte pro
porcional del salario relativo al período de huelga.

Anotar que la LORTAD habla de «fines distintos», en tanto el Convenio y la Directiva 
emplean la fórmula «fines incompatibles».

Cfr. artículo 17 Directiva 95/46/CE.
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«contra la destrucción accidental o no autorizada, o la pérdida acci
dental, así como contra el acceso, la modificación o la difusión no au
torizados»

Como hemos visto precedentemente, el artículo 8 del Real Decreto 
263/1996 se refiere al almacenamiento de documentos utilizados en 
las actuaciones administrativas, que podrá realizarse por medios o en 
soportes electrónicos, informáticos y telemáticos que deberán contar 
con medidas de seguridad que garanticen la INTEGRIDAD, AUTEN
TICIDAD, CALIDAD, PROTECCIÓN y CONSERVACIÓN de los do
cumentos, respecto de cuya accesibilidad se deberán adoptar las co
rrespondientes medidas de control e identificación de los potenciales 
usuarios.

Se trata de esta manera de establecer el marco jurídico regulador 
del funcionamiento y del procedimiento de acceso a las bases de datos 
existentes en la Administración a fin de conseguir una doble finalidad:

— de una parte, garantizar el funcionamiento interno de la propia 
base de datos en cuanto a su relación de servicio con los ciuda
danos, y

— otra parte, asegurar la necesaria preservación de las condicio
nes que garanticen la efectiva igualdad de acceso y, al tiempo, 
proteger la accesibilidad a datos de carácter personal.

La LORTAD regula la seguridad de los sistemas de información 
con particular incapié en el apartado relativo a la integridad de los da
tos recogidos introduciendo, frente a los riesgos que para los derechos 
de la personalidad pueden suponer la recogida y tratamiento de datos 
personales por medios informáticos, un elenco de garantías relativas a 
la seguridad y protección de los datos ya almacenados. Así, el artícu
lo 4 de la LORTAD ya citado, al establecer el principio de la calidad de 
los datos, enuncia los criterios esenciales de todo sistema de trata
miento de datos: integridad, confidencialidad y disponibilidad

Por su parte, el artículo 9, bajo el epígrafe «seguridad de los datos» 
dispone que «el responsable del fichero deberá adoptarlas medidas de 
índole técnica y organizativa necesarias que garanticen la seguridad 
de los datos de carácter personal y eviten su alteración, pérdida, tra-
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Vid. sobre el tema Del Peso Navarro, Emilio, La Seguridad de la Infomiación, y Ra
mos, Miguel Ángel, Auditoría de la seguridad, ambos trabajos publicados en el número 26 de 
«Actualidad Informática Aranzadi», enero de 1998.

“  Vid. Cueva Calabia, J.L., La LORTAD y la seguridad de los sistemas automatizados de 
datos personales, Actualidad Informática Aranzadi, núm. 13, octubre 1994, págs. 7 y 8.
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tamicnto o acceso no autorizado, habida cuenta del estado de la tec
nología, la naturaleza de los datos almacenados y los riesgos a que es
tán expuestos, ya provengan de la acción humana o del medio físico o 
natural». Tales garantías, en la medida en que afectan al régimen de 
custodia de los datos en sí, se califican como materiales, completán
dose con otras de naturaleza personal, deducibles del tenor literal del 
artículo 9 cuando alude a «la seguridad de (...) las personas que inter
vengan en el tratamiento automatizado de los datos».

Y reforzando las garantías establecidas en la LORTAD en relación 
con estas medidas de seguridad respecto de los interesados, el párrafo 
segundo del artículo 13 de la LRICM dispone que «los titulares de da
tos personales contenidos en ficheros automatizados podrán solicitar 
del responsable de fichero la certificación de que los sistemas de tra
tamiento están sujetos a las condiciones de seguridad reglamentaria
mente establecidas». Seguidamente el precepto prevé que tanto si la 
certificación se expide en sentido negativo como si transcurre el plazo 
que reglamentariamente se establezca para su expedición sin haber 
recaído acto expreso, «los interesados podrán instar de la Agencia de 
Protección de Datos el bloqueo de los ficheros hasta tanto sean adop
tadas las medidas de seguridad», medidas estas que como se indica en 
el párrafo primero del precepto de referencia estarán encaminadas a 
«preservar la confidencialidad, integridad y uso legítimo de los da
tos».

En este orden de cosas, sin duda que la Orden del Ministerio de Tra
bajo y Seguridad Social, de 17 de enero de 1996, sobre control de acce
sos al sistema informático de la Seguridad Social constituye un buen 
ejemplo a seguir a la hora de establecer los criterios o principios para 
el control del acceso a las bases de datos de carácter nominativo con
figuradas como «sistemas de información». Teniendo en cuenta lo es
tablecido en esta norma, así como lo dispuesto en la Orden del Minis
terio de Hacienda de 30 de julio de 1982 sobre limitación de acceso a 
la información contenida en las bases de datos fiscales, dichos crite
rios serían básicamente los siguientes: fines u objetivos del sistema de 
información, administración del sistema de seguridad, régimen de las 
autorizaciones para el acceso a la documentación contenida en la 
base de datos y régimen de utilización de la información obtenida de 
la base de datos.

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS
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1 ) Fines u objetivos del sistema de información:

a) Confidencialidad, esto es, el aseguramiento de la disponibilidad 
de la información solamente para aquellos usuarios que estén debi
damente autorizados para acceder a la misma y que se utiliza exclu
sivamente por aquéllos para sus cometidos concretos de gestión, en la 
forma, tiempo y condiciones determinados en la autorización respec
tiva.

b) Integridad, garantizando que únicamente los usuarios autori
zados, y en la forma y con los límites de la autorización, puedan crear, 
utilizar, modificar o suprimir la información.

c) Disponibilidad, de forma que los usuarios autorizados tengan 
acceso a la información en la forma y cuando lo requieran para los ex
clusivos cometidos de la gestión encomendada.

2) Administración del sistema de seguridad.

La administración corresponderá al órgano o a la entidad encar
gada y responsable del diseño, construcción y mantenimiento del sis
tema informático de confidencialidad para el seguimiento y control 
de los accesos a la información disponible. La administración del sis
tema comprende:

a) La distribución de las aplicaciones entre otros órganos o enti
dades vinculadas directamente con el sistema de información, de 
acuerdo con la responsabilidad funcional de cada una de ellas y con
forme a las directrices impartidas por el Centro directivo correspon
diente, manteniendo el inventario de las transacciones implementa- 
das.

b) La administración de los perfiles asignados a los distintos usua
rios de acuerdo con su respectivo ámbito funcional.

3) Régimen de las autorizaciones para acceder a la información
contenida en la base de datos.

— Corresponderá al órgano o a la entidad encargada y responsable 
del diseño, construcción y mantenimiento del sistema informático de 
confidencialidad la autorización inicial de acceso a cada aplicación a 
los Administradores de categoría máxima responsables de cada órga
no o entidad (Director General o equivalente) quienes podrán desig
nar un suplente a tales efectos.

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PROTECCIÓN DE DATOS
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— Los Administradores máximos podrán delegar la asignación de 
nuevas autorizaciones de acceso y estos Administradores podrán au
torizar accesos y transacciones en usuarios de jerarquía inferior, has
ta un máximo de cuatro niveles de autorizaciones, concretando las 
aplicaciones a cuyo acceso se extiende la autorización. Los Adminis
tradores del primer nivel podrán, a su vez, designar un suplente que 
les sustituya a los efectos previstos en este número. Cada uno de los 
Administradores citados se responsabilizará de la asignación de los 
perfiles de autorización a cada usuario, que deberán corresponderse 
con las necesidades concretas de gestión, y vigilará la correcta utili
zación de las autorizaciones concedidas. También corresponde a es
tos Administradores de categoría máxima la titularidad de los datos 
disponibles en los ficheros automatizados, serán responsables de su 
utilización, en lo que respecta a la gestión que cada uno de ellos tiene 
encomendada, conforme a lo previsto en el apartado d), artículo 3 de 
la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre.

— El acceso a las Bases de Datos y las correspondientes transac
ciones exigirán que en el usuario se den las circunstancias acumula
das que se derivan de la aplicación de los criterios de función, funcio
nario y perfil. A tales efectos:

a) El segmento función identificará una Dependencia o conjunto 
de actividades administrativas perfectamente identificadas y su mi
sión será agrupar a todos los funcionarios que tengan acceso al siste
ma y estén adscritos a esa Dependencia o conjunto de actividades, así 
como aquellos otros que por razón de su cargo deban estarlo.

b) El segmento funcionario contendrá la información identificati- 
va de cada funcionario asociado a una función.

c) El segmento perfil contendrá la relación de transacciones que 
pueden realizar los funcionarios a los que se asigne ese perfil de tra
bajo. En tal sentido:

c. 1 ) Se asignará a cada usuario el perfil de las posibilidades de ac
ciones que puede realizar, que estará restringido al ámbito exclusivo y 
concreto de sus funciones como gestor del sistema.

C.2) Todos los usuarios autorizados a acceder al sistema deberán 
quedar identificados y autentificados, de forma que en todo momento 
pueda conocerse el usuario y los motivos por los que se accedió a la 
correspondiente información contenida en el sistema.

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS
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4) Régimen de utilización de la información obtenida de la base 
de datos.

— El acceso a la información contenida en la base de datos será de 
uso exclusivamente reservado para el cumplimiento de los fines que el 
ordenamiento jurídico encomienda al organismo o entidad compe
tente, es decir, el acceso deberá estar relacionado con un objetivo con
creto de gestión encomendado al usuario, y siempre que el mismo 
haya sido previamente autorizado para la realización de la correspon
diente transacción.

— A tal efecto, cada usuario será responsable de todos los accesos 
que se realicen mediante el uso de su contraseña personal y del código 
de acceso (único para cada usuario o Administrador) que se le haya fa
cilitado como medio de autorización, para lo cual deberá mantener la 
custodia y secreto de la mencionada contraseña, así como vigilar, me
diante el sistema de auditoría que se establezca, posibles usos ajenos 
denunciando cualquier transgresión

— Con periodicidad al menos mensual se efectuarán auditorías de 
las operaciones realizadas por cada usuario.

Precisamente, serán los Administradores de categoría máxima 
quienes, a través de la auditoría del sistema, vigilarán el estricto uso de 
las autorizaciones de acceso que se hayan otorgado y adoptarán, en su 
caso, las medidas correctoras que estimen oportunas, exigiendo las 
responsabilidades pertinentes en cada caso. También con una perio
dicidad no superior a un mes se procederá a la revisión y al análisis de 
los rastros de auditoría proporcionados por el sistema, a fin de verifi
car la utilización correcta de la información y garantizar la pronta de
tección del uso indebido de los datos contenidos en la misma.

— En el supuesto de incumplimiento del régimen de acceso o utili
zación de la base de datos y, en concreto, el acceso a la información 
contenida en aquélla por un usuario no autorizado, la realización de 
transacciones informáticas que no estén relacionadas con un objetivo 
concreto de gestión, la asignación de perfiles de utilización a otras 
personas para el uso de transacciones no necesarias para la gestión
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“  El control del acceso a los denominados «espacios virtuales», como los bancos de da
tos, encuentra en la actualidad, mediante la aplicación de las tecnologías digitales, fórmulas 
revolucionarias como la biometría: utilización de programas de reconocimiento del rostro 
(v. gr. el utilizado en Texas por la empresa «Mr. Pyroll», que garantiza la seguridad del pago 
con cheques bancarios); o de medición —geometría— de la mano (v.gr. el programa Fast- 
gate, que utiliza el aeropuerto internacional de Bermudas) («El País», viernes 23 de enero de 
1998).
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que tienen encomendada, o la revelación o falta de diligencia en la 
custodia y secreto de su contraseña de acceso darán lugar a la exigen
cia de las responsabilidades administrativas o de otra naturaleza en 
que se hubiese podido incurrir y, en concreto, la establecida en el Tí
tulo VII de la LORTAD

En el supuesto de que las actuaciones señaladas hubiesen sido co
metidas por un funcionario público, las mismas podrán dar lugar a la 
incoación del oportuno expediente disciplinario a tenor de lo previsto 
en el apartado f), letra i) del artículo 7 del Reglamento de Régimen 
Disciplinario de los Funcionarios de la Administración del Estado, 
aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero De igual modo, 
las conductas señaladas darán lugar a la supresión de la autorización 
previamente concedida.

Finalmente, los aspectos que requerirán un desarrollo normativo 
esoecífíco:

a) Principios y normas técnicas de acceso y utilización de la infor
mación contenida en las Bases de Datos Fiscales.

b) Normas técnicas de utilización del sistema conforme a los pro
gramas de seguridad desarrollados por el Centro de proceso de Datos.

c) Principio de jejarquía y limitaciones al mismo en el acceso y 
utilización de la información.

d) Catálogo de autorizaciones e instrucciones operativas.
e) Normas sobre sustituciones.
f) Normas sobre utilizacdión de los documentos de salida de las 

impresoras e identificación de las personas que los han obtenido.
g) Normas sobre seguridad física del sistema y acceso a locales 

con euipos informáticos y utilización de disppositivos de impresión 
de la información.

viii) Principio de secreto

Las autoridades y funcionarios que tengan conocimiento de estos 
datos por razón de su función deben guardar estricto sigilo Dicho

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

Como se ha indicado anteriormente, la LRICM, en el ámbito de las responsabilidades, 
y sin menoscabo de las que le incumben al responsable del fichero, vincula en la protección 
de los datos personales tanto a los administradores de sistemas de tratamiento automatiza
do como a los usuarios de los mismos (arts. 17 y 18).

“  Vid. artículo 20 de la LRICM.
"  De conformidad con lo prevenido en el artículo 113.2 de la Ley General Tributaria, en 

la redacción dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, las autoridades o funcionarios públicos 
que por razón de su cargo o función tuviesen conocimiento de esta clase de datos o infor-
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en otros términos, la confidencialidad debe presidir todas las opera
ciones relacionadas con el tratamiento automatizado de datos perso
nales. Dispone el artículo 10 LORTAD que «el responsable del fichero 
automatizado y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento 
de los datos de carácter personal están obligados al secreto profesio
nal respecto de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que 
subsistirán aun después de finalizar sus relaciones con el titular del fi
chero automatizado o, en su caso, con el responsable del mismo»
Se trata, en definitiva, de respetar la confidencialidad de los datos.

En este orden de cosas, la particular sensibilidad de los datos que 
integran los historiales clínicos encuentra un marco legal de protec
ción en el artículo 85.5 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Me
dicamento, dispone que «los trámites a que sean sometidas las recetas 
y órdenes médicas y especialmente en su tratamiento informático, 
respetarán lo dispuesto en el artículo 10 de la Ley General de Sani
dad», añadiendo el artículo 98 que «la información agregada resultan
te del procesamiento de las recetas del Sistema Nacional de Salud es 
de dominio público salvando siempre la confidencialidad de la aisten- 
cia sanitaria y de los datos comerciales de empresas individualizadas, 
así como el secreto estadístico. Su gestión corresponden a los Servi
cios de Salud de las Comunidades Autónomas en su ámbito territorial 
y al Estado en la información agregada del conjunto del Sistema Na
cional de Salud». Por su parte, el artículo 10 de la Ley 14/1986, de 25 
de abril. General de Sanidad, establece el catálogo de derechos con 
respecto a las distintas Administraciones públicas sanitarias y, en par
ticular, «al respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad 
sin que pueda ser discriminado por razones de raza, de tipo social, de 
sexo, moral, económico, ideológico, político o sindical» (aparta
do 1.“); «a la conficencialidad de toda la información relacionada con 
su proceso y con su estancia en instituciones sanitarias públicas y pri
vadas que colaboren con el sistema público» (apartado 3.°)
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maciones, están obligados a guardar sigilo riguroso y observar estricto secreto respecto de 
los mismos.

Critica Heredero Higueras la redacción final del precepto en relación con el texto 
del proyecto legal porque «al añadir un nuevo "personaje” al conjunto de los sujetos del uso 
de los datos, ha creado confusión, ya que el "titular” del fichero es un concepto que sólo apa
rece en este artículo y en el 23 —"persona, empresa o entidad titular”— pero que la ley no lo 
define ni le atribuye un status concreto, diferenciado del del responsable del fichero» {La Ley 
Orgánica 5/1992..., ob. c¿r.,pág. 116).

En relación con estas cuestiones, en el Curso celebrado entre los días 10 al 14 de agos
to de 1998, en San Lorenzo de El Escorial, bajo el elocuente título de «Intimidad y asedio in-
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El artículo 19 de la LRICM atribuye el deber de secreto profesional 
sobre los datos de carácter personal objeto de tratamiento automati
zado tanto al responsable del fichero como a los administradores y 
usuarios que tengan conocimiento de dichos datos.

3.4. Cesión de datos

3.4.1. Recogida de datos
La LORTAD se refiere a las «cesiones de datos» como una de las 

operaciones y técnicas que integran el tratamiento de datos [art. 3.c)]. 
En una primera aproximación la cesión de datos, en cuanto operación 
de resultado supone la obtención de esos mismos datos y es eviden
te que, en un sentido amplio, puede entenderse que dicha obtención/ 
cesión es la resultante de la comunicación de dichos datos hecha por 
el mismo afectado o persona concernida. Nos encontraríamos de este 
modo ante la recogida/obtención de datos de carácter personal como 
«situación germinal», en expresión de G o n z á l e z  N a v a r r o  esto es, 
aquella que da lugar a la aparición a la vida jurídica de la relación ju
rídica de disposición de datos de carácter personal.

Se distinguen dos formas de recogida de datos: i) la recogida direc
ta, es decir, aquella en que los datos se obtienen recabándolos direc
tamente de la persona afectada o concernida a través de modalidades 
tales como las preguntas al interesado, los cuestionarios, el interro
gatorio, etc., y ii) la recogida indirecta, cuando la obtención de dichos 
datos proviene de terceros fundamentalmente, o bien a partir de datos 
o hechos que revelan otros datos o hechos

Ahora bien, es patente la necesidad de la información al propio 
afectado en esta fase del tratamiento de datos personales y ello se ex
plica, entre otras cosas, porque la excepción del apartado 3 del artícu-
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foimático», el Magistrado del Tribunal Supremo Ramón Rodríguez Arribas y el Fiscal-Jefe 
de la Audiencia Provincial de Sevilla Alfredo Flores, coincidieron en señalar que los his
toriales clínicos son propiedad del paciente y los hospitales sólo pueden utilizar sus datos 
para investigaciones u otros fines con el consentimiento expreso del enfermo, apuntándose 
en este orden de cosas que la elaboración de registros sanitarios con determinados datos de 
la persona podría ser inconstitucional (referencia tomada del «Diario de Noticias» de LA 
LEY, núm. 106, 18 de septiembre de 1998, pág. 5).

™ Heredero Higueras, ob. cit., pág. 75.
El derecho de la persona física..., oh. cíl.,págs. 45 y 34. Señala el autor que la estructura 

dinámica de las relaciones jurídicas viene determinada por diversas etapas o situaciones, a 
saber: situaciones germinales, de desarrollo (de normalidad, de modificación y de crisis) y 
terminales.

Heredero Higueras, La Ley Orgánica 5/1992..., ob. cit., pág. 95.
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lo 5 de la LORTAD, que exime del deber de facilitar esta información 
cuando el contenido se deduce claramente de la naturaleza de los da
tos personales que se solicitan o de las circunstancias en que se soli
citan o de las circunstancias en que se recaban, ha de interpretarse de 
modo notablemente restrictivo, ya que un consentimiento consciente 
e informado por parte del afectado, según la expresión de la Exposi
ción de Motivos de la Ley, se gesta precisamente en el momento de la 
recogida de datos

Concretamente, el artículo 5 de la LORTAD regula este derecho de 
información en la recogida de datos en los siguientes términos, ya ex
puestos: «1. Los afectados a los que se soliciten datos personales de
berán ser previamente informados de modo expreso, preciso e inequí
voco: a) De la existencia de un fichero automatizado de datos de 
carácter personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los des
tinatarios de la información, b) Del carácter obligatorio o facultativo 
de su respuesta a las preguntas que les sean planteadas, c) De las con
secuencias de la obtención de los datos o de la negativa a suministrar
los. d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectifica
ción y cancelación, e) De la identidad y dirección del responsable del 
fichero. 2. Cuando se utilicen cuestionarios u otros impresos para la 
recogida, figurarán en los mismos, en forma claramente legible, las 
advertencias a que se refiere el apartado anterior. 3. No será necesaria 
la información a que se refiere el apartado 1 si el contenido de ella se 
deduce claramente de la naturaleza de los datos personales que se so
licitan o de las circunstancias en que se recaban».

Derecho éste de información al interesado que también se reco
noce en los artículos 10 y 11 de la Directiva 95/46/CE cuando se refie
ren a dicha obligación de información del interesado, tanto en caso de 
obtención de datos recabados del propio interesado como cuando los 
datos no han sido recabados de éste. En el primer supuesto, el respon
sable del tratamiento o su representante deberán comunicar a la per
sona de quien se recaben los dados que le conciernan fundamental
mente i) la identidad del responsable del tratamiento y, en su caso, de 
su representante, y ii) los fines del tratamiento de que van a ser objeto 
los datos. La misma información se habrá de facilitar en el segundo 
supuesto, en este caso desde el momento del registro de los datos o, en 
caso de que se piense comunicar datos a un tercero, a más tardar, en 
el momento de la primera comunicación de datos.
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Memoria 1995, Agencia de Protección de Datos, pág. 108.
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Esta materia se regula también en el artículo 5 de la LRICM, cuyo 
contenido es similar a su equivalente de la LORTAD antes transcrito, 
si bien reforzando estos deberes de información, tanto en la perspec
tiva de la causa de la cesión de datos (si ésta tiene carácter obligatorio, 
facultativo o constituye una carga), como en las posibilidades de de
fensa del ciudadano ante la imposibilidad de negarse a facilitar datos 
(si la cesión constituye una obligación o una carga, los elúdanos pue
den alegar lo que estimen oportuno en relación a la pertinencia de los 
datos solicitados), o en la perspectiva de la transmisión de la infor
mación al interesante (la exposición en las oficinas públicas donde se 
proceda a la recogida de datos personales, de forma visible y clara, 
de advertencia expresiva de las obligaciones de información de la 
Administración frente al ciudadano; y si la recogida se realiza me
diante cuestionarios o impresos, éstos deben contener también de ma
nera visible y clara los derechos que asisten a los ciudadanos al res
pecto)

3.4.2. Cesión de datos propiamente dicha

Es, precisamente, en este segundo caso cuando podemos hablar de 
«cesión de datos» propiamente dicha, en los términos expresados por 
el artículo 1 del Real Decreto 1332/94, de 20 de junio, cuando define la 
cesión de datos como «toda obtención de datos de carácter personal 
resultante de la consulta de un fichero, la publicación de los datos 
contenidos en el fichero, su interconeción con otros ficheros y la co
municación de los datos realizada por toda persona distinta de la afec
tada»

El artículo 3.c) de la LORTAD incluye dentro del concepto legal de 
tratamiento «las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, 
consultas, interconexiones y transferencias». La ambigüedad de esta 
formulación es patente, en opinión de H e r e d e r o  H i g u e r a s *̂: la 
mera visualización en pantalla (consulta) habría de entenderse en 
principio dentro de este concepto. Por ello, como señalábamos ante
riormente, la cesión debe entenderse como «resultado», es decir, con-
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La Disposición Adicional de la LRICM dispone que en un plazo máximo de seis meses 
a partir de la entrada en vigor de la Ley se procederá a las adaptaciones de las oficinas pú
blicas e impresos para el cumplimiento de las previsiones contenidas en el artículo 5 en lo 
referente a la información a exponer en oficinas públicas y en impresos o cuestionarios.

Repárese que el artículo 3,c), in fine, de la LORTAD señala que las cesiones de datos 
resultan de «comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias».

La Ley Orgánica 5/1992..., ob. cit., pág. 75.
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siste en la obtención de datos a resultas de las operaciones con datos 
(comunicación de datos realizada por distinta del afectado, consulta 
del fichero, interconexión del fichero con otros ficheros...) para pro
ducir un nuevo almacenamiento en un fichero distinto.

En particular, la cesión de datos entre las Administraciones Públi
cas se inscribe en el marco áe\ principio de cooperación que la LRJPAC 
proclama como principio general de las relaciones entre las Adminis
traciones Públicas, amén de sujetar su actuación a los criterios de efi- 
cencia y servicio a los ciudadanos (art. 3.2) Este principio se des
compone a su vez en una serie de principios o reglas enunciadas en el 
artículo 4.1 de dicho texto legal, entre los que se encuentra el deber de 
«facilitar a las otras Administraciones la información que precisen so
bre la actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias compe
tencias» (apartado c). El deber de información recíproca se inscribe 
también en el marco del principio de coordinación de competencias 
entre órganos administrativos (art. 18 LRJPAC).

Para el cumplimiento de la reseñada obligación el número 2 del 
precepto de referencia faculta a las Administraciones Públicas para 
«solicitar cuantos datos, documentos o mediosa probatorios se hallen 
a disposición del ente al que se dirija la solicitud». Se hace así referen
cia implícita al auxilio administrativo -paralelo al auxilio judicial en 
la esfera de la Administración de Justicia que ha de presidir las re
laciones interadministrativas, expresando de esta manera una fór
mula cooperativa que coadyuva al mejor ejercicio de las competencias 
respectivas y, en este sentido, no hay que olvidar que la cooperación se 
erige en factor integrativo y simplificador de la organización adminis
trativa El principio en cuestión es el correlato legislativo del prin
cipio constitucional de la eficacia en la actuación administrativa 
(art. 103.1 CE).

La regulación general de esta materia se contempla en el artícu
lo 11 de la LORTAD, a cuyo tenor «los datos de carácter personal ob-
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Sobre este principio puede verse, en general, Muñoz Machado, S., Derecho Público de 
las Comunidades Autónomas, Ed. Civitas, Madrid, tomo I, págs. 218 y ss., así como el nú
mero 240 de la Revista de Documentación Administrativa (octubre-diciembre 1994), mo
nográfico, que lleva por título Administración y Constitución: el principio de cooperación.

Cfr. artículos 284 LEC y 273 LOPJ.
”  González Pérez, J. y González Návarro, F., Régimen Jurídico de las Administracio

nes Públicas y Procedimiento Administrativo Común, Ed. Civitas, Madrid, págs. 214-216. 
Añaden más adelante los autores que «lo que la LRJPA llama deber de asistencia puede en
globar perfectamente el llamado deber de información [art. 1, letra c)], la asistencia en sen
tido estricto [art. 4.1, letra d)], y el auxilio en la ejecución de sus actos (art. 4.4)» (pág. 222).
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jeto del tratamiento automatizado sólo podrán ser cedidos para el 
cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones 
legítimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del 
afectado». Dos son los requisitos o condiciones que estable este pre
cepto

i) En primer lugar, la cesión exige el consentimiento del afecta
do regla ésta que admite las siguientes excepciones

— Aplicables a cualquier fichero;
• Cuando una Ley prevea otra cosa. -
• Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al 

público.
• Cuando el establecimiento del fichero automatizado respon

da a la libre y legítima aceptación de una relación jurídica 
cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesaria
mente la conexión de dicho fichero con ficheros de terceros. 
En este caso la cesión sólo será legítima en cuanto se limite a 
la finalidad que la justifique.

— Justificadas por el fin legítimo del fichero cesionario:
• Cuando la cesión que deba efectuarse tenga por destinatario 

el Defensor del Pueblo, el Ministerio Eiscal o los Jueces o Tri
bunales, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas.

• Cuando la cesión se produzca entre las Administraciones Pú
blicas en los supuestos previstos en el artículo 19.

— Justificadas por la finalidad de la cesión misma:
• Cuando la cesión de datos de carácter personal relativos a la 

salud sea necesaria para solucionar una urgencia que requie
ra acceder a un fichero automatizado o para realizar los es
tudios epidemiológicos en los términos establecidos en el 
artículo 8 de la Ley 14/1986, de 25 de abril. General de Sani
dad.

JOSÉ ANTONIO DOMÍNGUEZ LUIS

Cfr. artículo 8 de la LRICM.
*' Sobre la legalidad de las fórmulas de petición del consentimiento previo para la cesión 

de datos por parte de las entidades bancarias, en relación con lo dispuesto por el artículo 11 
de la LORTAD, véase la Memoria 1995 de la Agencia de Protección de Datos, págs. 110 y ss.

Seguimos la clasificación propuesta por González Navarro, El derecho de la persona 
física..., oh. cit., pág. 49.
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El consentimiento, además, ha de recaer sobre un cesionario de
terminado o determinable, y constar con claridad la finalidad de la ce
sión que se consiente, pues en caso contrario será nulo. Tiene también 
un carácter de revocable (art. 11.3 y 4)

ii) En segundo lugar, la cesión ha de tener un fin legitimador, que 
no es otro que el de servir al «cumplimiento de fines directamente re
lacionados con las funciones legítimas del cedente y del cesionario».

Ello no obstante, el apartado 6 del artículo 11 dispone la inaplica- 
bilidad de los establecido en los apartados anteriores «si la cesión se 
efectúa previo procedimiento de disociación», definiéndose éste en el 
artículo 3.f) como «todo tratamiento de datos personales de modo que 
la información que se obtenga no pueda asociarse a persona determi
nada o determinable». Se trata, en definitiva, de convertir un dato en 
anónimo, en eliminar la conexión entre el dato y la persona, en «des
personalizar» el dato

Por su parte, el artículo 19 de la LORTAD dispone que los datos de 
carácter personal objeto del tratamiento automatizado sólo podrán 
ser cedidos para el cumplimiento de fines directamente relacionados 
con las funciones legítimas del cedente y del cesionario con el previo 
consentimiento del afectado En concreto, dispone este precepto lo 
siguiente: «1. Los datos de carácter personal recogidos o elaborados 
por las Administraciones Públicas para el desempeño de sus atribu
ciones no serán cedidos a otras Administraciones Públicas para el 
ejercicio de competencias diferentes o de competencias que versen so
bre materias distintas, salvo cuando la cesión hubiese sido prevista 
por las disposiciones de creación del fichero o por disposición poste
rior de igual o superior rango que regule su uso. 2. Podrán, en todo
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Vid. artículos 8.5 y 7 LRICM.
“  Heredero Higueras, oh. cit., pág. 77.

También este precepto ha sido objeto de los recursos de inconstitucionalidad núme
ros 201/93 y 236/93 interpuestos, como ya sabemos, por el Defensor del Pueblo y por 50 
Diputados del Partido Popular, respectivamente. El primero por la razón de permitir la ce
sión entre órganos y unidades de una misma Administración y haberse eliminado el consen
timiento del afectado como condición para aquélla. El segundo, porque entiende vulnera el 
artículo 53.1 de la Constitución en cuanto la cesión de datos sin consentimiento representa 
un límite al derecho de intimidad que el propio precepto impugnado autoriza sea impuesto 
por disposiciones reglamentarias. Comentando estos recursos, subraya Gay Fuentes esta 
posibilidad de que que cualquier disposición administrativa legitime la cesión de datos de 
una Administración a otra, sin exigirse para ello una norma habilitante con rango de ley; re
serva formal de ley que sí se recoge, en cambio, en el artículo 11,2.a) de la misma ley al es
tablecer que no será necesario el consentimiento del afectado para la cesión de datos de ca
rácter personal «cuando una ley prevea otra cosa» (Intimidad y tratamiento de datos,.,, 
ob. cit., pág. 98).
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caso, ser objeto de cesión los datos de carácter personal que una Ad
ministración Pública obtenga o elabore con destino a otra. 3. No obs
tante lo establecido en el artículo 11.2.b) la cesión de datos recogidos 
de fuentes accesibles al público no podrá efectuarse a ficheros de ti
tularidad privada, sino con el consentimiento del interesado o cuando 
una Ley prevea otra cosa»

Los supuestos que contempla el precepto transcrito son los si
guientes 1.°) cesión de datos para el ejercicio de las mismas com
petencias y sobre las mismas materias; 2°) cesión de datos para el 
ejercicio de competencias, iguales o diferentes, que versen sobre ma
terias distintas, y 3.°) cesión de los datos que una Administración ob
tenga o elabore con destino a otra Administración Pública. En los dos 
primeros casos, la cesión está prohibida salvo que la disposición crea
dora del fichero —en los términos del artículo 18.2,e)— prevea la ce
sión de que se trate, previsión ésta que no es necesaria en el tercer 
caso.

A este respecto, la norma establece condiciones que se suporpo- 
nen por lo demás a los derechos del afectado sobre calidad de los da
tos, seguridad y secreto— para que dicha cesión tenga lugar sin me
diar el referido consentimiento, a saber: que la información sea 
necesaria para el ejercicio por las Administraciones de «funciones 
propias» que figuren «en el ámbito de sus competencias». En conse
cuencia, debe existir una identidad competencial y material, de lo 
contrario la cesión no puede producirse

En cualquier caso, como se indicaba anteriormente al referirnos al 
principio del consentimiento, es el juego del derecho a la intimidad el 
que impone limitaciones a este deber de información y, en definitiva, 
de asistencia y auxilio entre las Administraciones * . En efecto, recor
demos que el artículo 7 de la LORTAD referido a los datos especial
mente protegidos exige el consentimiento expreso y por escrito del 
afectado para declarar sobre los mismos ®°.

En cualquier caso, debe exigirse a las disposiciones generales re
guladoras de los ficheros públicos rigor y precisión en orden a la de
terminación de aquellas cesiones que se establezcan, así como la de-
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“  Vid. artículo 8.3 LRICM.
"  Siguiendo a Heredero Higueras, ob. cíf., pág. 155.

Vid. Lucas Murillo de la Cueva, P., Infonnática y protección de datos personales,
oí). ciL,págs. 97-98. 1 . - A-¡ Ar.

Vid. Gay Fuentes, Intimidad y tratamiento de datos..., ob. cit., pags. 43-46.
™ Vid. artículo 8.8 LRICM.
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finición puntual de las finalidades que legitiman la cesión pues sólo 
así es posible un control eficaz sobre la identidad material de compe
tencias entre cedente y cesionario ®'.

Algunos ejemplos en los que se contemplan estas cesiones de datos
son los siguientes:

A) Ámbito de la Hacienda Pública

El artículo 111.1 de la Ley General Tributaria, en la redacción 
dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, establece que «Toda persona 
natural o jurídica, pública o privada, estará obligada a proporcionar a 
la Administración Tributaria toda clase de datos, informes o antece
dentes con trascendencia tributaria, deducidos de sus relaciones eco
nómicas, profesionales o financieras con otras personas». Más con
cretamente, el apartado 4 de este mismo precepto dispone que «los 
funcionarios públicos (...), están obligados a colaborar con la Admi
nistración de la Hacienda Pública para suministrarle toda clase de in
formación con trascendencia tributaria de que dispongan».

Ello no obstante, el artículo 113 acoge una importante limitación, 
ya que los datos, informes o antecedente obtenidos por la Administra
ción tributaria en el desempeño de sus funciones solamente podrán 
utilizarse para los fines tributarios encomendados a la Hacienda Pú
blica, sin posibilidad de cesión o comunicación a terceros, salvo en los 
siguientes supuestos: i) la investigación o persecución de los delitos 
públicos por los órganos jurisdiccionales o el Ministerio Público 
ii) la colaboración con otras Administraciones tributarias a efectos del 
cumplimiento de obligaciones fiscales en el ámbito de sus competen
cias; iii) la colaboración con la Tesorería General de la Seguridad So
cial en orden al correcto desarrollo de los fines recaudatorios de ésta, 
iv) la colaboración con cualesquiera otras Administraciones en el

”  En este sentido se manifiesta Gay Fuentes, Jntimidady tratamiento de datos..., ob. cit.,
págs. 100. .- j  • c

En este contexto se enmarca el Convenio de Colaboración para la cesión de intorma- 
ción tributaria a Juzgados y Tribunales de Justicia suscrito el 27 de mayo de 1998 entre el 
Ministerio de Economía y Hacienda, la Agencia Estatal de Administración Tributaria y el 
Consejo General del Poder Judicial para, entre otros fines, fomentar y agilizar la gestion de 
las demandas judiciales de información fiscal. Véase a propósito Magro Servet, V., Las re
laciones entre la Agencia Estatal Tribiitariay los órganos judiciales en la tramitación dejos pro
cedimientos civiles, LA LEY, núm. 4.630, 17 de septiembre de 1998, pág. 1 a 5, donde se su- 
braya la necesaria colaboración que debe existir entre las Administraciones Públicas para a 
consecución del objetivo de cumplimiento de un principio constitucional, cual es ^ y e  la ob
tención de la tutea judicial efectiva en materia de ejecución de las resoluciones judiciales.
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marco de la lucha contra el fraude en la obtención o percepción de 
ayudas o subvenciones a cargo de fondos públicos o de la Unión Eu
ropea; y v) la colaboración con las Comisiones Parlamentarias de In
vestigación.

Por su parte, la Resolución de la Subsecretaría de Economía y Ha
cienda de 29 de noviembre de 1996, por la que se aprueban las Ins
trucciones relativas a los accesos a las Bases de Datos de la Agencia 
Estatal de Administración Tributaria, se refiere en su Disposición No
vena a la «confidencialidad de la información tributaria», subrayando 
en primer lugar el carácter «exclusivamente reservado» del uso de «los 
datos e informaciones contenidos en los archivos, registros y bases de 
datos de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, cualquiera 
que sea su soporte, derivados de las declaraciones, actas, actuaciones 
de investigación, expedientes, denuncias y, en general, de cualquier 
clase de documentos, sean éstos personales, económicos o estricta
mente fiscales o aduaneros, tanto si afectan a personas físicas o jurí
dicas, o a las entidades sin personalidad Jurídica a las que se refiere el 
artículo 33 de la Ley General Tributaria» y ello en orden al cumpli
miento de los fines que a la Administración Tributaria atribuye el or
denamiento jurídico, sin perjuicio de las cesiones previstas en el 
artículo 19 de la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de regulación 
del tratamiento automatizado de los datos de carácter personal, en el 
artículo 113 de la Ley General Tributaria en la redacción dada por la 
Ley 25/1995, de 20 de julio, citado, y en el artículo 6 de la Orden de 27 
de julio de 1994, modificada por Orden de 4 de agosto de 1995.

B) Ámbito de la Seguridad Social

Circunscrita a los procedimientos de recaudación en vía ejecutiva, 
la cesión de datos a la Tesorería General de la Seguridad Social 
(TGSS) está prevista en el artículo 36 la Ley 42/1994, de 30 de diciem
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social (concre
tamente en su artículo 29.11 que modifica la redacción del artículo 36 
del vigente Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, 
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio), habili
tando a la Seguridad Social para recabar datos de cualesquiera Ad
ministraciones para el cumplimiento de sus fines, en términos análo
gos a los expuestos para la Administración Tributaria.

Expresamente, se establece el deber de información por entidades 
financieras, funcionarios públicos y profesionales oficiales con tras
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cendencia recaudatoria. En cuanto a los segundos —incluyéndose los 
profesionales oficiales en dicho deber— la obligación de colaboración 
informativa cesará cuando sea aplicable i) el secreto del contenido de 
la correspondencia y ii) el secreto de los datos que se hayan suminis
trado a la Administración Pública para una finalidad exclusivamente 
estadística.

La cesión de los datos de carácter personal realizados en cumpli
miento de este deber de información en favor de la TGSS no requerirá 
el consentimiento del afectado.

Los datos así obtenidos tienen carácter reservado y sólo podrán 
utilizarse para los fines recaudatorios encomendados a la TGSS, sin 
que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo a las Admi
nistraciones tributarias a efectos del cumplimiento de las obligacio
nes tributarias.

C) Padrón municipal

La Ley 4/1996, de 10 de enero, por la que se modifica la Ley 7/1985, 
de 2 de abril. Reguladora de las Bases del Régimen Local, en relación 
con el Padrón municipal, da nueva redacción al artículo 16 de ésta 
disponiendo, entre otras cosas, que los datos del Padrón municipal 
—que se define como «Registro administrativo donde constan los ve
cinos de un municipio»— serán con carácter general objeto de cesión 
a otras Administraciones Públicas que lo soliciten sin necesidad de 
que medie el consentimiento previo del afectado. Ahora bien, esta ce
sión se sujeta a dos condiciones o límites:

a) Únicamente procederá cuando la disponibilidad de los datos 
solicitados sea necesaria para el ejercicio de las respectivas competen
cias de las Administraciones solicitantes.

b) La cesión lo es en exclusiva para asuntos en los que la residen
cia o el domicilio sean datos relevantes (v. gr. en materia tributaria)

Ello no obstante, se permite el destino de los datos obtenidos para 
elaborar estadísticas oficiales sometidas al secreto estadístico, en los
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Sobre esta materia véase el reciente trabajo de Castillo Martín, F., La cesión de datos 
del Padrón Municipal de Habitantes a otras Administraciones Públicas, Revista de la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Granada, núm. 1, 1998, págs. 173-190.

’■* Cfr. la STS de 12 de noviembre de 1996 sobre comunicabilidad del dato del domicilio 
de una persona obrante en el Padrón municipal a medio la solicitud del mismo proviniente 
de una Jefatura Provincial de Tráfico, objeto de particular consideración en el trabajo de 
Castillo Martín citado.
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términos previstos en la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Función Es
tadística Pública.

En relación con esta materia, la Agencia de Protección de Datos 
considera conforme a la LORTAD la cesión de datos del Padrón para 
fines de sanidad y asistencia social, concretamente la cesión, para la 
puesta en marcha de programas de prevención de enfermedades, de 
una relación nominativa de las personas comprendidas en un inter
valo de edad determinado, junto con sus domicilios, siempre y cuan
do, eso sí, se soliciten datos imprescindibles, pertinentes y no excesi
vos en relación con el ámbito y finalidades para las que se 
recogieron, y estén asociados a un programa concreto de estudio o in
vestigación epidemiológica; asimismo, la cesión de datos del Padrón 
para la elaboración de las tarjetas sanitarias por parte de las autori
dades sanitarias competentes, conforme al régimen de pertinencia 
que acaba de señalarse, y limitándose a los datos de aquellas personas 
que se encuentran dentro de la cobertura de los Sei'vicios Públicos de 
Salud.
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Memoria 1995, págs. 118-120. 
Cfr. artículo 4 de la LORTAD.
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LA EXPROPIACIÓN FORZOSA 
EN LA LEY DEL SUELO Y VALORACIONES

P o r

F r a n c is c o  G a r c ía  G ó m e z  d e  M e r c a d o  '

SUMARIO: I. Introducción. II. Primera parte: valoraciones. 1. Eficacia retroactiva. 
2 Unificación de las valoraciones del suelo. 3. Fecha de valoración. 4. Valoración del suelo, 
criterio general. 5. La valoración del suelo no urbanizable. 6. Valoración del suelo urbani- 
zable. 7. Valoración del suelo urbano. 8. Valor del suelo sin atribución de aprovechamiento, 
los sistemas generales en suelo urbano y urbanizable. 9. Sistemas generales en suelo no ur
banizable 10. Deducción de gastos de urbanización pendiente. 11. Valoración de obras y 
otros bienes y derechos. III. Segunda parte: otros aspectos de las expropiaciones urbanísti
cas. 1. La legislación urbanística y el procedimiento expropiatorio. 2. Reversión.

I. In t r o d u c c ió n

Vamos a examinar los aspectos más interesantes de la incidencia 
de la nueva Ley sobre régimen del Suelo y Valoraciones, de 13 de abril 
de 1998 (en adelante, LSV), en relación con la expropiación forzosa.

Dicha Ley contiene dos títulos de interés para la expropiación for
zosa: el título III, de las valoraciones, que, en cuanto al suelo, es, como 
veremos, aplicable a cualesquiera expropiaciones, y el título IV, de las 
expropiaciones, que se limita a las llevadas a cabo por razón de la nor
mativa urbanística. A ambos me referiré por separado.

II. P r im e r a  p a r t e : v a l o r a c io n e s

1. Eficacia retroactiva

La LSV dispensa al nuevo régimen un cierto carácter retroactivo, 
en cuanto la disposición transitoria quinta establece que «en los ex
pedientes expropiatorios, serán aplicables las disposiciones sobre va-
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loración contenidas en esta Ley siempre que no se haya alcanzado la 
fijación definitiva del justiprecio en vía administrativa», que se pro
duce por el acuerdo del Jurado de Expropiación (o el de las partes), 
aunque luego se recurra e incluso se modifique la valoración por los 
tribunales.

En cambio, como señala G o n z á l e z  P é r e z   ̂ «si, habiéndose ago
tado la vía administrativa, [el interesado] hubiese interpuesto recurso 
contencioso-administrativo, no se aplicará la nueva normativa sobre 
valoraciones. El órgano jurisdiccional que conozca del proceso deci
dirá si el texto administrativo frente al que se dedujo la pretensión es 
o no conforme al ordenamiento anterior».

La solución adoptada en relación con la aplicación retroactiva de 
la LSV tiene el inconveniente de que los justiprecios de fincas expro
piadas al mismo tiempo podrán regirse por legislaciones diferentes, 
en función de la fecha del acuerdo del Jurado, con el consiguiente 
agravio comparativo a que ello puede conducir, pero se justifica en la 
necesidad de poner fin, cuanto antes, a la incertidumbre creada por 
la inconstitucionalidad parcial de la Ley del Suelo de 1992, decla
rada por la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de 
marzo

2. Unificación de las valoraciones del suelo

Frente a las reglas valorativas de la Ley de Expropiación Forzosa, 
de 16 de diciembre de 1954 (LEE), para las expropiaciones urbanísti
cas, se establecieron en la legislación sectorial ciertas normas valora
tivas respecto del suelo, excluyentes de las generales de la LEE, y, por 
tanto, también de su artículo 43, que es el que autoriza la utilización 
de criterios estimativos (STS 20 de septiembre de 1991, Ar. 6.427; y 18 
de octubre de 1991, Ar. 7.885), si bien en las expropiaciones no urba
nísticas se seguían aplicando los criterios de la LEE, lo que daba lugar 
a una «lotería expropiatoria», criticándose la injusticia de la aplica
ción de valores diferentes en función de la naturaleza de la expropia
ción
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 ̂ Comentarios a la Ley sobre régimen del Suelo y Valoraciones, Ed. Civitas, pág. 829.
’  Cfr. García Gómez de Mercado, La valoración urbanística tras la Sentencia del Tribu

nal Constitucional de 20 de marzo de 1997, Actualidad Administrativa núm. 29/1997.
■' González Berenguer, Gestión, financiación y control de urbanismo. Instituto de Es

tudios de Administración Local, Madrid, 1979, págs. 375 y ss.
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Por el contrario, a partir de la Ley 8/1990, de 25 de junio, de refor
ma del régimen urbanístico y de valoraciones del suelo (LRRU), la dis
tinción entre expropiaciones urbanísticas y ordinarias, a efectos de 
valoración del suelo, ha desaparecido. Su artículo 73 estableció, al 
efecto, que «los criterios de valoración de suelo contenidos en la pre
sente ley regirán cualquiera que sea la finalidad que motive la expro
piación y la legislación, urbanística o de otro carácter, que la legiti
me». Y, por si fuera poco claro el referido precepto, la disposición 
derogatoria de la misma ley, estatuyó que «en especial quedan dero
gados los preceptos sobre valoración de suelo contenidos en la legis
lación expropiatoria». Estas mismas normas fueron luego recogidas 
en el artículo 46 y la disposición derogatoria de la Ley del Suelo, Texto 
Refundido de 26 de junio de 1992, así como su disp. transitoria 1.“.

La LSV mantiene la aplicación de las normas de valoración del 
suelo «cualquiera que sea la finalidad que la motive [la expropiación] 
y la legislación urbanística o de otro carácter, que la legitime» (art. 23 
I). Asimismo, el artículo 25 de la nueva Ley establece que «el suelo se 
valorará... en la forma establecida en los artículos siguientes» y el 
artículo 36 (ya sólo para las expropiaciones urbanísticas) dispone que 
«el justiprecio de los bienes y derechos expropiados se determinará 
conforme a lo establecido en el título III de la presente Ley...».

De acuerdo con A r b iz u  «tratándose siempre de expropiación de 
suelo... no parece lógico ni justo aplicar criterios de valoración dife
rentes, en función del carácter urbanístico o no de la expropiación. El 
dato meramente formal de la legislación que regule el supuesto expro- 
piatorio no debe tener consecuencias a la hora de fijar el equivalente 
económico del objeto expropiado, cuando éste es el mismo en todos 
los casos». Ha sido, por ello, generalmente bien recibida la elimina
ción de la «lotería expropiatoria» a que antes nos referíamos.

De este modo, en lo que concierne al suelo, no son aplicables las 
normas valorativas de la LEE sino las normas objetivas de la legisla
ción urbanística. En particular, no es procedente la aplicación del 
principio de libre estimación establecido en el artículo 43 LEE. En 
este sentido. Pa r e j o  A l f o n s o  ® considera «definitivamente clara la

 ̂ Arbizu Lostao, Alcance derogatorio de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del ré
gimen urbanístico y valoraciones del suelo, en relación con la Ley de Expropiación Forzosa, Ac
tualidad Administrativa núm. 13, 1991.

’’ Parejo Alfonso, Expropiación forzosa y supuestos expropiatorios en la Ley 8/1990, de 
25 de julio, de reforma del régimen urbanístico y valoraciones del suelo. Documentación Ad
ministrativa núm. 222, abril-junio 1990, pág. 120.
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inaplicabilidad a la valoración del suelo de cualquier criterio de libre 
estimación», entendiendo que la LRRU «ha rectificado el ámbito de 
aplicación del aludido artículo 43, en el sentido de que la regla ex
traordinaria de valoración en el mismo expresada ha dejado de tener 
carácter general, al quedar excluidos de su ámbito de aplicación todos 
los supuestos referentes a la tierra o el suelo». En realidad, el artícu
lo 43 LEF no resulta derogado ni deja de ser norma general, pero pre
valecen las especiales de la Ley del Suelo, que la excluyen en su ám
bito.

En esta línea. Chinchilla Peinado  ̂confirma la aplicación de los 
criterios de valoración urbanística con independencia de la finalidad 
que legitime la expropiación y, en concreto, «la inaplicación del 
artículo 43 de la Ley de Expropiación Forzosa en lo referente a la va
loración de cualquier tipo de teiTenos», con cita de la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de 23 de mayo de 1995 
(Sala de Sevilla).

Desde luego, no podemos compartirla tesis de Fernández Pirla 
cuando afirma que «si el legislador quiere derogar el artículo 43 [LEF] 
tendrá que derogarlo expresamente», puesto que la derogación puede 
ser expresa o tácita (art. 2.2 del Código Civil), e incluso la derogación 
expresa puede no explicitar los concretos preceptos que se derogan.

3. Fecha de valoración

En cuanto a la fecha a la que debe ir referida la valoración de los 
bienes, el artículo 24 LSV (que reproduce el artículo 136 del Regla
mento de Gestión Urbanística) establece que «las valoraciones se en
tenderán referidas: a) Cuando se aplique la expropiación forzosa, al 
momento de iniciación del expediente de justiprecio individualizado 
o de exposición al público del proyecto de expropiación cuando se 
siga el procedimiento de tasación conjunta».

Ello concuerda perfectamente con el artículo 36.1 LEF, a cuyo te
nor «las tasaciones se efectuarán con arreglo al valor que tengan los 
bienes o derechos expropiables al tiempo de iniciarse el expediente de 
justiprecio...». Según el artículo 28 del Reglamento de Expropiación 
Forzosa (REF), el expediente de justiprecio se entenderá iniciado, a
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 ̂ Ejecución del planeamiento: Expropiaciones urbanísticas: Implicaciones. Valoraciones, 
Revista de Derecho Urbanístico núm. 154, págs. 58-60.

® Tres cuestiones en el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo 1/1996, de 26 de 
junio. Revista de Derecho Urbanístico núm. 133, mayo-junio 1993, págs. 157 y ss.
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todos los efectos legales, el día siguiente a aquel en que haya adquirido 
firmeza el acuerdo declaratorio de la necesidad de la ocupación, con 
independencia de la fecha en que la Administración expropiante ex
tienda la correspondiente diligencia de apertura. Pero la jurispruden
cia ha negado validez a este precepto por contravenir lo dispuesto por 
el artículo 36 de la Ley, que atiende a la fecha real de inicio del expe
diente de justiprecio, prevaleciendo, pues, la declaración del artícu
lo 36 LEF, por el principio de jerarquía normativa (STS 19-2-1976, 
Ar. 547; 18-2-1992, Ar. 847; y 10-5-1996, Ar. 4.355).

Hay que tener en cuenta que si bien en las expropiaciones urbanís
ticas la aprobación del plan lleva implícita la declaración de utilidad 
pública y necesidad de ocupación (art. 33 LSV), la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo viene destacando que tal aprobación del plan tiene 
un carácter genérico, estando necesitada de una ulterior concreción 
sobre los bienes a expropiar, por lo que aquí es particularmente in
adecuado el artículo 28 del Reglamento, que refiere las valoraciones a 
la fecha del acuerdo de necesidad de ocupación (STS 7 y 22-5-1991, 
Ar. 5.735 y 4.237).

Hay que señalar también que, a efectos valorativos, no puede to
marse en consideración una clasificación anterior a la vigente a la fe
cha de la valoración, aunque permitiese un aprovechamiento supe
rior. En caso de alteración del planeamiento, los artículos 41 y 42 LSV 
prevén de forma limitada las indemnizaciones que fueran proceden
tes, que no hacen sino especificar el principio general de responsabi
lidad patrimonial del artículo 106.2 de la Constitución . Para la deter
minación del justiprecio expropiatorio sólo valdrá la clasificación 
aprobada definitivamente a la fecha a que se retrotrae la valoración, 
como ha declarado, reiteradamente, en los últimos años, el Tribunal 
Supremo, en sus Sentencias de 1 de octubre de 1994 (Ar. 8.306), dos 
de 10 de mayo de 1996 (Ar. 4.355 y 4.356), y 20 de enero, 15 de febrero 
y 25 de noviembre de 1997 (Ar. 258, 981 y 7.958)

4. Valoración del suelo: criterio general
El proyecto de la LSV aprobado por el Gobierno sentaba, como cri

terio general de valoración, que «el suelo se valorará con arreglo a su

’  Chinchilla Peinado, Urbanismo y responsabilidad patrimonial. Revista de Derecho 
Urbanístico núm. 162, junio 1998, págs. 55 y ss. . .. j. t- j z-

Cfr. García Gómez de Mercado, El justiprecio de la expropiación forzosa, Ed. Goma
res, 2." ed., 1998, págs. 122 y 123; y Chinchilla Peinado, Ejecución del planeamiento..., 
ob. cit., pág. 33.
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valor real». Frente a ello, la redacción definitiva del artículo 25 LSV, 
ordena, bajo la rúbrica de «criterio general de valoración», que «el 
suelo se valorará según su clase y situación, en la forma establecida en 
los artículos siguientes», esto es, se suprime la mención a que el valor 
sea real.

G o n z á l e z -B e r e n g u e r  “ estima que el proyecto «ha querido eli
minar uno de los más graves errores de las anteriores leyes urbanísti
cas (llevados al paroxismo con la delirante explicación que la exposi
ción de motivos daba al sistema de reducciones del justiprecio 
inventado por la Ley 8/1990). Se trata del hecho de que en base a la evi
dencia de que el mercado del suelo es un mercado anómalo en el que 
se dan plusvalías injustificadas e injustas quiere corregirse tales injus
ticias pero por el absurdo camino de tasar justiprecios... Tal disparate 
es corregido por el anteproyecto «que atiende al valor real de los bie
nes expropiados, si bien luego para el valor del suelo urbano y urba- 
nizable se llega a un «nivel de complicación... muy alto», aunque «lo 
que se está intentando es la aplicación de los valores de mercado».

Sin embargo, el valor real fue abandonado como criterio general 
de valoración en la tramitación parlamentaria del proyecto de ley. 
Con ello, según G o n z á l e z  P é r e z  «las esperanzas que suscitaba la 
redacción del proyecto se desvanecieron después de la modificación 
que se introdujo por la Comisión al eliminarse la referencia al valor 
real. El legislador ha querido consagrar que no se pagará el valor real. 
Sino algo distinto».

La supresión de la mención al valor real es fruto de las enmiendas 
de los grupos nacionalistas vasco y canario, y podría aventurarse que 
es debido al punto de vista de Administración autonómica (y, por tan
to, Administración expropiante) que asumen dichos grupos, como go
bernantes en sus respectivas Comunidades Autónomas. Tal como ha 
quedado, el artículo 25 LSV constituye una redundancia práctica
mente inútil, puesto que la regla de que el suelo se valora conforme a 
los criterios de la propia LSV viene ya establecida por el artículo 23, a 
lo que sólo se añade que la valoración se hará en función de la clase y 
situación del suelo, como es, por otra parte, evidente a la luz de los 
artículos 26 y ss.
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'' El Anteproyecto de la cuarta Ley del Suelo y la Sentencia del Tribunal Constitucional, Re
vista de Derecho Urbanístico núm. 153, abril-mayo 1997, págs. 118-120.

Comentarios a la ley  sobre régimen del Suelo y Valoraciones, Ed. Civitas, 1998, 
pág. 497.
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A tenor de los artículos que siguen a este criterio general del 
artículo 25, la reforma es importante en relación con el suelo no ur- 
banizable, en el que podrá aplicarse un valor de mercado deducido de 
transacciones de fincas análogas (art. 26), pero no lo es tanto para el 
suelo urbanizable o urbano. El valor del suelo urbanizadle o urbano 
sigue determinado de acuerdo con criterios objetivos, lo que era re
conocido, implícitamente, por el propio proyecto inicial, que repro
ducía el término valor real al tratar del suelo no urbanizable (art. 26) 
pero no en relación con el suelo urbano o urbanizable (habiéndose su
primido, luego, como hemos visto, toda referencia al valor real).

Fuera del caso del suelo urbanizable no incluido en ámbito alguno 
o respecto del cual el planeamiento no establezca condiciones para su 
desarrollo, en el suelo urbanizable y también en el suelo urbano, la 
LSV mantiene un sistema de valoración semejante al anteriormente 
vigente, aunque tal vez más simple, consistente en aplicar al aprove
chamiento urbanístico (del que se detrae una cesión máxima del 10%) 
el valor básico de repercusión, fijado por el Catastro, salvo que ese va
lor no exista o haya perdido vigencia, en cuyo caso el valor de reper
cusión será el obtenido por el método residual.

Cuando no sea de aplicación esta última salvedad, seguiremos sin 
atender a valores reales, puesto que no es cierto, como pretende la ex
posición de motivos de la LSV, que «el valor básico de repercusión... 
recogido en las ponencias catastrales... refleja los valores de merca
do» 'I

G a r c ía  E r v it i  reconoce que «la ruptura con el régimen anterior 
no resulta finalmente tan radical como de los términos utilizados en la 
exposición de motivos podría deducirse». Destaca que se suprime la 
anterior prohibición de tener en cuenta la posible utilización urbanís
tica en la valoración de terrenos apartados todavía del desarrollo ur
bano pero en el resto de los suelos la discrepancia con los principios 
valorativos enunciados en la Ley 8/90 y en el Texto Refundido de la 
Ley del Suelo de 1992 no resulta tan terminante como en un principio 
podría deducirse del tenor literal de la exposición de motivos de la 
nueva ley, «ya que en ellos se mantiene el criterio de aplicarlos valores

LA EXPROPIACIÓN FORZOSA EN LA LEY DEL SUELO Y VALORACIONES

Así, la Resolución de 15 de enero de 1993 del Centro de Gestión Catastral y Coopera
ción Tributaria (hoy Dirección General del Catastro) cifra la diferencia entre los valores ca
tastrales y los de mercado en un 50%, mediante un coeficiente de referencia al mercado 
(RM) de 0,5.

Las valoraciones en la nueva ley del Suelo, Revista de Derecho Urbanístico núm. 161, 
abril-mayo 1998, págs. 58 y 59.
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resultantes de la normativa de valoración catastral al aprovechamien
to edificatorio que en cada caso corresponda, conservándose así la 
referencia al valor reglado y objetivo recogido en la legislación de
rogada».

Sigue siendo decisiva, para la valoración del suelo, su clasificación 
(suelo urbano, urbanizable o no urbanizable), lo que ha criticado 
G o n z á l e z  P é r e z  por considerar que la clasificación se hace al mar
gen de criterios objetivos, con la máxima arbitrariedad. Ahora bien, se 
debe tener en cuenta, según constante jurisprudencia, el carácter re
glado del suelo urbano, de modo que, como expone la Sentencia de 8 
de marzo de 1993 (Ar. 1.590), «ciertamente interesa recordar que la 
definición con rango legal del suelo urbano constituye un límite a la 
potestad del planeamiento... Así lo viene declarando reiteradamente 
la jurisprudencia—SS. 20 marzo y 17 junio 1989 (Ar. 2.243 y 4.731), 5 
y 19 febrero y 24 julio 1990 (Ar. 942,1.322 y 6.676), 14 de abril de 1992 
(Ar. 4.042), etc.— que subraya que la clasificación de un suelo como 
urbano constituye un imperativo legal que no queda al arbitrio del 
planificador, que ha de definirlo en función de la realidad de los he
chos» . Así, el Tribunal Supremo ha admitido el justiprecio como suelo 
urbano del que, sobre el papel de los planes urbanísticos, no alcanza
ba dicha clasificación (STS 29-1-1994, Ar. 263; 9-5-1994, Ar. 4.120; y 
30-4-1996, Ar. 3.645).

5. La valoración del suelo no urbanizable

Para determinar el justiprecio del suelo no urbanizable, el artícu
lo 26 LSV atiende a los valores de fincas análogas, criterio del valor de 
fincas análogas que ya establecía el artículo 39 de la Ley de Expropia
ción Forzosa para las fincas rústicas, pero que había sido aplicado res
trictivamente por la jurisprudencia.

Dice el artículo 26.1 LSV que «el valor de este suelo se determinará 
por el método de comparación a partir de valores de fincas análogas. 
A estos efectos, la identidad de razón que justifique la analogía deberá 
tener en cuenta el régimen urbanístico, la situación, tamaño y natu
raleza de las citadas fincas en relación con la que se valora, así como, 
en su caso, los usos y aprovechamientos de que sean susceptibles».

Subsidiariamente, «cuando por la inexistencia de valores compa
rables no sea posible la aplicación del método» comparativo, se aten
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Comentarios a la Ley del Suelo (Texto Refundido de 1992), Ed. Civitas, pág. 362.
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derá a la capitalización de las rentas reales o potenciales (art. 26.2), 
que es el criterio preferente seguido por la Ley de Haciendas Loca
les para la determinación del valor catastral de las fincas rústicas 
(art. 68.2), al que se remitía expresamente la anterior legislación ur
banística para la valoración del suelo no urbanizable. Por supuesto, la 
valoración deberá realizarse «conforme a su estado [el de la finca] en 
el momento de la valoración».

Quizá convendría haber recogido también el criterio subsidiario 
de la Ley de Haciendas Locales (el conjunto de factores técnico-agra
rios y económicos y demás circunstancias que afecten a la finca), pero 
ello no viene previsto ni autorizado por la LSV, a pesar de la opinión 
favorable de G a r c ía  E r v it i  y de que sea cierto, como él comenta, 
que es difícil la aplicación de los criterios de la LSV a «aquellos suelos 
que resultan improductivos desde el punto de vista de su utilidad agrí
cola, forestal, ganadera, cinegética, etc. y, por lo tanto, no producen 
rentas o no son susceptibles de producirlas» así como a «los que re
sulten expresamente protegidos por el planeamiento en razón de sus 
valores paisajísticos, históricos, arqueológicos, científicos, ambienta
les o culturales ... por lo común aj enos al juego déla oferta y la deman
da así como al de la producción de rentas».

Volveremos sobre ello más adelante.
La principal innovación, que es importantísima, consiste en que se 

elimina la anterior norma de que no podía tenerse en cuenta la posible 
utilización urbanística de la finca. Por tanto, ya no se trata del llama
do valor inicial, que era un valor agrícola, sino de un valor que, sobre 
todo por analogía con los valores de otros terrenos, parece que podrá 
tomar en cuenta el valor de terrenos cuyo precio de venta es muy su
perior a su valor agrícola a causa de su potencial urbanístico o incluso 
a su realidad urbanística discordante con el planeamiento.

En efecto, bajo el imperio de la legislación anterior, se negaba la 
inclusión de las expectativas urbanísticas en el justiprecio del suelo no 
urbanizable, pues la valoración debía confeccionarse «sin considera
ción alguna a su posible utilización urbanística» (art. 49 LS de 1992). 
Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1992 (Ar. 
862) declara que «no es posible, cuando se determina el valor inicial, 
tomar en consideración valores y rendimientos que tenga relación di-
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Las valoraciones..., ob. cit., págs. 497 y 498.
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recta o indirecta con la posible utilización urbana de los terrenos» 
como reitera la posterior Sentencia de 21 de octubre de 1997 (Ar. 
8.109). Sólo en las expropiaciones ordinarias, no urbanísticas, y antes 
de la LRRU (que unificó las valoraciones del suelo) era posible la apre
ciación de expectativas urbanísticas {Cfr. STS 25-10-1997, Ar. 7.944), 
porque como advierte C h in c h il l a  P e in a d o  con cita de la Sentencia 
del Tribunal supremo de 2 de febrero de 1995 (Ar. 1088), «en las lla
madas expropiaciones ordinarias, al poder aplicar el artículo 43 de la 
Ley de Expropiación Forzosa, uno de los elementos a ponderar en la 
determinación del justo precio como forma de obtener el valor de re
posición compensatorio del sacrificio patrimonial... lo constituyen las 
llamadas expectativas urbanísticas».

Seguramente, el sistema anterior era excesivamente rígido e injus
to para quienes eran dueños de terrenos no urbanizables de escaso va
lor agrícola pero bien situados en relación con los núcleos urbanos o 
los sistemas de comunicaciones, y así G o n z á l e z  P é r e z  opina que 
«era censurable prescindir de toda consideración sobre la situación de 
los terrenos, tasando con el mismo criterio los situados en las grandes 
ciudades y en las proximidades a las vías de comunicación que los si
tuados en el más recóndito rincón». Pero es criticable que no se esta
blezca límite ni cautela alguna. Con esta normativa, parece posible 
que pueda valer más el suelo no urbanizable que el urbanizable o ur
bano, cuya valoración se mantiene sujeta a reglas objetivas, y se corre 
el peligro de que la comunidad sufrague la especulación y el uso del 
suelo en desacuerdo con el planeamiento.

Para evitarlo, a pesar de que la referencia al régimen urbanístico y 
a los usos y aprovechamientos de que sean susceptibles se limita, en el 
nuevo texto, a constituir un requisito de la analogía, una interpreta
ción lógica y sistemática podría fundar que se valore la finca de acuer
do con ese régimen y esos usos y aprovechamientos, esto es, que la
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’ ’  En esta línea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de julio 
de 1995 (Rec. 1.455/93 s. 1.“) declaró que «al tratarse de suelo con la clasificación de no ur
banizable... no es posible, salvo en casos muy excepcionales entre los que no se encuentra el 
que nos ocupa, tomar en consideración rendimientos que tengan relación directa o indirecta 
con la posible utilización urbana de los terrenos. Cuestión distinta es tomar en considera
ción la cercanía de una finca con un gran núcleo de población o con importantes vías de co
municación a los efectos de la posible incidencia que estas circunstancias pudiesen tener 
para elevar el valor en venta en el mercado de la finca en cuestión, pero no las expectativas 
urbanísticas de un terreno que por su calificación en los instrumentos de planeamiento no 
tiene».

"* Ejecución del planeamiento ...,ob. cit., pág. 55.
Comentarios a la Ley sobre régimen del Suelo y Valoraciones, ob. cit., pág. 500.
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analogía de usos y aprovechamientos no sea sólo un requisito para 
que se tome como referencia una determinada finca, con el mismo 
aprovechamiento, sino también que sólo se tome como referencia en 
cuanto al valor que tiene de acuerdo con ese aprovechamiento. De he
cho, la redacción comentada es fruto de las enmiendas de los grupos 
nacionalistas vasco y canario, que, al igual que en el artículo 25, su
primieron toda referencia al valor real e introdujeron en el artículo 26 
la toma en consideración del régimen urbanístico.

Podría aplicarse, además, el artículo 36 de la Ley de Expropiación 
Forzosa, que ordena que la tasación se efectúe sobre la base del valor 
que corresponda a los bienes o derechos expropiados al tiempo de ini
ciarse el expediente de justiprecio, «sin tener en cuenta las plusvalías 
que sean consecuencia del propio plan o proyecto de obras que dan lu
gar a la expropiación, ni las previsibles para el futuro», pero, a sensu 
contrario, sí habrán de considerarse las plusvalías derivadas de otros 
planes o proyectos

Como método preferente para la determinación del valor del suelo 
no urbanizable, la LSV atiende al método de comparación con fincas 
análogas. El criterio de la analogía fue ya acogido por el artículo 39 de 
la Ley de Expropiación Forzosa para las fincas rústicas, como factor a 
promediar con la capitalización de la renta rústica, si bien este siste
ma solía ceder ante la aplicación de los criterios estimativos que ad
mite el artículo 43 de la propia Ley y el precepto ha quedado derogado 
en virtud de la unificación de las valoraciones del suelo. Además, la 
analogía ha sido aplicada muy restrictivamente por la jurispruden
cia

G a r c ía  E r v it i  propone la aplicación de la Orden del Ministerio 
de Economía y Flacienda de 30 de noviembre de 1994, sobre normas 
de valoración de bienes inmuebles para determinadas entidades fi
nancieras, que, en su anexo segundo, prevé el método de compara
ción, basado en el principio de sustitución, para determinar el valor 
de mercado de los bienes inmuebles. Sin embargo, aunque estas nor
mas reglamentarias, dictadas para una finalidad distinta, puedan uti
lizarse como orientadoras de la labor del técnico tasador, debe quedar 
claro que no puede atenderse a ellas como si el valor del suelo no ur
banizable a efectos del justiprecio expropiatorio se rigiese por ellas sin
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más. En particular, aunque la referida Orden parte de la exigencia de 
suficiente información comparable, razón de ser del método y princi
pal obstáculo para su aplicación, llega a admitir la información sobre 
simples ofertas, lo que, en contra de G a r c ía  E r v it i , estimamos que no 
es suficiente para la aplicación del artículo 26.1 LSV, que exige valo
res comparables, esto es, precios ciertos de operaciones perfecciona
das y no simples ofertas contractuales.

En cualquier caso, el citado autor acaba reconociendo que «sólo 
en ciertos segmentos del mercado... resulta posible encontrar un su
ficiente número de precios de venta de parcelas vacantes que permita 
configurar un valor de mercado mínimamente aceptable... Y a todo 
ello debe añadirse que en el mercado de fincas agrícolas la frecuencia 
de las transacciones es mucho menor que la experimentada en otros 
segmentos del mercado inmobiliario».

Por su parte, G o n z á l e z  P é r e z  ” , tras indicar que el criterio de la 
analogía fue rechazado no sólo por las posibles motivaciones extrañas 
que pudieran tener las transacciones supuestamente análogas sino, 
sobre todo, por excluir el pago de expectativas urbanísticas, juzga que, 
por ello, el método puede ser idóneo para obtener el valor real del sue
lo. A ello añade el citado autor que, si bien hay que poner de relieve la 
necesidad de que existan valores comparables en fincas análogas, los 
primeros no tiene por qué estar ya comprobados documentalmente y 
bastaría que fueran comprobables por los datos obrantes en organis
mos públicos e incluso los disponibles por los agentes de la propiedad 
inmobiliaria; y, si bien subraya que hay que tener en cuenta, por man
dato legal, la situación, tamaño y naturaleza de las fincas, rechaza una 
interpretación tan estricta de las características análogas entre fincas 
como la hecha por la jurisprudencia anterior. Es más, considera que 
cabe aplicar el valor de fincas de características distintas (como el ta
maño o los usos y aprovechamientos permitidos), con la correspon
diente corrección.

Con carácter subsidiario al método de la analogía, se debe atender 
al de capitalización de rentas, que era el método tradicional de deter
minación del valor de fincas sin valor urbanístico, a través del llamado 
valor inicial (arts. 107 LS de 1976, 66 de la LRRU y 48 del Texto Re
fundido de 1992).

Con todo, a diferencia de la legislación anterior, que se remitía ex
presamente a las normas sobre valoración catastral (art. 49 LS de

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

Comentarios a la Ley sobre régimen del Suelo y Valoraciones, ob. cit., págs. 503 y ss.

7 0

1992), la legislación urbanística vigente no efectúa esta remisión, que 
se entendía hecha a la Ley de Haciendas Locales, de 28 de diciembre 
de 1988, que contempla dicho método de capitalización de rentas para 
determinar el valor catastral de las fincas rústicas, concretamente en 
su artículo 68.2, a cuyo tenor «el valor de los terrenos de naturaleza 
rústica se calculará capitalizando al interés que reglamentariamente 
se establezca, las rentas reales o potenciales de los mismos, según la 
aptitud de la tierra para la producción, los distintos cultivos o apro
vechamientos y de acuerdo con sus características catastrales...».

No es aceptable, desde luego, la aplicación pura y simple de los va
lores catastrales del suelo no urbanizable a los justiprecios, que no era 
ni siquiera lo que establecía la legislación anterior, que ordenaba la 
aplicación de las normas sobre valoración catastral y no los valores 
determinados por el Catastro Por si alguna duda quedase, la LSV ni 
siquiera hace referencia a las normas de valoración catastral, a dife
rencia de la legislación precedente.

En principio, pues, como señala L ó p e z  P e l l ic e r  al aplicar el 
método de capitalización de rentas, el valor del suelo (Vs) ha de cal
cularse capitalizando la renta, real o potencial, de la tierra (Rt), al tipo 
de interés reglamentario (ti), por lo que en definitiva:
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Vs =
Rt X 100 

ti
La capitalización sería al 3% según la disposición transitoria se

gunda de la Ley de Haciendas Locales. No obstante, como quiera que 
la LSV no se remite expresamente a dicha Ley, este porcentaje será 
sólo orientativo, al igual que el del 4% que fija la Resolución de 15 de 
julio de 1997, de la Dirección General del Tesoro y Política Financiera, 
en aplicación de la ya citada Orden de 30 de noviembre de 1994.

6. Valoración del suelo urbanizable

Para determinar el valor del suelo urbanizable no incluido en ám
bitos delimitados por el planeamiento o respecto del cual dicho pla
neamiento no establezca condiciones para su desarrollo, se aplicarán

En este sentido Fernández Pirla, en Tres cuestiones en el Texto Refundido de la Ley so
bre Régimen del Suelo 1/1996, de 26 de junio. Revista de Derecho Urbanístico núm. 133, 
mayo-junio 1993, págs. 157 y ss., señalaba que «la ley parece que es suficientemente clara y 
explícita al decir criterios, que no valores catastrales».

El sistema de valoraciones urbanísticas en la reforma de la Ley del Suelo, Revista de De
recho Urbanístico núm. 126, enero-febrero 1992, pág. 23.
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las mismas reglas previstas en el artículo anterior para el suelo no ur- 
banizable (art. 27.1 LSV). Es un suelo cuya urbanización es admisible 
pero que no se sabe qué aprovechamiento concreto va a tener. Por 
ello, se valorará como el suelo no urbanizable. Y este supuesto puede 
producirse con relativa frecuencia dado el criterio de la LSV de con
siderar como suelo urbanizable todo el suelo no clasificado de otro 
modo en los municipios con plan (arts. 10 y 11).

Siguiendo a González Pérez en la LSV «la línea divisoria para 
aplicar o no unos valores no está en haberse aprobado el planeamien
to de desarrollo [como sucedía en la legislación anterior], sino que 
bastará con que el terreno esté incluido en un sector o ámbito delimi
tado por el planeamiento, aunque sea el general, o se hubieren esta
blecido las condiciones para su desarrollo... Por lo que queda reduci
do el ámbito de aplicación de los criterios de valoración del suelo no 
urbanizable a los supuestos [de suelo urbanizable] en que el planea
miento general no haya cumplido las exigencias de delimitar concre
tamente el suelo, o que se trate de planes anteriores a la entrada en vi
gor de la Ley 7/1997, de 14 de abril, en que se mantiene la distinción 
entre suelo urbanizable programado y no programado» (distinción 
suprimida por dicha ley y, antes, por el Decreto-ley de 7 de junio de 
1996 que tal Ley sustituyó).

Para García Erviti en estos supuestos, a las consideraciones 
efectuadas en relación con la complejidad de la aplicación del método 
de comparación en el suelo no urbanizable habrá que añadir las deri
vadas de la utilización del método de capitalización, pues en muchos 
casos será difícil la determinación de las rentas de estos suelos, espe
cialmente en el caso de los ya sometidos a la presión del mercado in
mobiliario urbano. Pero la Ley impone la aplicación de las reglas ex
puestas, acudiendo, en su caso, a las rentas potenciales de estos 
terrenos, aunque carezcan de rentas reales por estar ya apartados de 
explotación agrícola, ganadera o análoga y a la espera de su futuro de
sarrollo urbano, y su valor de mercado sea superior en razón de dicha 
expectativa. Aplicar aquí el método residual, como propone el citado 
autor sería premiar la especulación.

Fuera del supuesto ya comentado y de forma semejante a la nor
mativa anterior, la LSV, para la valoración del suelo urbanizable y ur
bano atiende, aunque no lo llame así, al valor urbanístico que, según
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Serrano Alberga es «la expresión en términos monetarios del 
aprovechamiento urbanístico patrimonializable».

De esta manera, fuera del caso del suelo urbanizable no incluido 
en ámbito alguno o respecto del cual el planeamiento no establezca 
condiciones para su desarrollo, en el suelo urbanizable y también eh 
el suelo urbano, la LSV mantiene un sistema de valoración semejante 
al anterior, aunque tal vez más simple, consistente en aplicar al apro
vechamiento urbanístico (del que se detrae una cesión máxima del 
10%) el valor básico de repercusión, fijado por el Catastro, salvo que 
ese valor no exista o haya perdido vigencia, en cuyo caso el valor de re
percusión será el obtenido por el método residual. Cuando no sea de 
aplicación esta última salvedad, seguiremos sin atender a valores rea
les, puesto que no es cierto, como pretende la exposición de motivos 
de la LSV, que «el valor básico de repercusión... recogido en las po
nencias catastrales... refleja los valores de mercado».

El valor del suelo urbanizable incluido en un ámbito delimitado 
por el planeamiento o respecto del cual el planeamiento establezca 
condiciones para su desarrollo «se obtendrá por aplicación al aprove
chamiento que le corresponda del valor básico de repercusión en po
lígono...» (art. 27.2).

Ahora bien, para el cálculo del valor urbanístico no se tiene en 
cuenta directamente el aprovechamiento objetivo del terreno sino el 
susceptible de apropiación privada (el subjetivo), ya que no todo el 
aprovechamiento urbanístico que corresponde a un terreno es apro- 
piable siempre por el titular, hasta el punto en que, como afirma, con 
acierto. Serrano Alberga «el aprovechamiento patrimonializable 
es, en resumen, el contenido urbanístico del derecho de propiedad». 
De este modo, se instrumenta la participación de la comunidad, a tra
vés de los municipios, en las plusvalías que genere la actuación urba
nística de los entes públicos, participación que prescribe el artículo 47 
II de la Constitución.

Como razona la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviem
bre de 1997 (Rec. 13.660/91), «cualquier propietario, cualquiera que 
sea el sistema elegido para la ejecución del planeamiento, está obli
gado tanto a contribuir con los terrenos de cesión obligatoria como a 
costear la urbanización, pues en cualquier caso se beneficia de las
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ventajas derivadas del planeamiento, bien porque se apropia del apro
vechamiento bien porque recibe la indemnización correspondiente al 
aprovechamiento urbanístico de los terrenos expropiados... de mane
ra que... para calcular el aprovechamiento, [se impone] la deducción 
de los terrenos de cesión obligatoria, cuyo significado no es otro que el 
de hacer efectivo el principio de equidistribución de los beneficios y 
cargas derivados del planeamiento».

La LSV mantiene la diferencia entre el aprovechamiento objetivo y 
el subjetivo en cuanto establece una cesión máxima del 10%, partien
do del reconocimiento de «la participación de la comunidad en las 
plusvalías generadas por la acción urbanística de los entes públicos» 
(art. 3). En este sentido, el artículo 18.4 LSV enumera, entre los de
beres de los propietarios del suelo urbanizable, «ceder obligatoria y 
gratuitamente a la Administración actuante el suelo correspondiente 
al diez por ciento del aprovechamiento del sector o ámbito correspon
diente; este porcentaje, que tiene carácter de máximo, podrá ser re
ducido por la legislación urbanística», lo que queda amparado por la 
doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97.

Existe, no obstante, alguna Comunidad Autónoma que contempla 
aprovechamientos susceptibles de apropiación inferiores al 90%, que 
podrían resultar inaplicables, pues el legislador autonómico sólo pue
de reducir la cesión, esto es, aumentar el aprovechamiento subjetivo 
por encima del 90% (siendo de aplicación aquí la prevalencia del De
recho estatal a tenor del artículo 149.3 de la Constitución). Este sería 
el caso de la Ley andaluza de 18 de junio de 1997 que, con una técnica 
discutible, aprueba como Ley de la Comunidad Autónoma de Anda
lucía el contenido de los artículos y disposiciones del Texto Refundido 
de 1992 declarados nulos como Derecho estatal (y, por ende, la cesión 
del 15%). Estamos, pues, de acuerdo con S e r r a n o  A l b e r g a  en que 
«será... inconstitucional, una vez aprobada la Ley, cualquier cesión 
superior acordada por las Comunidades Autónomas» y «una ley... que 
establezca valoraciones diferentes para la expropiación debe ser con
siderada como inconstitucional».

Una vez concretado el aprovechamiento urbanístico susceptible 
de apropiación, el cálculo del valor urbanístico requiere una opera
ción ulterior, que consiste en la determinación del valor fiscal o valor
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de repercusión, que se multiplicará por el aprovechamiento urbanís
tico susceptible de apropiación.

En principio, el valor de repercusión «será el deducido de las po
nencias de valores catastrales» (art. 27.2), aprobadas de conformidad 
con el Real Decreto 1.020/93, de 25 de junio de 1993. Para la valora
ción del suelo urbanizable se toma el valor de repercusión básico en el 
polígono (de acuerdo con el citado artículo 27.2), puesto que, al no ha
berse consumado la urbanización, ello es lo más conducente al repar
to equitativo de beneficios y cargas entre los propietarios del polí
gono.

Como reconoce G o n z á l e z  P é r e z  «si en otras épocas acudir a 
las valoraciones hechas por la Administración no permitía llegar al 
valor real, la situación ha cambiado», por «la voracidad fiscal de los 
entes públicos». No estamos de acuerdo, sin embargo, con L ó p e z - 
N ie t o  para el que la remisión a las valoraciones fiscales «probable
mente reducirá conflictos en la determinación del justiprecio».

Ahora bien, convenimos con L ó p e z  P e l l ic e r  en que «hay que 
resaltar... las dificultades que plantea la necesidad de instrumentar la 
relación entre la Administración urbanística —básicamente la muni
cipal— y la Administración tributaria —estatal—, para poder dispo
ner de valores actualizados del suelo. La relación interadministrativa 
requiere... un funcionamiento coordinado y eficaz de ambas Adminis
traciones y sectores»

Sin que debamos esperar tampoco un cambio radical, la situación 
puede mejorar notablemente en virtud de la Ley 53/1997, de 23 de no
viembre (y, antes el Real Decreto-ley 5/1997, de 9 de abril, que susti
tuye), la cual da nueva redacción al artículo 71.1 de la Ley de Hacien
das Locales, que admite que, de oficio o a instancia de la entidad local 
correspondiente, se proceda a modificar los valores catastrales «cuan
do... [se] pongan de manifiesto diferencias sustanciales entre aquellos 
y los valores de mercado de los bienes inmuebles de todo o de parte del 
término municipal o en alguna o varias zonas, polígonos discontinuos 
o fincas del mismo». Con ello se puede alcanzar una mayor aproxi
mación a los valores de mercado y, lo que es importante, se permite 
que las corporaciones locales impulsen ese proceso. Además, para
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compensar la subida de las bases imponibles, la Ley 53/97 establece 
unas reducciones de las mismas en relación con las revisiones de va
lores que la Ley contempla.

Las normas que debe seguir la Administración tributaria para fijar 
el valor de repercusión son las recogidas en los artículos 66 y ss. de la 
Ley de Haciendas Locales, de 28 de diciembre de 1988, relativos a la fi
jación del valor catastral de los bienes de naturaleza urbana en el im
puesto sobre los bienes inmuebles, y, además, el Real Decreto 1020/ 
93, de 25 de junio de 1993, sobre normas técnicas de valoración y cua
dro marco de valores del suelo y de las construcciones para determi
nar el valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza urbana, 
que sustituye a la Orden Ministerial de 28 diciembre de 1989.

De acuerdo con el citado Decreto, «el valor de repercusión del sue
lo en cada polígono... se obtendrá mediante el método residual. Para 
ello se deducirá del valor del producto inmobiliario el importe de la 
construcción existente, los costes de la producción y los beneficios de 
la promoción» (norma 9.2), obteniendo como resultado el valor bási
co de repercusión (en ptas/m.^) que, multiplicado por la edificabilidad 
(m de construcción/m^ de suelo) permite conocer el valor unitario bá
sico del polígono (norma 9.3). Algo semejante se realiza para deter
minar el valor urbanístico, pero, para éste, tomamos sólo en conside
ración el valor de repercusión, no el unitario (que tiene en cuenta la 
edificabilidad, la cual tenemos nosotros en cuenta al fijar el aprove
chamiento urbanístico).

La indicada deducción, respecto del valor del producto inmobilia
rio, del importe de la construcción existente, los costes de la produc
ción y los beneficios de la promoción, viene concretada por la norma 
16 del Decreto 1020/93 a través de dos coeficientes, un coeficiente fijo 
de 1,40, representativo de los gastos de la edificación y el beneficio del 
promotor, y un factor de localización. De este modo, la citada norma 
expresa la siguiente fórmula;

Vv = 1,40 (Vr + Ve) Fl,
donde Vv es el valor en venta del producto inmobiliario, 1,40 es el ci
tado coeficiente fijo, Vr es el valor de repercusión. Ve el valor de la 
construcción y Fl el factor de localización.

A su vez, la Instrucción de 28 de enero de 1997 de la Dirección Ge
neral del Catastro, en su regla octava, define un llamado factor K, 
como producto del factor de localización (que la propia Instrucción 
pondera según los casos) y el coeficiente 1,40, de modo que
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Vv = K (Vr -f Ve) 
de suerte que, en último término

VvVr = -  Ve
K

Una vez obtenido el valor de repercusión, si dicho valor no se ha fi
jado en el mismo año a que se retrotrae la valoración, ha de compu
tarse con los coeficientes de las leyes de presupuestos, esto es, el incre
mento de valores fiscales de los bienes inmuebles por dichas leyes que 
prevé el artículo 69.2 de la Ley de Haciendas Locales (si bien su artícu
lo 69.3, redactado por la Ley 53/1997, de 27 de noviembre, exceptúa de 
esa actualización los valores catastrales revisados en los términos que 
la misma contempla).

Luego, dicho valor de repercusión, actualizado, en su caso, se mul
tiplica por los metros cuadrados de la finca, por el aprovechamiento 
urbanístico y por el coeficiente que corresponda al aprovechamiento 
urbanístico susceptible de apropiación (que, si es el 90%, supone mul
tiplicar la cantidad correspondiente por 0,9)

En algunos casos, sin embargo, las normas de valoración catastral 
no atienden al valor de repercusión para fijar el valor unitario sino que 
prevén la determinación directa de éste (norma 9.1). Pero la LSV (al 
igual que la legislación precedente) no permite nunca atender al valor 
unitario. Y si no se ha determinado (incluso por que no proceda deter
minarlo) el valor de repercusión, se fijará ad hoc por el método resi
dual.

En efecto, como termina señalando el artículo 27.2 LSV, «en los 
supuestos de inexistencia o pérdida de vigencia de los valores de las 
ponencias catastrales, se aplicarán los valores de repercusión obteni
dos por el método residual, conforme a lo dispuesto en la normativa 
técnica de valoración catastral», método que consiste en deducir del 
precio final del producto inmobiliario los diversos factores que inter
vienen en su formación, a excepción del suelo, al que se refiere el ci
tado Real Decreto y ya hemos comentado, si bien en este caso no será 
aplicado por la Administración tributaria sino, a posteriorí, mediante 
una valoración pericial.
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Aunque el método residual ha sido discutido por alguna sentencia 
(como la de 21 de octubre de 1986, Ar. 5.276 ha sido confirmado 
por el Tribunal Supremo (STS 19 de noviembre de 1984, Ar. 5.782; y 4 
de febrero de 1995, Ar. 1.483, entre otras muchas) y ha venido siendo 

• aplicado, con frecuencia, por los tribunales
El método residual, en realidad, es de aplicación como regla ge

neral. Lo que sucede es que, normalmente, dicho método habrá sido 
ya aplicado por la Administración tributaria para determinar el valor 
de repercusión, no alcanzando nunca el valor de mercado, y será a 
partir del valor fiscal de repercusión del que se obtendrá el valor ur
banístico. En cambio, cuando se aplica el método residual sin obser
var el valor fiscal de repercusión, se parte de un precio por m̂  cons
truido de mercado, determinado por el perito sobre la base de sus 
conocimientos o archivos. Desde luego, el resultado será discutible y, 
probablemente, distinto del que pueda ofrecer el informe de un perito 
distinto. No se incurre en esta falta de objetividad si se aplican los mó
dulos correspondientes a viviendas de protección oficial pero, con ra
zón, se arguye en contra de tal aplicación cuando estamos ante un 
suelo urbano destinado a viviendas de precio libre, como veremos al 
tratar de esta clase de suelo.

Al amparo de la legislación vigente, hay que insistir, en todo caso, 
que se limita la aplicación directa del método residual (sin tomar los 
valores previamente determinados por Hacienda con dicho método) a 
los «supuestos de inexistencia o pérdida de vigencia de los valores de 
las ponencias catastrales».

Según M e r e l o  sólo en el caso de que se modifique el uso y ti
pología se debería impedir la aplicación de los valores catastrales. 
Pero existen otros supuestos en que parece que ha de admitirse. Así 
ocurrirá, evidentemente, cuando no existan los valores catastrales 
pero también en caso de pérdida de vigencia de los mismos, como su
puesto legal distinto de la modificación de las características urbanís
ticas del suelo. Hay que tener en cuenta que, aunque en la LSV se ha
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Según dicha resolución, «el fundamento final de dicha valoración es el precio que de 
tener lo edificado en esas fincas, para descontar todos los gastos de urbanización, construc
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suprimido el supuesto habilitante de inaplicabilidad de los valores ca
tastrales por modificación de las condiciones urbanísticas tenidas en 
cuenta al tiempo de su fijación, que preveía la legislación anterior, tal 
supuesto puede subsumirse dentro de la categoría de pérdida de vi
gencia de los valores^®. La Sentencia de 24 de enero de 1997 (Ar. 
7 3 8 ) pone como ejemplo el caso de que el valor catastral se haya de
terminado para un planeamiento anterior y no haya sido rectificado 
bajo la vigencia del nuevo plan.

Además, la pérdida de vigencia de los valores catastrales puede 
producirse por el solo transcurso del tiempo. Entendemos que sería 
aplicable, al efecto, el plazo de diez años que fija el artículo 70.5 de la 
Ley de Haciendas Locales (redactado por la Ley 53/1997, de 27 de no
viembre), a cuyo tenor «los valores catastrales así fijados deberán ser 
revisados cada diez años», de suerte que, si no lo son en dicho plazo, 
habrán perdido vigencia a estos efectos.

7. Valoración del suelo urbano

De la misma forma que en el suelo urbanizable, el valor urbanísti
co del suelo urbano resulta básicamente de multiplicar el aprovecha
miento urbanístico por el valor de repercusión (art. 28).

En cuanto al aprovechamiento urbanístico y, en concreto, el por
centaje del mismo que ha de ser objeto de cesión, hay que tener en 
cuenta el artículo 14.2, el cual dispone que «los propietarios de terre
nos de suelo urbano que carezcan de urbanización consolidada debe
rán... ceder obligatoria y gratuitamente a la Administración actuante 
el suelo correspondiente al diez por ciento del aprovechamiento del 
correspondiente ámbito; este porcentaje, que tiene carácter de máxi
mo, podrá ser reducido por la legislación urbanística...» (pero no ele
vado, siendo aquí reproducidle lo dicho respecto de la legislación 
autonómica que reduzca el aprovechamiento susceptible de apropia
ción, que será inconstitucional).

El aprovechamiento (objetivo) a tener en cuenta será el «resultante 
del correspondiente ámbito de gestión» si la urbanización no está 
consolidada, mientras que en el suelo urbano de urbanización conso
lidada, se toma el aprovechamiento del terreno concreto (art. 28.3),

”  cfr. G a r c í a G . d e M e r c a d o , El justiprecio...,ob. cit.,pág. 161;y G a r c Ia E r v it i, ¿ a i  va- 
loraciones..., ob. cit., pág.70.

Citada por González Pérez, Comentarios a la Ley sobre régimen del Suelo y Valoracio
nes, ob. cit., pág. 513.
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no el de la unidad o sector de gestión, pues ya ha culminado la urba
nización y, con ella, la distribución equitativa de beneficios y cargas 
entre los propietarios, por lo que no es necesario acudir a un aprove
chamiento promedio del sector.

Junto al aprovechamiento urbanístico, y al igual que en el suelo ur- 
banizable, el valor del suelo urbano se determina también por el valor 
de repercusión.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que no existe un único valor 
de repercusión. Aunque para el suelo urbanizadle se toma sólo el valor 
de repercusión en el polígono (art. 27 LSV), para el suelo urbano pue
den aplicarse valores de repercusión más concretos.

En efecto, el valor de repercusión puede ser el básico en el polígo
no (VRB) o bien el valor de repercusión en la calle, zona o paraje o in
cluso en la parcela, aplicando ciertos coeficientes correctores que to
man en consideración los condicionantes de la calle, zona, paraje o 
parcela dentro del polígono (normas 8 y 10 RD 1.020/93). Por consi
guiente, como pone de manifiesto L ó p e z  P e l l ic e r  , el valor fiscal del 
suelo que vamos a tomar para la valoración urbanística ha de fijarse 
en tres niveles sucesivos: en el polígono, cifrando el valor de repercu
sión básico en el polígono conforme al uso y tipología edificatorias ca
racterísticos del mismo, obtenido por el método residual (normas 8.1 
a) y 9.2 RD 1.020/93); en calle, tramo de calle, zona o paraje (VRC); y 
en la parcela (VRP).

Son impropias las expresiones «valor básico de repercusión más 
específico» que emplea el artículo 28.1 LSV y «valor básico de reper
cusión en parcela», pues el único valor básico de repercusión es el va
lor de repercusión en polígono. Los valores de repercusión en calle o 
en parcela son más específicos pero no básicos. Sin embargo, hay que 
entender que la Ley se refiere a éstos, cuando estén fijados, teniéndose 
por no puesto el calificativo de «básico».

Y también es inadecuada la referencia al «valor... más específico 
recogido en las ponencias de valores catastrales para el terreno con
creto a valorar» (art. 28.1) y al «valor... de repercusión en parcela re
cogido en las ponencias de valores catastrales», pues el valor de reper
cusión en parcela no se recoge en dichas ponencias sino que es 
determinado por el Catastro tras de dichas ponencias y a partir de
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ellas. Las ponencias sólo contemplan el valor básico de repercusión en 
polígono y el valor de repercusión en calle, zona o paraje.

Para obtener el valor de repercusión en calle, tramo, zona o paraje 
es necesario aplicar al valor básico de repercusión en el polígono los 
coeficientes correctores, entre otros: l.°, la localización, respecto de 
los diferentes focos de atracción, según los usos, 2°, la accesibilidad y 
medios de transporte públicos, 3.”, el nivel de desarrollo del planea
miento y calidad de servicios urbanos, 4.“, la dinámica del mercado in
mobiliario, y 5.", incluso, la especificidad de la oferta o moda de la de
manda (norma 8.2 a) RD 1.020/93), aunque según García Erviti, en la 
práctica de la elaboración de las ponencias de valores catastrales no 
llega a aplicarse ningún coeficiente corrector Y para extraer el valor 
de repercusión en la parcela, se aplican otros coeficientes correctores, 
en relación con el número y longitud de las fachadas (normas 8.3 a) y 
lORD 1.020/93).

Cabe añadir que en esta clase de suelo se admite la utilización de 
precios de mercado para la determinación del valor del suelo por el 
método residual, «a diferencia de los terrenos clasificados como suelo 
urbanizable, en los que resulta más difícil o imposible acudir a otros 
valores objetivos que no sean los establecidos para las viviendas de 
protección oficial». En este sentido, cabe citar, entre otras, las Senten
cias del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1994 (Ar. 747), 12 de 
mayo de 1994 (Ar. 4.186), 18 de junio de 1994 (Ar. 5.905), 13 de octu
bre de 1994 (Ar. 7.408) y 15 de noYiembre de 1994 (Ar. 8.818), 4 de fe
brero de 1995 (Ar. 1.483) y 7 de marzo de 1995 (Ar. 1.872).

Finalmente, todavía por lo que se refiere al vfalor de repercusión, al 
igual que en el suelo urbanizable, «en los supuestos de inexistencia o 
pérdida de vigencia de los valores de las ponencias catastrales, se apli
carán los valores de repercusión obtenidos por el método residual» 
(art. 28.4), respecto de lo cual es aplicable lo ya expuesto.

Ahora bien, para el suelo urbano, la nuev̂ a Le\f (en su artículo 28) 
prev̂ é tres supuestos distintos: el suelo urbano sin urbanización con
solidada, los ámbitos de gestión que tengan por objeto la reforma, 
renovación o mejora urbana (como los llamados PERI o  Planes Espe
ciales de Reforma Interior), y el suelo urbano de urbanización conso
lidada.

La regla propia del suelo sin urbanización consolidada consiste en 
la aplicación, al aprovechamiento resultante del correspondiente ám-
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bito de gestión en que esté incluido el terreno, del valor de repercusión 
más específico (omitimos, como hemos visto, el calificativo de básico) 
recogido en las ponencias de valores catastrales, o determinado en 
aplicación de las mismas, para el terreno concreto a valorar 
(art. 28.1), esto es, supone la aplicación del valor de repercusión en 
parcela, si está determinado, o, al menos, en su defecto, el de la calle o 
paraje, salvo que tampoco éste esté determinado, en cuyo caso se apli
cará el valor básico de repercusión en polígono.

«En los ámbitos de gestión que tengan por objeto la reforma, re
novación o mejora urbana, el aprovechamiento de referencia de cada 
parcela, a los solos efectos de su valoración, será el resultante del pla
neamiento o el resultante de la edificación existente, si fuera supe
rior» (art. 28.2), con lo que, en este caso, se evita que la modificación 
del planeamiento, en orden a la reforma urbana, perjudique al dueño 
de suelo urbano. Parece que la aplicación del aprovechamiento de la 
edificación existente debería limitarse, en caso de ser superior a la 
permitida por el planeamiento, pero el precepto no establece ninguna 
excepción, por lo que la Administración urbanística deberá ejercitar 
las facultades correspondientes para el caso de edificación con exceso 
de aprovechamiento (si todavía está a tiempo de hacerlo) antes de pro
ceder a la reforma urbana. Desde luego, si el aprovechamiento real
mente materializado fuese inferior al admitido por el planeamiento 
habrá que estar a éste, pues sólo se aplica el primero si es superior, al 
contrario que lo previsto por la legislación anterior (art. 56 de la Ley 
del Suelo de 1992), que lo aplicaba en todo caso.

Por otro lado, en el suelo urbano de urbanización consolidada, 
aparte de no haber cesión alguna, se aplicará siempre el valor de re
percusión en parcela, pues, de no estar determinado, se aplicará el de 
repercusión en calle o tramo de calle corregido en la forma estableci
da en la normativa técnica catastral (art. 28.3). Así, en el suelo de ur
banización consolidada se ha de tomar, en todo caso, el valor de re
percusión en parcela, mientras que en el suelo urbanizadle se aplica el 
valor de repercusión en polígono y en el suelo urbano no consolidado, 
como hemos visto, si no está determinado el valor de repercusión en 
parcela, se estará al valor en calle, o incluso en polígono si no estuvie
se determinado el anterior. Además, en este suelo (urbano de urbani
zación consolidada), como también hemos visto, se toma el aprove
chamiento del terreno concreto (art. 28.3).

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO
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8. Valor del suelo sin atribución de aprovechamiento: los sistemas
generales en suelo urbano y urbanizadle

El artículo 29 LSV contempla supuestos en que el terreno concreto 
afectado por la expropiación carece de un aprovechamiento urbanís
tico determinado, en cuyo caso hay que atender al aprovechamiento 
medio del polígono, siendo esta regla de especial aplicación en la 
expropiación de terrenos para sistemas generales en suelo urbano o 
urbanizadle.

De acuerdo con el artículo 12.1 LS de 1976, los planes generales 
municipales de ordenación determinarán, entre otros puntos, los sis
temas generales de comunicación y sus zonas de protección, los es
pacios libres destinados a parques y zonas verdes públicos y el equi
pamiento comunitario. Por tanto, entran dentro de este ámbito las 
infraestructuras básicas de comunicación, como las carreteras o fe
rrocarriles, zonas verdes y equipamientos comunitarios, como hospi
tales o zonas educacionales.

En estricta aplicación de los criterios de valoración urbanística se 
podría llegar a resultados injustos en los terrenos destinados a siste
mas generales, pues el aprovechamiento específico del terreno es 
prácticamente inexistente, pero fijar el justiprecio en atención a tal 
dato sería inadecuado, pues supondría la práctica confiscación de di
chos terrenos mientras que a los colindantes se les abonaría un precio 
muy superior. Para evitar esta injusticia y por mor del principio de 
equidistribución de los beneficios y las cargas que consagra la legis
lación urbanística se acude al aprovechamiento medio o tipo.

R o c a  C l a d e r a "’'* pone de relieve que «si partimos de la tesis de que 
cada propietario lo es, en suelo urbano, de los aprovechamientos pre
cisos que, en virtud a la calificación urbanística, el plan le otorga, de
beríamos llegar a la conclusión (debidamente matizada) de que el pro
pietario afectado al uso del sistema lo es del vial, zona verde o 
equipamiento de que se trate, Y por lo tanto, lo es del valor que dicho 
uso del suelo adquiere, o es susceptible de adquirir, en el mercado, 
puesto que son éstos, y no otros, los aprovechamientos que el plan le 
permite. Reconocer otros derechos fuera de los mencionados repre
senta forzar, descomponer incluso el principio general según el cual
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es el plan el que otorga el contenido urbanístico al derecho de propie
dad», por lo que el citado autor propone la aplicación de un aprove
chamiento urbanístico potencial (págs. 520 y ss.).

Por su parte, C h in c h il l a  P e in a d o  advierte que el aprovecha
miento lucrativo que hay que tomar como referencia es el atribuido a 
las parcelas colindantes, con cita de la Sentencia del Tribunal Supre
mo de 6 de junio de 1995 (Ar. 4.610), con la que concuerdan las de 18 
de diciembre de 1992 (Ar. 9.879) y 1 de diciembre de 1992 (Ar. 9.787), 
al establecer que «la valoración [del terreno] ha de ser independiente 
de su destino a vial en el plan, ya que lo que ha de abonarse es el bien 
en la situación que el propio plan establece por lo que existiendo éste 
ha de estarse a lo permitido por él o, en su caso, al aprovechamiento 
medio fijado a los polígonos o unidades de actuación sujetas a repar
celación, y si en aquél no se fijase aprovechamiento alguno por razón 
de la calificación de los terrenos expropiados como zona de parques, 
jardines, o con destino a viales, al de los terrenos colindantes, pues 
sólo así se cumple el reparto equitativo de beneficios y cargas del pla
neamiento, ya que la satisfacción del interés público, razón de ser los 
sistemas generales, como lo es al que sirve la zonificación de parques 
y jardines o destino a vial, no puede ser a costa del sacrifico singula
rizado de un particular»; y «si en el procedimiento administrativo pre
vio de determinación del justiprecio y en el posterior proceso conten- 
cioso-administrativo no se ha aportado el aprovechamiento que 
corresponde a los terrenos colindantes, el aprovechamiento que de
berá tomarse como referencia vendrá referido por las ponderación de 
los valores señalados a parcelas o solares afectados por la misma obra 
y colindantes con los... expropiados...».

Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1990 
(Ar. 576) explica que «el justiprecio del Jurado de Expropiación parte 
del error de valorar los terrenos según el valor urbanístico reconocido 
a los mismos según su consideración en el planeamiento como zona 
verde (sistema de parques y jardines de nueva creación, de carácter lo
cal), sin atender a un criterio básico de distribución de cargas y bene
ficios del planeamiento en lugar de acudir al aprovechamiento medio, 
como acertadamente hace el perito procesal». En la misma línea cabe 
citar las Sentencias de 12 de julio de 1990 (Ar. 5.863), 12 de abril de 
1997 (Ar. 3.230) y 16 de julio de 1997 (Rec. 404/92).
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Por lo expuesto, concluye G o n z á l e z -B e r e n g u e r  que «el suelo 
afectado por sistemas generales tiene un aprovechamiento [aunque el 
artículo 51 R.G. (hoy derogado) dijera de ellos que tiene “aprovecha
miento cero”]. Este aprovechamiento se traduce: a) en un justiprecio; 
o b) en un derecho a edificar... Lo que sucede es que es un aprovecha
miento no emplazable en el lugar (en el que va una dotación), sino en 
otro sito (o bien es indemnizable en dinero)».

Ahora bien, hay que precisar que el sistema expuesto sólo es apli
cable si el plan no atribuye un determinado aprovechamiento al suelo 
destinado a sistemas generales. Como advierte la Sentencia de 6 de fe
brero de 1997 (Ar. 751), tras reproducirla doctrina antes expuesta so
bre la aplicación del aprovechamiento medio, «la valoración de los te
rrenos dedicados a sistemas generales en función de la edificabilidad 
obtenida del entorno no es aplicable, pues, cuando el plan tiene pre
vista una edificabilidad concreta para el suelo de que se trate». Lo con
firma el artículo 29 LSV, que limita su aplicación a «los supuestos de 
carencia de planeamiento o cuando, en suelo urbano o urbanizable, 
no se atribuya aprovechamiento lucrativo alguno al terreno no inclui
do en un determinado ámbito de gestión».

Finalmente, si tampoco está determinado el aprovechamiento de 
las fincas colindantes, será aplicable el aprovechamiento de 3 m̂ /m̂  
que establecía el artículo 146 del Reglamento de Gestión Lfrbanística 
para el caso de que el suelo urbano careciese de plan (y que viene a 
equivaler a 1 m /̂m ,̂ para una altura entre pisos de 3 metros). Pero a 
este último aprovechamiento teórico sólo es posible acudir en último 
término, por ejemplo cuando no exista plan. Así, para la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 6 de junio de 1995 (Ar. 4.610), en «actuaciones 
aisladas en las que existe plan... por tanto no se puede aplicar la regla 
de tres metros cúbicos por metro cuadrado». A ello cabría añadir, a 
nuestro juicio, el supuesto en que exista plan pero no prevea suelo ur
bano colindante ni siquiera próximo al suelo a valorar.

9. Sistemas generales en suelo no urbanizable

Se ha discutido si el suelo destinado a sistemas generales y clasifi
cado como no urbanizable ha de ser valorado como tal o bien como 
suelo urbanizable.
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S e r r a n o  A l b e r g a  defiende que «cuando se trata de expropiar 
terrenos que el plan tiene clasificados como sistemas generales, la ju
risprudencia ha considerado que la valoración de estos terrenos, aun
que no están clasificados como suelo urbanizable y originariamente 
fueran rústicos, su destino urbanístico en el plan los equipara a los 
suelos urbanizables». Cita, en apoyo de su tesis, la Sentencia de 29 de 
enero de 1994 (Ar. 263) que, en un supuesto de terrenos destinados 
a «protección de viales» no clasificados expresamente como suelo ur
bano, urbanizable o no urbanizable, son considerados como urbani
zables «por estar [el suelo] destinado a completar el sistema general 
viario del municipio, y como tal, debe considerarse una obra de in
fraestructura básica, cuya realización ha de implantarse en suelo ur
bano o urbanizable, según lo dispuesto por el artículo 12 del Texto Re
fundido... de... 1976... [porque], al incluir el artículo 12.1 b) del citado 
Texto Refundido de 1976 entre las previsiones para el suelo urbano y 
el urbanizable el trazado y características de la red viaria y el desarro
llo de los sistemas de la estructura general de ordenación urbanística 
del territorio, debe llegarse a la conclusión de que... el terreno expro
piado... no puede considerarse como suelo no urbanizable».

Pero la citada sentencia trata de un supuesto en que el suelo no es
taba clasificado expresamente como urbano, urbanizable o no urba
nizable, debiendo proceder a su clasificación a los efectos de su valo
ración. Como recuerda, además, la Sentencia de 13 de febrero de 1988 
(Ar. 9.780), el sistema general puede quedar al margen de la clasifica
ción y calificación del suelo. No obstante, para su valoración deberán 
encuadrarse en alguna clase de suelo.

La cuestión puede entenderse resuelta por la Sentencia del Tribu
nal Supremo de 6 de febrero de 1997 (Ar. 891), ponente Excmo. Sr. 
X iO L Ríos En primer lugar, explica que «en una línea iniciada por 
las Sentencias de 29 de enero de 1994 (Ar. 263)... y 3 de diciembre de 
1994 (Ar. 10.473)... en los casos sometidos a la vigencia de la Ley sobre 
régimen del Suelo y Ordenación Urbana de 1976, hemos declarado 
que el suelo; a) incluido por el planeamiento en los sistemas generales; 
b) fuera de los ámbitos delimitados en los planes normativos como 
suelo urbano, urbanizable y no urbanizable, y c) destinados a comple
tar la infraestructura básica del municipio, debe ser clasificado, a
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efectos de su valoración urbanística, como urbanizable, pues aquellas 
infraestructuras han de implantarse en suelo urbano o urbanizable». 
Comprobamos así que esta doctrina se refiere a supuestos en que el 
suelo no ha sido clasificado expresamente y no se comprenden cuales
quiera sistemas generales sino la infraestructura básica del munici
pio, lo que excluye, por lo pronto, los sistemas viarios supramunici- 
pales (como las carreteras autonómicas o nacionales) u otros sistemas 
generales supramunicipales, como puedan ser los aeroportuarios.

Añade, además, la mentada Sentencia de 6 de febrero de 1997 que, 
«posteriormente, en la Sentencia de 30 de abril de 1996 (Ar. 3.645)... 
se ha partido de la premisa de que «la clasificación como no urbani
zable del suelo dedicado a sistemas generales en los planes generales 
municipales no puede hacerse de manera que suponga la singulari- 
zación y el aislamiento del suelo afectado, pues el trazado y caracte
rísticas de la red viaria y el desarrollo de la estructura general de la or
denación urbanística del territorio (arts. 12.2.1 e) y 2.2 a) de la Ley del 
Suelo, 1976) se incluyen específicamente entre las previsiones para el 
suelo urbano y el urbanizable, sin perjuicio de la previsión más gene
ral acerca de la determinación en los planes generales municipales de 
ordenación de los sistemas generales de comunicación y sus zonas de 
protección (art. 12.1 de la Ley), lo que no excluye, lógicamente, que 
puedan proyectarse también sobre suelo no urbanizable».

En suma, la consideración como suelo urbanizable del destinado a 
sistemas generales en terrenos clasificados por el planeamiento como 
no urbanizables se ha de referir a los supuestos en que esa clasifica
ción singularice, aparte o distinga esos terrenos de los de su entorno, 
esto es, que el sistema general esté enclavado en suelo urbano o urba
nizable. Pero en un entorno de suelo no urbanizable, los sistemas ge
nerales deberán valorarse como tal. La última sentencia citada corro
bora nuestra opinión de que pueden existir sistemas generales en 
suelo no urbanizable y no adscritos a otra clase de suelo.

El Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 se refería a siste
mas generales situados o adscritos en relación con suelo urbano o ur
banizable (en sus artículos 59 y 60, declarados inconstitucionales), 
pero no excluía tampoco el suelo no urbanizable. En semejante senti
do, el artículo 29 LSV se refiere a terrenos sin atribución de aprove
chamiento sólo en suelo urbano y urbanizable. Tampoco creemos que 
sea decisiva la referencia legal a los sistemas generales al tratar de las 
determinaciones del planeamiento en relación con el suelo urbano o 
urbanizable (Cfr. artículo 12.1 b) LS de 1976), puesto que no se trata
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de que, por ejemplo, la red viaria pública sea exclusiva del suelo ur
bano, sino de que al diseñar el planeamiento del suelo urbano hay que 
indicar el trazado y características de la red viaria pública.

Negar la posibilidad de sistemas generales en suelo no urbaniza- 
ble, criterio defendido por S e r r a n o  A l b e r g a , lleva al absurdo de que 
las grandes vías de comunicación, como las autovías o los ferrocarri
les, se consideren como suelo urbano allá por donde pasen y deban va
lorarse como tal en todos los municipios de su trazado, de modo que, 
por gracia del tiralíneas del Ministerio de Fomento o la Consejería au
tonómica del ramo, unos terrenos que pueden ser baldíos y lejanos a 
todo núcleo urbano deban valorarse en precio superior a otros, no ur- 
banizables, mejores tanto desde el punto de vista de potencial agrícola 
como de potencial de desarrollo urbano.

En realidad, valorar terrenos no urbanizadles como urbanizadles 
por el hecho de merecer el paso de un sistema general no sólo prescin
de de la clasificación del planeamiento sino que, además, puede ser al
tamente difícil No puede valorarse el terreno no urbanizadle afec
tado por un sistema general por su valor urbanístico cuando carezca 
de aprovechamiento urbanístico no sólo en sí mismo sino tampoco 
como promedio de la zona, pues no se encuentre en ningún polígono, 
unidad o sector que lo tenga fijado.

Las prescripciones especiales de los artículos 59 y 60 LS de 1992 
(declarados inconstitucionales) derivaban de la necesidad de no dis
criminar a los propietarios de suelo urbano o urbanizadle adscrito a 
sistemas generales respecto de los dueños de igual suelo pero sin estar 
adscrito a los sistemas generales, toda vez que el aprovechamiento ur
banístico no es, lógicamente, el mismo, y por ello se establecen reglas 
especiales de aplicación de ciertos porcentajes sobre el aprovecha
miento tipo de la zona. Este problema no se plantea en el suelo no ur
banizadle, puesto que su valoración no se computa el aprovechamien
to urbanístico por lo que no se ve afectada, directamente, por la 
adscripción a sistemas generales.

No compartimos el criterio de S e r r a n o  A l b e r g a  en el sentido 
de que «la construcción de un sistema general... produce un beneficio 
a la comunidad y producirá un enriquecimiento injusto a la Adminis
tración expropiante si el suelo no fuera valorado conforme a tal bene-

™ Así, la STS de 24 de enero de 1997 (Ar. 738) advierte que no pueden desconocerse las 
diflcultades de determinar el valor del suelo destinado a sistemas generales, no incluido en 
unidades de ejecución.
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ficio». Antes al contrario, cuando se produciría un enriquecimiento 
injusto sería si el propietario de un terreno tuviese que recibir el valor 
del terreno no por su valor intrínseco sino por el valor, superior, de la 
utilidad que reportará una vez que se realice la actuación administra
tiva correspondiente.

Podemos convenir con S e r r a n o  en que «el puro hecho o circuns
tancia de que una red viaria no esté contemplada en un plan de urba
nismo no la priva de su carácter de sistema general» pero no vemos 
el sentido de afirmar que la valoración del terreno destinado a siste
mas generales «hace reaparecer el ius aedificandi latente como crite
rio compensatorio del beneficio», ni puede aceptarse que sea una in
congruencia o una iniquidad que las expropiaciones de sistemas 
generales puedan valorarse al valor inicial.

10. Deducción de gastos de urbanización pendiente

El artículo 30 LSV, precepto semejante al del artículo 54 LS de 
1992, establece lá obligación de deducir de la valoración del suelo ur
bano o urbanizable los gastos de urbanización pendiente, que deriva 
de la obligación de «costear y, en su caso, ejecutar la urbanización» 
que se impone al propietario de suelo urbano que carezca de urbani
zación consolidada o de suelo urbanizable (arts. 14. 2 e) y 18.6 LSV).

De este modo, si la urbanización no está ejecutada, lo que sucederá 
normalmente en el suelo urbanizable e incluso en el urbano cuando 
deba realizarse una nueva urbanización (por ej., por un Plan Especial 
de Reforma Interior), deberá reducirse el valor del suelo en el coste de 
la urbanización. Si se aplica el método residual ello se conseguirá de
duciendo del valor del m̂  construido también el coste de la urbaniza
ción.

Como explica G o n z á l e z  P é r e z  dado que para la valoración del 
suelo urbano o urbanizable (salvo éste cuando no esté incluido en ám
bitos delimitados por el planeamiento o respecto del cual dicho pla
neamiento no establezca condiciones para su desarrollo) se atiende al 
aprovechamiento y el valor de repercusión y, debido a que, para el 
cálculo de este valor de repercusión, se presupone la existencia de ur
banización y, por ende, se han tenido en cuenta los costes de la urba
nización en su determinación, «cuando la urbanización estuviese in-
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completa, deberán deducirse los gastos que hubiese que realizar para 
su terminación, y, en su caso, los gastos financieros y de gestión».

Por ello, creemos correcta la deducción pues la parcela sin urba
nizar valdrá tanto menos que la urbanizada como el coste de la urba
nización. Ahora bien, en la LSV falta una norma equivalente al artícu
lo 50.2 de la Ley del Suelo de 1992 en el sentido de que prevalece sobre 
el valor urbanístico, en caso de ser superior, el valor inicial o agrícola 
(art. 50.2), y, de hecho, no parece imposible que el valor agrícola de 
una finca pudiera ser superior al de la misma como terreno urbani- 
zable pero no urbanizado y escasamente edificable, con lo que se pue
den alcanzar valoraciones negativas para suelos urbanos de escaso 
aprovechamiento y alto coste de urbanización, lo que no es de recibo.

En relación con los gastos de urbanización, la Sentencia del Tribu
nal Supremo de 5 de diciembre de 1997 (Rec. 4.197/93), de la que fue 
ponente el Excmo. Sr. G o n z á l e z  R iv a s , parece imponer la carga de la 
prueba de la falta de urbanización a quien los pretende deducir, al 
considerar improcedente su deducción debido a que «en ningún mo
mento se ha alegado, ni mucho menos acreditado ni en vía adminis
trativa ni en vía jurisdiccional que la parcela expropiada estuviera sin 
urbanizar y, en consecuencia, tampoco el presupuesto de esos hipo
téticos gastos de urbanización». Pero, si bien es lógico que pruebe el 
importe de los gastos quien los invoca, quizá no lo es tanto presumir la 
urbanización de la finca.

En esta línea. G a r c ía  E r v it i  afirma que lo habitual es que la po
nencia de valores catastrales haya tenido en cuenta el estado del pro
ceso de gestión y urbanización de los terrenos, descontando los costes 
de urbanización y gestión que el promotor deba asumir en el futuro, 
de modo que, como quiera que el artículo 30 LSV previene esta deduc
ción «cuando proceda», «puede concluirse que sólo procederá apli
carla en el improbable supuesto de que el valor de repercusión de la 
ponencia no haya considerado el estado real de desarrollo de la ges
tión y urbanización de los terrenos».

Admitimos que, en general, el Catastro tenga en cuenta la urbani
zación pendiente, aunque pueda haber algún caso en que ello no sea 
así. Ahora bien, la práctica nos demuestra que, al menos en ocasiones, 
los peritos que aplican el método residual no han tenido en cuenta 
esos gastos pendientes, por lo que en tal caso (una vez acreditada la

FRANCISCO GARClA GÓMEZ DE MERCADO

Las valoraciones..., oh. cíí.,págs. 76-78.

9 0

pendencia de esos gastos y su desconsideración por el perito) podrá 
invocarse la infracción del artículo 30 LSV.

Por otra parte, frente al descuento de los gastos de urbanización 
pendiente, los gastos de la urbanización ya ejecutada deben ser abo
nados al expropiado. Dice así el artículo 44.1 LSV que «serán en todo 
caso indemnizables los gastos producidos por el cumplimiento de los 
deberes inherentes al proceso urbanizador, dentro de los plazos esta
blecidos al efecto, que resulten inservibles como consecuencia de un 
cambio de planeamiento o por acordarse la expropiación».

Así, G a r c ía  E r v it i  propone la «adición al valor resultante de los 
costes de gestión y urbanización efectuados desde la fecha de apro
bación de la ponencia hasta el momento a que haya de referir la valo
ración y que incrementan el valor del terreno en relación con la situa
ción considerada en la ponencia» catastral.

11. Valoración de obras y otros bienes y derechos

Para la valoración de obras y otros bienes la LSV se remite, fun
damentalmente, a la LEE aunque contiene algunas precisiones, las 
cuales, obviamente, sólo serán aplicables a las expropiaciones urba
nísticas, puesto que la eficacia general de las valoraciones de la legis
lación urbanística sólo se refiere al suelo.

No tiene sentido que se sigan conservando normas de valoración 
distintas según la clase de expropiación de que se trate. Al tiempo que 
el legislador de 1990 derogó las normas de la LEE sobre valoración del 
suelo, para que se aplicasen sólo las de la legislación urbanística, de
bió derogar, por coherencia, las normas valorativas de bienes distin
tos al suelo de la legislación urbanística, para que, en este punto, se 
apliquen únicamente las normas de la legislación expropiatoria (sin 
perjuicio de las modificaciones que de ésta procedan). Con todo, la 
LSV contiene escasas normas distintas a las de la LEE y las mismas 
suponen más una modulación o especificación que una valoración ra
dicalmente distinta, por lo que, en este ámbito, no parece que se vaya 
a producir la «lotería expropiatoria» que se denunciaba, antes de 
1990, por la diferente valoración del suelo según que la expropiación 
fuese o no urbanística.

De conformidad con el artículo 31.1 LSV, «las plantaciones, sem
brados, obras e instalaciones que existan en el suelo, salvo que por su
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carácter de mejoras permanentes hayan sido tenidas en cuenta en la 
determinación del valor del terreno, se valorarán, con independencia 
del mismo, con arreglo a los criterios de la Ley de Expropiación For
zosa y su importe será satisfecho a sus titulares».

Advierte González Pérez que «los elementos distintos del suelo 
pueden haberse tenido en cuenta a efectos de la determinación del va
lor inicial o urbanístico correspondiente al suelo... por ejemplo... en 
atención a la existencia de un pozo construido en el terreno... [o] la 
existencia de un acceso rodado construido por el propietario, etc. 
Cuando así ocurra, cuando unos elementos ya han jugado a efectos de 
tasación del suelo, no existe razón alguna para que se justiprecien con 
independencia, abonándose al propietario tal justiprecio, además del 
que corresponda al suelo». En caso contrario, se justipreciarán con in
dependencia del suelo.

Con todo, la jurisprudencia ha admitido la tasación independiente 
de elementos que pudieron tenerse en cuenta para la calificación de la 
finca, distinguiendo entre la existencia misma de esos elementos, que 
determinó la valoración del suelo, por ej., la existencia de un sistema 
de riego para valorar una finca como de regadío, y el valor de las ins
talaciones correspondientes (STS 10-3-1973, Ar. 1.041; 14-11-1979, 
Ar. 3.985; 9-6-1980, Ar. 2.335; y 2-3-1993, Ar. 1.612).

Por lo que se refiere a las edificaciones, el artículo 31.2 LSV esta
blece que su valor «que, asimismo, se calculará con independencia del 
suelo, se determinará de acuerdo con la normativa catastral en fun
ción de su coste de reposición, corregido en atención a la antigüedad, 
y estado de conservación de las mismas». Ello supone una remisión al 
Real Decreto 1.020/93, de 25 de junio de 1993, sobre normas técnicas 
de valoración y cuadro marco de valores del suelo y de las construc
ciones para determinar el valor catastral de los bienes inmuebles de 
naturaleza urbana (en especial, sus normas 11 a 14). Por otro lado, a 
diferencia de la Ley del Suelo de 1992, el precepto citado no toma en 
consideración la conformidad o disconformidad con el planeamiento, 
lo que nos parece criticable. De esta manera, se premia la vulneración 
de la legalidad urbanística. Incluso un puro criterio de mercado ten
dría en cuenta la ilegalidad de la edificación y sus posibles consecuen
cias.

Según el artículo 31.3 LSV, «las indemnizaciones a favor de los 
arrendatarios rústicos y urbanos se fijarán de acuerdo con lo previsto
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en la LEE», que lo que hace es remitirse, a su vez, en su artículo 44, a 
«las normas de la legislación de arrendamientos».

Y, dentro de ésta, si bien la Ley de Arrendamientos Rústicos, de 31 
de diciembre de 1980, sí estatuye, en su artículo 100.1, ciertas reglas 
de valoración, la Ley de Arrendamientos Urbanos, de 24 de noviembre 
de 1994, omite valorar los arrendamientos a efectos expropiatorios. 
Habrá que estar, pues, a la jurisprudencia, que atiende, fundamental
mente, a la capitalización al 10% de la diferencia entre la renta que se 
venía pagando y la que habría de satisfacer el expropiado para obtener 
una vivienda o local de negocio de análogas características, capitali
zación que supone multiplicar por 10 la diferencia expresada (STS 24- 
5-1986, Ar. 2.999; 7-10-1995, Ar. 7.839; y 12-2-1996, Ar. 1.073)

Resulta, por tanto, cuando menos curiosa la remisión de una Ley 
recién aprobada a otra, que reenvía la cuestión, a su vez, a otras leyes, 
una de las cuales guarda silencio sobre la cuestión.

Sobre la valoración de los derechos reales sobre bienes inmuebles, 
el artículo 32.1 LSV dispone que «la valoración de las concesiones ad
ministrativas y los derechos reales sobre inmuebles, a los efectos de su 
constitución, modificación o extinción, se efectuará con arreglo a las 
disposiciones sobre expropiación que específicamente determinen el 
justiprecio de los mismos; subsidiariamente, según las normas del De
recho administrativo, civil o fiscal que resulten de aplicación».

Llama la atención que se atienda a las disposiciones expropiato- 
rias en primer lugar y que la legislación fiscal (sobre el Impuesto de 
Transmisiones Patrimoniales) se cite en último lugar, cuando la LEE 
regula únicamente la valoración de concesiones (art. 41) y, respecto 
de los demás derechos reales, se remite, pura y simplemente, a la le
gislación fiscal (art. 42). Aclara esta cuestión Pera Verdaguer el 
cual, al analizar la remisión de la Ley del Suelo a las disposiciones so
bre expropiación, manifiesta que «creemos que este envío no lo es a la 
Ley de Expropiación, por la sencilla razón de que en ésta, relativa
mente a la valoración de derechos reales sobre bienes inmuebles, con
tiene solamente... [una remisión a la] legislación del impuesto sobre 
derechos reales; si en... la Ley del Suelo se admite igualmente la apli
cación de esta legislación de derechos reales, para la práctica de estas 
mismas valoraciones, pero ello con carácter subsidiario a las normas
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de Derecho administrativo o civil, debe concluirse que nunca podrán 
anteponerse los preceptos de la legislación fiscal a estos que acaba
mos de citar, merced a un primer envío hecho por la Ley del Suelo a 
«disposiciones sobre expropiación». Parece ser que el legislador [ur
banístico]... quiso prever la posibilidad de que en algún texto legal o 
complementario referente a expropiación forzosa pudiera contenerse 
precepto sobre asignación de justiprecio a derechos reales, y para tal 
evento incluyó en primera línea... este envío a las disposiciones sobre 
expropiación que específicamente determinen el justiprecio de los de
rechos reales».

En realidad, la especialidad de la LSV no es la aplicación preferen
te de normas expropiatorias especiales, que también prevalecerían so
bre la norma general de la LEF sino la inclusión entre las primeras y 
la legislación fiscal, a la que, igualmente, se remite la LEF, de normas 
de Derecho administrativo o civil que regulen la institución, normas 
que, en cambio, no tendrían aplicación preferente en una expropia
ción no urbanística. En la práctica, el problema no se suele plantear, 
puesto que el único supuesto que se puede citar, con P e r a  V e r d a - 
GUER, es el de los preceptos del Código Civil sobre redención de cen
sos. G o n z á l e z  P é r e z  cita también el supuesto de las normas sobre 
rescate de concesiones administrativas, pero a éstas ya se refiere el 
artículo 41 LEF, que da preferente aplicación a las normas especiales 
sobre valoración de concesiones administrativas en caso de expropia
ción o rescate. Más valdría, por tanto, remitirse, pura y simplemente, 
a lo dispuesto por la LEF, y, si se considera oportuno, modificar ésta.

En otro orden de cosas, el artículo 32.2 LSV determina que «al ex
propiar una finca gravada con cargas, la corporación u organismo que 
la efectuare podrá elegir entre justipreciar cada uno de los derechos 
que concurren con el dominio para distribuirlo entre los titulares de 
cada uno de ellos, o bien valorar el inmueble en su conjunto y consig
nar el importe en poder del Juzgado, para que éste fije y distribuya, 
por el trámite de los incidentes, la proporción que corresponda a los 
respectivos interesados». Esta opción de la Administración expro
piante no es discrecional. El artículo 135 del Reglamento de Gestión 
Urbanística (vigente aún) precisa que se aplicará el primer sistema 
cuando el contenido económico de los derechos esté taxativamente 
determinado, de modo que sólo procederá el segundo (distribución 
judicial) cuando no sea determinable de forma taxativa.
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III. S e g u n d a  p a r t e : o t r o s  a s p e c t o s  d e  l a s  e x p r o p ia c io n e s

URBANÍSTICAS

1. La legislación urbanística y el procedimiento expropiatorio

Entrando ya en el título IV de la LSV, sobre las expropiaciones, el 
artículo 33 dispone que «la aprobación de los planes de ordenación 
urbana y de delimitaciones de ámbitos de gestión a desarrollar por ex
propiación implicará la declaración de utilidad pública de las obras y 
la necesidad de ocupación de los terrenos y edificios correspondien
tes, a los fines de expropiación o imposición de servidumbres» (cuya 
imposición implica también, realmente, una expropiación, aunque 
sea parcial, a la vista de los amplios términos del artículo 1 LEF). No 
obstante, si el plan no contiene una relación de los bienes y derechos 
concretos afectados por la expropiación, el expediente expropiatorio 
propiamente dicho no comenzará hasta que se aprueba esa relación 
(Cfr. artículo 17 LEF).

Los artículos 34 y 35 LSV contienen declaraciones generales que 
vienen a plasmar reglas que, de uno u otro modo, ya se deducen de la 
legislación vigente. El primero admite la expropiación por razón de 
urbanismo para cumplir las finalidades previstas en la legislación ur
banística y también por incumplimiento de la función social de la pi'o- 
piedad, con los requisitos de la LEF. Lo primero se halla implícito en 
el precepto anterior y lo segundo resulta ya amparado por la LEF. Y el 
artículo 35 LSV se limita a someter la potestad expropiatoria a la LSV 
y el resto de la legislación urbanística, siendo de aplicación supletoria 
la LEF.

En relación con la determinación del justiprecio, la LSV prevé, 
junto al procedimiento expropiatorio general, que denomina de ex
propiación individualizado y que es el más frecuente, un procedi
miento de tasación conjunta (art. 36). A pesar de la denominación de 
tasación conjunta, que hace referencia a la existencia de un único ex
pediente para distintos propietarios expropiados, el justiprecio se fija 
de manera individualizada, puesto que debe contener hojas de justi
precio individualizadas y las tasaciones se notifican, y en su caso se 
impugnan, individualmente (art. 202.1 c), 4 y 7 del Reglamento de 
Gestión Urbanística). Advierte, por ello. S e r r a n o  A l b e r g a  que «lo
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conjunto no es la tasación sino la unión de dos piezas del expediente 
expropiatorio» (la de necesidad de ocupación y la de justiprecio).

La LSV, además, otorga al procedimiento de tasación conjunta los 
efectos propios del procedimiento de urgencia, al disponer, en su 
artículo 38, bajo la rúbrica de «aprobación y efectos del procedimien
to de tasación conjunta», que «el pago o depósito del importe de la va
loración establecida por el órgano competente al aprobar el proyecto 
de expropiación habilitará para proceder a la ocupación de la finca y 
producirá los efectos previstos en los números 6, 7 y 8 del artículo 52 
de la Ley de Expropiación Forzosa [sobre el procedimiento de urgen
cia], sin perjuicio de la valoración, en su caso, por el Jurado Provincial 
de Expropiación y de que puedan seguir tramitándose los recursos 
procedentes respecto a la fijación del justiprecio. Asimismo habilitará 
para proceder a la ocupación de las fincas la aprobación del documen
to de adjudicación de las futuras parcelas en que se hubiera concre
tado el pago en especie...».

Por lo que se refiere a la ocupación e inscripción en el Registro de 
la Propiedad, el artículo 39 LSV viene a coincidir, en lo sustancial, con 
el artículo 53 LEE, completado por el artículo 52.7.® para las expropia
ciones urgentes. Puede decirse aquí lo mismo que en relación con la 
valoración de bienes y derechos distintos del suelo. Lo lógico sería re
formar la LEE, introduciendo las mejoras y aclaraciones que el artícu
lo 39 LSV contiene.

2. Reversión

Por último, debe destacarse la regulación de la reversión en el 
artículo 40 LSV.

Como advierten Pérez-Crespo y Bermúdez la regulación de la 
reversión por parte de la legislación urbanística es parcial, al incluir 
sólo los supuestos donde procede el derecho de reversión, por lo que 
esta fragmentaria normativa deberá completarse, en materia de pro
cedimiento exclusivamente, por lo dispuesto en la legislación general 
de expropiación forzosa, de acuerdo con la remisión expresa que rea
liza, ahora, el artículo 35 LSV. Y estiman que la consideración del de
recho de reversión como derecho de configuración legal justifica las 
matizaciones introducidas respecto a los supuestos de reversión ge
nerales contemplados en la LEE.
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piación Forzosa, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, pág. 221.
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Aunque el artículo 40.1 LSV parte de la regla de que «los terrenos 
de cualquier clase que se expropien por razones urbanísticas deberán 
ser destinados al fin específico que se estableciese en el plan corres
pondiente», los siguientes apartado del propio artículo 40 LSV intro
ducen una serie de reglas que vienen a limitar la reversión y consagrar 
supuestos de no reversión.

La justificación de esta limitación a la reversión es explicada del 
modo siguiente por González Pérez «la obra para la que se expro
pia un terreno ordenado es la obra de urbanización. Luego, aplicando 
principios generales, la reversión procederá cuando no se destine a 
esa obra». En principio, si «se expropió para un plan que preveía una 
ordenación. Esto supone que, si no se urbaniza según esa ordenación 
concreta, hay reversión. Por tanto, siempre que se modificara un plan 
existiría una ordenación distinta y procedería la reversión. Esto su
pondría el caos. En todos los municipios de España se producirían re
versiones continuas. El fin del plan es la urbanización. Lo otro —que 
el terreno tenga un destino determinado— es accidental».

Lo fundamental aquí es que se admite la alteración del uso que 
motivó la expropiación sin que ello implique reversión de los bienes 
expropiados, lo que ha venido admitiendo la legislación urbanística. 
De este modo el artículo 40.1 LSV parte de la regla de que «los terre
nos de cualquier clase que se expropien por razones urbanísticas de
berán ser destinados al fin específico que se estableciese en el plan co
rrespondiente», pero el segundo apartado del propio artículo 40 LSV 
añade que «si en virtud de modificación o revisión del planeamiento 
se alterara el uso que motivó la expropiación procederá la reversión 
salvo que concurriera alguna de las siguientes circunstancias: a) Que 
el nuevo uso asignado estuviera adecuadamente justificado y fuera 
igualmente dotacional público, b) Que el uso dotacional que motivó la 
expropiación hubiese sido efectivamente implantado y mantenido du
rante ocho años».

Por consiguiente, hay que destacar que la simple modificación o 
revisión del planeamiento no conlleva la reversión. Es necesario que 
se modifique el uso. Y, además, que no concurra ninguna de las cir
cunstancias expresadas. Así, Pérez-Crespo y Bermúdez precisan 
que es la modificación del fin asignado en el plan y no la sustitución de 
éste la que origina el derecho de reversión (STS 23-9-1990, Ar. 7.551; y
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“  Comentarios a la Ley sobre régimen del Suelo y Valoraciones, ob. cit., págs. 679 y 680. 
“  Ob. cit., págs. 223 y 224.
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18-2-1991, Ar. 721); a lo que añaden, en segundo lugar, que el fin al 
que se afecta el bien expropiado por razones de urbanismo ha sido in
terpretado en términos amplios, considerando suficiente el manteni
miento de la finalidad esencial de la expropiación (STS 3-3-1992, Ar. 
800), especialmente en aquellos casos en que no se expropió como in
dividualidad sino como parte integrante de un todo, lo que supone 
una afección genérica y no pormenorizada del uso o destino específi
co (STS 3-6-1991, Ar. 4.980; y 14-2-1992, Ar. 812). Añaden estos auto
res que mientras que el primer supuesto contemplado hoy por el 
artículo 40.2 LSV supone aceptar aún con un alcance muy limitado 
las expropiaciones por economía (con lo que no estamos de acuerdo, 
por se mantiene no sólo un fin público sino un fin público urbanístico 
y, además, de carácter dotacional público), la segunda implica el re
chazo de la permanencia necesaria de la causa expropiandi (lo que nos 
parece razonable).

G o n z á l e z  P é r e z  interpretando el artículo 40.2 LSV, afirma que 
el segundo supuesto «carece de sentido» y «no tiene justificación» y, 
en relación con el primer supuesto del mismo, apunta que la nueva 
norma añade, respecto de la legislación anterior, el requisito de que el 
nuevo uso esté adecuadamente justificado, y pone de manifiesto que 
tanto el uso inicial como el nuevo han de ser dotacionales públicos, 
por lo que quedan excluidos los terrenos expropiados para una dota
ción de carácter privado (poniendo como ejemplo un centro docente 
privado), si bien, por contra, sí se reputa uso dotacional público el de 
viviendas de protección pública en suelo de titularidad pública. Y 
aclara, por lo demás, que «no será necesario que el terreno expropiado 
hubiese llegado a ser afectado a las dotaciones públicas que fueron la 
causa de la expropiación».

Por lo demás, el mismo autor niega que el brevísimo plazo de un 
mes del artículo 55 LEF, para pedir la reversión, comience a correr el 
día siguiente de la publicación del cambio de planeamiento sino que, 
de acuerdo con la jurisprudencia relativa al artículo 55 LEF sería ne
cesario un previo acto de notificación personal o que el reversionista 
compareciera al efecto ante la Administración.

A continuación, el artículo 40.3 LSV pretende evitar el fraude para 
el expropiado que podría derivar del aumento en los usos e intensida
des, en particular la edificabilidad, de los terrenos expropiados, al es-

Comentarios a la Ley sobre régimen..., ob. cit., págs. 686 y 687. 
Comentarios a la Ley sobre..., ob. cit., pág. 697.
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tablecer que «procederá la reversión de los terrenos expropiados para 
la formación o ampliación del Patrimonio Municipal del Suelo si, 
como consecuencia de una modificación del planeamiento que no se 
efectúe en el marco de la revisión de éste, se alteraran los usos, inten
sidades o aprovechamientos y ello supusiera un incremento de valor 
de los mismos».

Como pone de relieve G o n z á l e z  P é r e z  si a los bienes expropia
dos para la formación o ampliación del Patrimonio Municipal del 
Suelo se les diera otro destino, procedería la reversión, de modo que el 
artículo 40.3 LSV no limita la reversión sino que añade un supuesto 
nuevo de reversión, y así «trata de evitarse la expoliación que supone 
para el expropiado justipreciar el terreno por un valor inferior al que 
constituye el destino de los bienes objeto de expropiación».

Finalmente, los apartados cuarto y quinto del artículo 40 LSV 
vuelven a conferir una regulación especial al derecho de reversión tal 
y como está regulado en la LEF, pues se establece un plazo de 10 años 
dentro del cual debe procederse a la urbanización. Ello se predica de 
«los supuestos de terrenos incluidos en un ámbito delimitado para su 
desarrollo por el sistema de expropiación» y «las expropiaciones de te
rrenos motivados por el incumplimiento de deberes urbanísticos vin
culados al proceso de urbanización».

Si no fuera por estas normas, a falta de regulación especial, habría 
que estar a las reglas generales de la LEF para el caso de inejecución 
de la obra o no establecimiento del servicio. Con carácter general, al 
interpretar el artículo 54 LEF, se parte de que no basta, para la rever
sión, un simple retraso (aunque ello sea luego matizado), lo que sería 
aquí aplicable también, en principio {Cfr. STS 31-3-1992, Ar. 1.607). 
Sin embargo, contamos con una norma especial que establece un pla
zo de 10 años durante el cual puede demorarse la urbanización pero 
que, una vez culminado, exige que la urbanización haya concluido.

Para G im e n o  F e l iu  ello supone ampliar el plazo a partir del cual 
puede ejercitarse el derecho de reversión. Pero al mismo tiempo lo re
trasa, pues lo relevante no es tanto que el expropiado pueda pedir la 
reversión más allá de pasados diez años desde la expropiación sino 
que no puede pedirla antes, a lo que debe añadirse, no obstante, el ca-
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“  Comentarios a la Ley sobre..., ob. cit., págs. 687 y 688.
El derecho de reversión en la Ley de Expropiación Forzosa, Ed. Civitas, 1996, pág. 115, 

nota 248.
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rácter esencial del plazo, de modo que la urbanización debe concluir
se necesariamente en el mismo.

Según P é r e z -C r e s p o  y B e r m ú d e z  no se incluye un plazo para 
el ejercicio de este derecho, ni el procedimiento a que debe sujetarse, 
pero la dicción legal no parece compatible con el sistema establecido 
por el artículo 64.2 REF, previa advertencia y posterior ejercicio 
transcurridos dos años, pues la causa de reversión impide una ejecu
ción de la urbanización extemporánea, y con anterioridad al plazo le
gal faltaría el presupuesto normativo que permitiría realizar alguna 
petición o advertencia al respecto. Por su parte, G o n z á l e z  P é r e z  al 
igual que respecto del primer supuesto de reversión (por cambio de 
planeamiento), niega que el brevísimo plazo de un mes comience a co
rrer el día siguiente del transcurso de diez años desde la expropiación 
sino que, de acuerdo con la jurisprudencia relativa al artículo 55 LEE, 
sería necesario un previo acto de notificación personal o que el rever- 
sionista compareciera al efecto ante la Administración.

Además, G o n z á l e z  P é r e z  pone de manifiesto que, en el caso de 
ámbitos delimitados para su desarrollo por el sistema de expropia
ción, una vez producida la reversión, en principio, los propietarios 
quedarían sometidos a la posibilidad de nueva expropiación, si bien 
apunta que, tras la STC 61/97, recobra su vigencia el artículo 119.3 LS 
de 1976, conforme al cual se prevé que el 60% de los propietarios ins
ten la aplicación del sistema de compensación. No obstante, es dudo
sa la aplicación del citado precepto, pues aquí partimos de que ya se 
ha optado por un determinado sistema de ejecución, el de expropia
ción, por lo que entendemos que el reversionista seguiría quedando 
expuesto a una nueva expropiación (si bien con la ventaja de que el 
nuevo justiprecio se regiría por la fecha de inicio del nuevo expediente 
de justiprecio, conforme a los artículos 36 LEE y 24 LSV).

Por otra parte, en el caso de expropiaciones por incumplimiento 
de deberes urbanísticos vinculados al proceso de urbanización, el ci
tado autor ’ ’ sostiene que la reversión (por la falta de urbanización en 
el plazo de diez años) determina la caducidad de la causa que legitimó 
la expropiación, lo cual entendemos que significa que puede ejercer la 
reversión y que se abriría un nuevo plazo para el cumplimiento de

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

“  Ob. cit., pág. 222.
Comentarios a la Ley sobre..., ob. cit., pág. 697. 

™ Ob. cit., pÁg. 689.
Oí?. c¿/., pág. 690.
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esos deberes. En estos casos, además, a juicio de G o n z á l e z  P é r e z  
no regiría la regla general del artículo 54 LEE en cuanto establece que 
el expropiado-reversionista debe abonar a la Administración el valor 
que tenga la finca en el momento en que solicita su recuperación, sino 
el corresponde a las facultades urbanísticas que se hubiesen adquiri
do en el momento en que realizó la valoración, pues la situación en la 
que debe quedar el expropiado es la que tenía cuando se le expropió.
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Ob. cit., pág. 690.
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TELECOMUNICACIONES Y COMUNIDADES 
AUTONOMAS

P o r

S a l v a d o r  V ic t o r ia  B o l ív a r  *

SUMARIO: I. Introducción. II. Las telecomunicaciones. 1. La distribución de competen
cias entre el Estado y las Comunidades Autónomas. 2. Derecho Comparado. 3. Las compe
tencias de las Comunidades Autónomas en la Ley General de Telecomunicaciones.

I. In t r o d u c c ió n

Decía recientemente el profesor D e  l a  Q u a d r a -S a l c e d o  El De
recho de las Telecomunicaciones es una encrucijada del momento en 
que nos encontramos. No podemos sino suscribir estas palabras, pues
to que el desarrollo vertiginoso de las telecomunicaciones, incluso 
más rápido de lo que puede hacerlo la sociedad, ha determinado una 
vorágine legislativa de difícil comprensión, incluso para los juristas.

Verbi grada, ahora que se ha consolidado la denominación de «De
recho de las Telecomunicaciones», sin embargo, este último término 
se ha quedado obsoleto. En efecto, las estadísticas publicadas por la 
Unión Internacional de Telecomunicaciones en el Telecom de Gine
bra de 1995 dieron carta de naturaleza al llamado Hipersector de las 
Tecnologías de la Información, ya que en ellas se englobaban los datos 
agregados tanto de las telecomunicaciones como de los sectores tra
dicionales de servicios de información, informática, audiovisual y 
electrónica

Por otro lado, es indudable, hoy, que las comunicaciones son uno 
de los factores más importantes del desarrollo social de un país. No 
siempre se pensó así: Platón en Las Leyes, se muestra contrario al ac-

' Letrado de la Comunidad de Madrid.
 ̂ En la presentación del libro de Paloma Llaneza: Telecomunicaciones.
 ̂ Las Telecomunicaciones en la Comunidad de Madrid. Estrategias para la competitividad 

de la industria. Consejería de Economía y Empleo de la Comunidad de Madrid, 1998.
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ceso al mar (sustitúyase por tecnologías de la información) por el ries
go de corrupción que traen consigo los puertos y por el acceso de po
blación de las ciudades marítimas al incorporarse a ellas un gran 
número de negociantes y mercaderes; por su parte, Aristóteles, en La 
Política, defiende la existencia de puertos y muelles, pero «defendidos 
por murallas y otras fortificaciones análogas, con el fin manifiesto de 
que si este estado de cosas reporta algún beneficio lo posea la ciudad, 
y si algún daño, pueda fácilmente precaverse, indicando y determi
nando por medio de leyes qué personas deben o no tener tratos unas 
con otras»

Junto a esta realidad social y científica dinámica, nos encontramos 
con otra de carácter jurídico-político en permanente estado de evolu
ción desde hace ya 20 años: las Comunidades Autónomas. Ciertamen
te, este proceso no ha concluido, si bien cabe afirmar que se ha alcan
zado ya una fase de consolidación y plena maduración, máxime tras 
las últimas reformas estatutarias

En el presente estudio se pretende analizar la intersección de estas 
dos realidades en constante proceso de transformación, si bien refi
riéndonos a las telecomunicaciones en su sentido constitucional más 
estricto, es decir, excluyendo los medios de comunicación social.

II. L a s  t e l e c o m u n ic a c io n e s

La Ley 11/98, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, ha su
puesto un paso más en la transformación del sector, consagrando la li- 
beralización del mercado de las telecomunicaciones. Su artículo 2 
dispone que «las telecomunicaciones son servicios de interés general 
que se prestan en régimen de competencia. Sólo tienen la considera
ción de servicio público o están sometidos a obligaciones de servicio 
público los servicios regulados en el artículo 5 y en el Título III de esta 
Ley» ^

Aristóteles, La Política. Edición de Fallí Bonet, J. Ed. Bruguera. Barcelona, 1981.
 ̂ La L.O. 5/98, de 7 de julio, modificó el Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Ma

drid.
‘  La categoría de servicios de interés general es una novedad introducida por la Ley 11/ 

98, y deriva de la subordinación de la riqueza nacional al interés general ex artículo 128.1." 
de la Constitución. La Comisión Europea ha incluido en dicha categoría a «las actividades 
de servicio, comerciales o no, consideradas de interés general por las autoridades públicas y 
sujetas por ello a obligaciones específicas de servicio público». Comunicación de 11 de sep
tiembre de 1996; COM96 443.
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En este sentido, podríamos decir que en Europa se ha ido consoli
dando el modelo anglosajón de liberalización frente el modelo de ser
vicio público.

El modelo anglosajón, desarrollado especialmente en Estados Uni
dos, punto de referencia en esta materia, parte del concepto de las pu- 
blic Utilities, es decir, del carácter privado de la actividad de que se tra
te, sin perjuicio de la intervención de la administración para 
garantizar los derechos de consumidores y usuarios; frente a este mo
delo, el de servicio público, puede declarar, en los casos de monopolio, 
el carácter público de toda una actividad.

En el modelo anglosajón, la evolución responde a la protección de 
los intereses generales por la Administración, iniciándose con la sen
tencia del Tribunal Supremo americano Mumm. Illinois de 1877, en la 
que se afirma que algunas actividades de utilidad pública (en este caso 
los silos de grano) podían someterse a controles de los poderes públi
cos

Desde entonces, siguiendo al profesor D e  l a  Q u a d r a -S a l c e d o  el 
modelo americano evolucionó a un monopolio de hecho por AT & T, 
siendo aceptado, por la Federal Communications Commision (FCC)-, 
hasta que en los primeros años de la década de los ochenta, las deci
siones del Juez C r e e n  desmantelan dicho monopolio, volviéndose a 
los orígenes de las public Utilities

TELECOMUNICACIONES Y COMUNIDADES AUTONOMAS

’  Munn. V. Illinois, 94 U.S. 113, 1876. En esta sentencia se afirma:
Looking to the common law, from whence came to the right wich the Constitution protects, 

we find that when private property is «affected with a public interest, it ceases to be juris privaty 
only». This was said by Lord Chief Justice Hale more than two hundred years ago... Property 
does become clothed with a public interest when used in a manner to make it o f  public conse
quence, and affect the community at large. When, therefore, one devotes his property to a use in 
which the public has an interest, he, in effect, grants to the public an interest in that use, and 
must submit to be controlled by the public for the common good, to the extent o f the interest he 
has thus created. He may withdraw his grant by discontinuing the use; but, so long as he main
tains the use, he must submit to the control.

(Volviendo la vista al common law, de donde proviene el Derecho que la Constitución 
protege, encontramos que cuando la propiedad es «afectada por un interés público, cesa de 
ser sólo ius privati». Esto fue dicho por Lord Chief Justice Hale hace más de doscientos 
años... La propiedad se ve investida con un interés público cuando es usada de modo que tie
ne repercusiones públicas y afecta a la comunidad en general. Cuando, por tanto, una per
sona dedica su propiedad a un uso en el que la comunidad tiene un interés, él, de modo efec
tivo, está garantizando al público su interés y debe aceptar ser controlado por el público por 
el bien común... Mientras mantenga la actividad, debe someterse al control.)

® De la Q u ad ra-S a l c e d o , T., Telecomunicaciones y Derecho público, en la obra colectiva 
Derecho de las Telecomunicaciones, editada por la Ley-Actualidad y el Ministerio de Fomen
to. Madrid, 1997.

® Asuntos United States v. American Telephone and Telegraph Co. y Unites States v. Wes-
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En Europa, en la que se había seguido el modelo de servicio públi
co, se inicia de un modo general la liberalización del sector (con el 
precedente del Reino Unido) tras el Libro Verde de 1987, introducien
do la competencia en el mercado. Ello no es óbice para el manteni
miento de poderes de la Administración que garantice un servicio uni
versal, la regulación de las infraestructuras de interconexión o los 
derechos de los usuarios.

Es por ello que ciertos autores defienden la tesis de que lo que se 
ha producido es una evolución del concepto de servicio público (S á n 
c h e z  R o d r íg u e z )

No procede en este lugar un mayor estudio de estas cuestiones. Lo 
que parece innegable es la existencia de una intervención administra
tiva.

1. La distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autónomas

En materia de telecomunicaciones concurren dos títulos compe- 
tenciales, cuyos ámbitos han sido delimitados por la Jurisprudencia 
constitucional:

• Por un lado, el artículo 149.1.21 C.E. que atribuye al Estado la 
competencia exclusiva en materia de telecomunicaciones y ra
diocomunicación.

SALVADOR VICTORIA BOLÍVAR

tem Electric Co., que desembocaron en el acuerdo denominado Consent Decree o Modified 
FinalJudgement (MFJ), efectivo a partir de enero de 1984.

Sánchez Rodríguez, A. J., Liberalización servicio público, ¿dos conceptos opuestos? El 
caso de la Ley 11/98, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones. Aranzadi administrativo; 
boletín mensual de julio de 1998.

Conforme a esta última tesis, la calificación de servicio público (que es negada expresa
mente de forma general por el artículo 2 de la Ley General de Telecomunicaciones), es com
patible con la liberalización, hablándose entonces de servicios liberalizados, respecto de los 
que la Administración aún se reserva ciertas facultades de intervención (v. gr., reversiones, 
rescates del servicio, potestad tarifaria, remisiones a la LCAP, etc.), de modo que autores 
como Parada o Morell Ocaña, entre otros, hablan en estos casos de «relaciones jurídicas 
semicontractuales».

Asimismo, el profesor De la Quadra-Salcedo, en su artículo Servicios públicos versus 
servicios de interés económico general tras el Tratado de Amsterdam (Boletín mensual de 
Aranzadi Administrativo, n.° 4, junio 1998), analiza la evolución de la jurisprudencia co
munitaria en relación con los servicios de interés económico general, admitiéndose cada vez 
más, y en especial tras el artículo 7 D. del T. de Amsterdam, la existencia de excepciones a la 
prohibición de monopolios (v. gr., S. TSJE de 25 de marzo de 1998) compatibilizando las li- 
beralizaciones de sectores con la imposición de un servicio universal o la imposición de obli
gaciones complementarias de servicio público.
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• Y por otro lado, el artículo 149.1.27 C.E., que atribuye al Estado 
la legislación básica del régimen de prensa, radio y televisión, 
correspondiendo a las CC.AA. Las facultades de desarrollo y eje
cución.

La STC168/93, de 27de mayo, que resolvió una serie de recursos de 
inconstitucionalidad contra la Ley de Ordenación de las Telecomuni
caciones de 1987, delimitó, por primera vez, los ámbitos competen- 
ciales diciendo:

E n  definitiva, tod os estos aspectos y  otros de la radiodifusión  
con ectados co n  las libertades y  derechos fundam entales recogi
d os en el artículo 2 0  CE, en los que prevalece la consideración de 
la radio y  la televisión c o m o  m edio de com u n ica ción  social m e
diante un  fen óm en o  que n o es sustancialm ente distinto al de la 
prensa, encuentran un natural a co m o d o  en el artículo 1 4 9 .1 .2 7  
C E  a efectos de la distribución de com petencias.

En cambio, aquellos aspectos claramente atinentes a la re
gulación de los extremos técnicos del soporte o instrumento 
del cual la radio y la televisión se sirven —las ondas radioeléc- 
tricas o electromagnéticas— quedan dentro de la materia ra
diocomunicación y, por tanto, de la competencia estatal ex  
artículo 149.1.21 CE para ordenar el dominio público radio- 
eléctrico.

Esta misma distribución la encontramos en las SS.TC 244/93, 127/ 
94, de 5 de mayo, y 127/93, de 27 de mayo.

Como puede observarse, un concepto clave para delimitar las com
petencias del Estado ex artículo 149.1.21 es el dominio público radio- 
eléctrico.

Esta noción tiene su origen en la Jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional que se apartó, como destaca F e r n a n d o  P a b l o  ” , del 
Consejo Constitucional francés, que eludió la cuestión al decir «sea 
cual fuere la naturaleza del espacio radio eléctrico» (Decisión 217/86, 
de 18 de septiembre); como de la Corte Constitucional italiana, que 
simplemente se refiere a las características del «bien público».

El Tribunal Constitiu ional, en diversas sentencias del año 1982 
(12/82, 74/82 y 79/82) vino a decir:
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" Fernando Pablo, M. M., Sobre el Dominio Público Radioeléctrico: espejismo y realidad, 
en RAP. n.° 143, mayo/agosto 1997.
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«El hecho de que la emisión mediante ondas radioeléctri- 
cas que se expanden a través del espacio entraña la utilización 
de un bien que debe ser calificado com o dominio público...»

La legislación lo incorporó con la L.O.T. de 1987, que lo definió 
como «el espacio por el que puedan propagarse las ondas radioeléctri- 
cas». Utilizado en diversas leyes (televisión por ondas o televisión por 
satélite), ha sido regulado por el Título V de la L.G.TT.CC., que tam
bién ha introducido el concepto de Espacio Público de Numeración.

Según F e r n a n d o  P a b l o , este concepto supone, o bien la desmate
rialización del dominio público, similar a la seguida por la propiedad, 
con el fin de servir de matriz institucional para la gestión, no de bie
nes, sino de recursos; o bien, simplemente, la reserva ex artículo 128 
C.E. de un recurso, pero sin que ello implique su demanialización (op
ción ésta por la que se inclina el citado autor)

Para finalizar con la cuestión relativa a la distribución competen
cia!, hay que destacar que la STC 168/93 consideró que dado el carác
ter más expansivo del apartado 21.° respecto del 27.°, ambos del 
artículo 149.1 de la C.E., debía ser interpretado restrictivamente, para 
evitar una «exclusión de las competencias autonómicas sobre radio y te
levisión» (F.J. 4.°).

Posteriormente estudiaremos con mayor profundidad el reparto 
de competencias en materia de radio y televisión.
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En relación a la naturaleza de este concepto, han sido múltiples y diversas las teorías 
doctrinales. De la Cuétara y Molina del Pozo se refieren a su falta de adecuación al régi
men demanial. García de Entrerría considera que el espacio radioeléctrico, más que una 
cosa pública, es una res communis omnium. Chinchilla afirma que el objeto demanial es la 
energía radioeléctrica. (Vid. Fernando Pablo, ob. cit.).

Vid. ob. cit. De Fernando Pablo sobre la falta de conexión necesaria entre demania
lización y reserva ex artículo 128 C.E. Esta falta de equivalencia ha sido admitida por la STC 
227/88 en relación con la Ley de Aguas.

El dominio público radioeléctrico se configuraría como una res communis omnium, sin- 
demanialización y sin atribución de titularidad alguna. Ello lo confirma el artículo 61 
L.G.T.T. que atribuye al Estado la administración, gestión y control del mismo, pero no su 
titularidad.

Esta consideración del dominio público radioeléctrico, como reserva de uso de una res 
communis, implica que las concesiones administrativas del artículo 63 L.G.T.T. no tengan 
contenido concesional real, sino que constituyen autorizaciones de exclusiva de actividad.

La atribución de facultades de gestión, no de titularidad, se ha producido también res
pecto del Espacio Público de Numeración (art. 30 L.G.T.T.), reservándose el Estado su dis
ponibilidad: los derechos de numeración no son derechos o intereses patrimoniales legíti
mos a efectos expropiatorios (art. 31,4.°); no implican la adquisición de propiedad 
intelectual o industrial (art. 32,2.°), y sólo pueden transferirse con autorización expresa de la 
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones.
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2. Derecho Comparado

En Estados Unidos de acuerdo con su Carta Magna, la compe
tencia legislativa en materia de telecomunicaciones corresponde al 
Congreso de los Estados Unidos y a las Cámaras Legislativas de cada 
uno de los cincuenta Estados de la Unión; al primero le competen las 
telecomunicaciones de ámbito supraestatal y las segundas tienen 
competencia sobre las telecomunicaciones de ámbito intraestatal.

Los primeros textos normativos en materia de telecomunicaciones 
provinieron de las Cámaras Legislativas de Connecticut y Missouri, en 
1879, creando organismos de control y regulando los servicios de te
lecomunicaciones en sus respectivos ámbitos territoriales. Paulatina
mente, los distintos Estados fueron aprobando sus propias normati
vas y creando órganos administrativos reguladores.

El desarrollo del sector motivo la necesidad de una regulación a ni
vel federal: la Radio Act de 1912, la Communications Act de 1934, que 
creó la Federal Communications Commission {FCC), la Communica
tions Act de 1962, las CflWeAc/s de 1984 y 1992, y la Telecomunications 
Act de 1996.

Al igual que ocurre con la potestad legislativa, también se halla di
vidida la competencia reguladora de los servicios de telecomunicacio
nes entre las distintas Administraciones.

De este modo, corresponde a la FCC la regulación de los servicios 
de telecomunicaciones interestatales e internacionales. Mientras que 
se reserva a los Estados las competencias sobre los servicios de ámbito 
intraestatal. En cada Estado, las State Public Utilities Commissions 
son los órganos con competencia en la materia.

No obstante, la dificultad de diferenciar entre los ámbitos interes
tatal e intraestatal a efectos del servicio de telecomunicaciones, deter
minó que la Communications Act crease la existencia de comisiones 
mixtas de representantes federales y estatales para evitar conflictos 
competenciales que, no obstante, sí se han producido.

El Tribunal Supremo Americano, en el asunto Loussiana Public 
Services Commission v. Federal communications Commission, en 
1986, determinó que la regulación federal sólo prevalece sobre la es
tatal cuando sea necesario para el cumplimiento de los fines en el ám
bito de la FCC, y únicamente respecto de las materias en que no sea 
posible separar los aspectos interestatales e intraestatales.

TELECOMUNICACIONES Y COMUNIDADES AUTONOMAS

'■* Vid. Régimen Jurídico de las Telecomunicaciones en los Estados Unidos de Medina 
Ors, G, en ob. cit. Derecho de las Telecomunicaciones.
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La Telecommunications Act de 1996 ha supciesto una primacía de 
la regulación federal sobre la estatal, y consecuentemente de la FCC, 
facilitando el acceso de nuevos competidores No obstante, las au
toridades estatales conservan ciertos poderes como la facultad de im
poner aquellos requisitos que, siguiendo el principio de neutralidad 
regulatoria, consideren necesarios para preservar y promover el ser
vicio universal, proteger la seguridad y el bienestar público, asegurar 
la calidad de los servicios de telecomunicaciones y salvaguardar los 
derechos de los usuarios. Asimismo se modificó la Public Utilities Hol
ding Company Act de 1935, autorizándose a las empresas de servicios 
públicos participar en el mercado de las telecomunicaciones.

En relación con el servicio universal, la Telecommunications Act 
creó la Federal-State Joint Board on Universal Service (Sección 254 de 
la Ley), como comisión conjunta de la FCC y las State Public Utilities 
Commissions, cuyas competencias son la definición de los principios 
generales del servicio universal y de las directrices para su desarrollo. 
Asimismo, un Estado puede establecer normativas que no sean incon
sistentes con las de la Comisión para preservar y avanzar el servicio 
universal (secc. 254.f).

En cuanto a Alemania, las competencias han sido definidas por la 
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en interpretación del 
artículo 5 de la Ley fundamental

De todas ellas, considera especialmente relevante para este estudio 
la Sentencia de 28 de febrero de 1961.

En la citada sentencia se analiza el proyecto de 25 de julio de 1960 
de crear una Deutchsland-Fersehen-GmbH (una sociedad de respon
sabilidad limitada de Alemania en el ámbito televisivo), correspon
diendo su capital social a la Federación alemana y atribuyéndose al 
Gobierno Federal la competencia para nombrar a la mayoría de los 
miembros del Consejo de Administración. Los Länder Hamburgo, 
Hessen, Niedersachsen y Bremen cuestionaron ante el Tribunal Cons
titucional la constitucionalidad del referido proyecto.

SALVADOR VICTORIA BOLÍVAR

En los años 80, la FCC adoptó diversas decisiones de mayor rango que la normativa es
tatal como 82 FCC 2bd 178 (1980), ratificado en New York State Commission on Cable Tele
vision V. Federal Communications Commission, 669 F. 2nd 58 (2nd Cir.1982); Earth Satellite 
Communications Inc., 55 R.R. 2nd 1427 (1983), recon. desestimado: FCC 84-206 (14 de 
mayo de 1984), ratificado en New York State Commission on Cable Television v. Federal Com
munications Commission, 479 F. 2nd 804 (D.C. Cir 1984). En cada caso la FCC afirmó que la 
prevalencia federal era necesaria para el desarrollo de las tecnologías de la información.

Vid. Rainer Arnold, La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán sobre los 
servicios de difusión-, en la obra colectiva Derecho de las Telecomunicaciones, ob. cit.

l i o

El Tribunal Constitucional declaró la inconstitucionalidad del 
proyecto sobre la base de dos argumentos: el federalismo y la libertad 
de radiodifusión.

En relación con el federalismo, el Tribunal utilizó un argumento 
que a algunos puede resultar curioso: la actividad de radiodifusión se 
enmarca dentro de concepto de cultura, que es competencia exclusiva de 
los Länder. Esta competencia, por otro lado, no se extiende simple
mente a la programación o contenido, sino que alcanza a la forma del 
programa y a la organización del ente que prepara y emite el mismo.

Los Länder no tienen atribuida expresamente la competencia en 
materia de cultura, si bien les corresponde la misma, al no estar ex
presamente atribuida a la Federación.

No obstante, corresponde a la Federación la competencia relativa 
a la técnica de la telecomunicación ex artículo 73.7.° de la Ley Funda
mental, que le atribuye competencia en materia de telecomunicacio
nes, y que comprendería la atribución de gama de ondas, la instala
ción de los emisores y la determinación de la potencia de las emisoras.

Por otro lado, la libertad de radiodifusión exige que se garantice el 
pluralismo y la independencia en los entes gestores de la radiodifu
sión.

En Canadá desde finales de los años 20 se acepta que el sector de 
las telecomunicaciones es un monopolio natural de cada provincia, 
que crean sus propias corporaciones locales {Crown Corporations). En 
1989, el Tribunal supremo declaró que la competencia para regular 
las telecomunicaciones corresponde al Gobierno Federal y no a las 
provincias, con excepción de los carriers o portadores provinciales de 
propiedad pública. Es por ello que a partir de ese momento las Crown 
Corporations pasaron al ámbito regulatorio federal, y se inició una su
cesiva privatización de las mismas.

3. Las competencias de las Comunidades Autónomas en la Ley
General de Telecomunicaciones

Conforme a lo expuesto en el apartado primero, la competencia en 
materia de Telecomunicaciones es exclusiva del Estado, por lo que las 
referencias de la L.G.TT.CC. a las CC.AA. no son relevantes, si bien 
cabe destacar las siguientes:
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Cremades, J., Reflexiones sobre el marco regulatorio de las telecomunicaciones en Ca
ñada-, ob. cit. El Derecho...
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3.1. Distribución de competenciasa. El artículo 1 de la Ley recoge la 
distribución competencial de la que ya nos hemos ocupado anterior
mente, diferenciando entre las competencias del Estado ex artícu
lo 149.1.21 CE de las incluidas en el artículo 149.1.27 '®.

3.2. Prestación de servicios. A tenor del art. 7, 3.°, segundo inciso, la 
prestación o explotación en el mercado, de servicios o de redes de te
lecomunicaciones, por las Administraciones Públicas o sus Entes pú
blicos, directamente o a través de sociedades en cuyo capital partici
pen mayoritariamente, requerirá la obtención del título habilitante.

La Ley establece en estos casos ciertas cautelas que eviten la dis
torsión de la libre competencia, como es la autorización por la Comi
sión del Mercado de las Telecomunicaciones; y se prevé que la pres
tación o explotación se realice por la Administración o el ente 
habilitados, con la debida separación de cuentas y con arreglo a los 
principios de neutralidad, transparencia y no discriminación. Con to
das estas medidas se pretende garantizar la libre competencia en el 
sector liberalizado, de modo que los empresarios privados no se vean 
perjudicados por los posible privilegios de la Administración en la 
concurrencia de prestación de servicios.

Sin embargo, se establece una excepción a las citadas cautelas en 
el primer inciso del artículo 7,3.°, al no exigirse título habilitante cuan
do la prestación o explotación por parte de las AA.PP. o entes públicos 
dependientes sea en régimen de autoprestación y sin contraprestación 
económica de terceros, para la satisfacción de sus necesidades, y sin 
perjuicio de la obtención de la afectación demanial cuando se ocupe el 
dominio público radioeléctrico.

La exención de título habilitante no es la única que establece la Ley 
para la prestación de servicios anteriormente referidos. El art. 73,7.° 
prevé la exención de las AA.PP. por la reserva de frecuencias del do
minio público radioeléctrico para la prestación de servicios de interés 
general sin contraprestación de terceros. Si la Administración tiene 
por misión constitucional servir con objetividad los intereses generales 
(art. 103 C.E.), entonces, la autoprestación de servicios para satisfacer

Respecto de estas últimas se especifica en el artículo 1 in fine: No obstante, las infraes
tructuras de red que se utilicen como soporte de los servicios de radiodifusión sonora y de 
televisión, estarán sujetas a lo establecido en esta Ley y, en especial, a lo dispuesto sobre in
terconexión y acceso, respecto a la provisión de redes abiertas, en el capítulo IV del Título II.

Desarrollado por el artículo 28 del Real Decreto 1750/98, de 31 de Julio, por el que se 
regulan las tasas establecidas en la Ley General de Telecomunicaciones.
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SUS necesidades, siendo éstas cumplir la misión antedicha, deben in
cluirse dentro de la exención de tasas.

Por último, en cuanto a las posibilidades prestación de servicios 
por las CC.AA., resulta de singular importancia la previsión del art. 
5,5.° de la Ley, que regula la asunción de la gestión directa de ciertos 
servicios o la explotación de redes para garantizar la seguridad públi
ca y la defensa nacional, o en caso de incumplimiento de obligaciones 
de servicio público. El segundo párrafo del apartado dispone:

«Los acuerdos de asunción de la gestión directa del servicio 
y de intervención de éste o los de intervenir o explotar las redes 
a los que se refiere el párrafo anterior, se adoptarán por el Go
bierno por propia iniciativa o a instancia de una Administra
ción pública territorial. En este último caso, será preciso que 
la Administración pública territorial tenga competencias en 
materia de seguridad o para la prestación de los servicios pú
blicos afectados por el mal funcionamiento del servicio o de la 
red de telecomunicaciones. En el supuesto de que el procedi
miento se inicie a instancia de una Administración distinta de 
la del Estado, aquélla tendrá la consideración de interesada en 
el mismo y podrá evacuar informe con carácter previo a la re
solución final.»

Esta previsión legal tiene una especial importancia, porque las 
CC.AA. tienen atribuidas importantes competencias respecto la segu
ridad pública o la protección civil, o sobre algunas de las materias re
lacionadas con las obligaciones de servicio público.

En referencia a las primeras, la seguridad pública o la protección 
civil, el propio texto legal así lo reconoce, al prever expresamente en el 
apartado 3 del artículo 5 que el Ministerio de Fomento cooperará con 
el Ministerio del Interior y con los órganos competentes de las CC.AA. 
con competencia en la materia, cuando éstas lo soliciten.

Asimismo, las obligaciones de servicio público, que regula la Ley 
en su Título III, también pueden afectar a materias de la competencia 
de las CC.AA., adquiriendo especial relevancia en lo relativo a la pres
tación del servicio de atención de urgencias 1-1-2, cuya prestación co
rresponde a las CC.AA. en virtud de lo dispuesto en el R.D. 903/97, de 
16 de junio. Por otro lado, el art. 42 permite imponer obligaciones de 
servicio público para extender el uso de nuevos servicios y tecnologías 
en la sanidad, la educación o la cultura, materias todas ellas que son 
de titularidad autonómica, o están siendo transferidas en este sentido.

TELECOMUNICACIONES Y COMUNIDADES AUTÓNOMAS
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3.3. Obligaciones de Servicio Público. El Título III de la Ley regula 
las obligaciones de servicio público en las explotaciones de servicios y 
explotaciones de redes de telecomunicaciones, estableciendo elart. 36 
tres categorías:

1. El servicio universal de telecomunicaciones.
2. Los servicios obligatorios de telecomunicaciones.
3. Otras obligaciones de servicio público impuestas por razones 

de interés general.

Este Título III de la Ley ha sido desarrollado reglamentariamente 
por el Real Decreto 1736/98, de 31 de julio.

En relación con la primera de las categorías, el Servicio Universal 
de Telecomunicaciones, no existen referencias directas de interés para 
las CC.AA.; sin embargo, cabe destacar las alusiones a cuestiones te
rritoriales, lo que, de forma mediata, sí afecta a las mismas.

Es importante la referencia al componente geográfico que hace el 
artículo 24 del Real Decreto 1736/98, en cuanto que uno de los com
ponentes del coste del servicio universal es su prestación a zonas no 
rentables, es decir, a demarcaciones geográficas de prestación de los 
servicios que un operador eficiente no cubriría a precio asequible, 
atendiendo a razones exclusivamente comerciales.

Como complemento de lo anterior, el segundo apartado dispone 
que para calificar a una zona como no rentable se atenderá a su nivel 
de desarrollo económico, el grado de dispersión y densidad de la po
blación y su carácter de zona rural o insular.

El hecho insular también és tenido en cuenta al exigir que el ser
vicio universal sea accesible y asequible (art. 37 de la Ley)

Los Servicios Obligatorios de Telecomunicaciones son clasificados 
en dos categorías por el artículo 40,2.° de la Ley

Esta consideración de las zonas no-rentables que hace la Ley y el Reglamento, puede 
entenderse en cumplimiento del artículo 139,1.“ de la Carta Magna, al decir: «El Estado ga
rantiza la retdización efectiva del principio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la 
Constitución velando por el establecimiento de un equilibrio, adecuado y justo entre las di
versas partes del territorio español y atendiendo en particular a las circunstancias del hecho 
insular.»

El artículo 40,2.“ dispone que podrán incluirse en esta categoría de servicios: a) Los 
servicios de télex, los telegráficos y aquellos otros de características similares que compor
ten acreditación de la fehaciencia del contenido del mensaje remitido o de su remisión o re
cepción, así como los servicios de seguridad de la vida humana en el mar y los que afecten, 
en general, a la seguridad de las personas, a la seguridad pública y a la protección civil. 
b) Los servicios de líneas susceptibles de arrendamiento o de transmisión de datos, los avan
zados de telefonía disponible al público, los de red digital de servicios integrados y los que
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De la primera categoría destaca, desde la perspectiva autonómica, 
los servicios de llamadas de urgencia, especialmente el 1-1-2, por 
cuanto es éste un servicio gestionado por las CC.AA.

En efecto, y sin profundizar excesivamente, el Estado permitió a 
través del Real Decreto 903/97, de 16 de junio, que las CC.AA. asumie
ran la gestión del precitado servicio La Comunidad de Madrid, me
diante la Ley 25/97, de 26 de diciembre, ha sido una de las pioneras en 
su regulación e implantación; el servicio es prestado en régimen de 
gestión indirecta, a través de una empresa pública, en forma de socie
dad anónima bajo la dirección y control de la Consejería de Presi
dencia.

La financiación de este servicio correrá a cargo de la Administra
ción obligada a prestarlo (art. 41.b de la L.G.TT.CC.); en todo caso, el 
servicio de llamadas de emergencia será gratuito para los usuarios, 
cualquiera que sea la Administración Pública responsable de su pres
tación y con independencia del tipo de terminal que se utilice 
(art. 40.4.° L.G.TT.CC. y artículo 54 del R.D. 1736/98).

Por otro lado, en cuanto a los servicios obligatorios previstos en la 
segunda categoría del artículo 40.b de la L.G.TT.CC., cabe destacar 
que, cuando tales servicios tengan un ámbito territorial no superior al 
de una Comunidad Autónoma, será necesario, con carácter previo, el 
informe favorable de la misma (art. 41.2.A. L.G.TT.CC.), que deberá 
emitirlo en el plazo de un mes

TELECOMUNICACIONES Y COMUNIDADES AUTÓNOMAS

faciliten la comunicación entre determinados colectivos que se encuentren en circunstan
cias especiales y estén insuficientemente atendidos y, en especial, los de correspondencia 
pública marítima, con la finalidad de garantizar la suficiencia de su oferta.

Art. 38, último inciso, de la L.G.T.
El artículo 5 del R.D. dispone:

1. La prestación del servicio de atención de llamadas de urgencia 112 se llevará a cabo 
por las Comunidades Autónomas que establecerán los correspondientes centros de recep
ción de llamadas de urgencia y las redes que, en su caso, fuera necesario instalar para esta
blecer otros puntos de atención de los servicios públicos que hubieran de proporcionar la 
asistencia objeto de las llamadas de urgencia. A tales efectos, las Comunidades Autónomas 
deberán comunicar al Ministerio de Fomento su decisión de constituirse en entidades pres
tatarias del servicio, en el plazo de cuatro meses desde la entrada en vigor de este Real De
creto.

2. En ningún caso podrán producirse solapamientos territoriales entre los ámbitos que 
correspondan a entidades prestatarias de servicios de atención de llamadas de urgencia 112. 
A estos efectos, las Comunidades Autónomas deberán controlarlas formas de gestión del ci
tado servicio para que queden claramente diferenciados los distintos ámbitos de atención 
del mismo.

Autorizada su constitución por Decreto 168/96, de 15 de noviembre.
“  Art. 41.1. in fine del Real Decreto 1736/98.
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La implantación de las redes de servicios se realizará en distintas 
fases, atendiendo a dos criterios, según el artículo 41.3° del R.D. 1736/ 
98:

• La cohesión territorial, con especial consideración a las zonas 
de menor desarrollo económico. Estas zonas de menor desarro
llo económico van a coincidir, la mayoría de las veces, con las 
zonas no rentables a que se hace referencia en el artículo 24, en 
relación con el servicio universal de telecomunicaciones.

• Los mecanismos de financiación, entre los que se incluyen las 
ayudas previstas de las AA.PP. distintas de la del Estado. Fácil
mente se comprende, que las CC.AA. serán las primeras en co
laborar para la extensión de la red en sus territorios, como factor 
de desarrollo económico.

Para finalizar el estudio de las obligaciones de servicio público, la 
tercera categoría legal es la prevista en el artículo 42 de la Ley, bajo la 
rúbrica de Otras Obligaciones de Servicio Público.

Dichas obligaciones podrán ser impuestas por el Gobierno por ne
cesidades de la defensa nacional o la seguridad pública, por razones 
de cohesión territorial, o de extensión del uso de nuevos servicios y 
tecnologías en la sanidad, la educación y la cultura. Teniendo en cuen
ta que la competencia sobre estas últimas materias está siendo trans
ferida paulatinamente a las CC.AA., deberá evitarse que la extensión 
de los nuevos servicios y tecnologías (aspecto técnico-instrumental) 
no rebase el ámbito de las competencias autonómicas (aspecto mate
rial).

Sin embargo, y pese a lo que acabamos de exponer, el artículo 42 
del R.D. 1736/98 excluye este supuesto del previo informe favorable de 
las CC.AA., lo cual no es digno de alabanza desde el punto de vista de 
la coordinación competencial, sobre todo, porque para su financia
ción se prevén nuevamente las ayudas previstas por AA.PP. distintas 
del Estado (por remisión al artículo 41).

3.4. Derechos y Obligaciones de los operadores. En lo que a este es
tudio interesa, podemos incluir en este apartado, en primer lugar, los 
derechos previstos en el Capítulo II del Título III de la Ley (arts. 43 
y ss.), en favor de los operadores sujetos a obligaciones de servicio pú
blico. Estos derechos son los de ocupación del dominio público, el de 
ser beneficiarios en el procedimiento de expropiación forzosa, y el es
tablecimiento a su favor de servidumbres y otras limitaciones de la 
propiedad.
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Estos derechos de los operadores presentan una especial proble
mática, por cuanto representan la colisión, en cuanto a su regulación, 
entre competencia estatal y la correspondiente a las Comunidades Au
tónomas y Entes Locales.

En relación con las CC.AA., la Ley General de Telecomunicaciones 
parte del reconocimiento y respeto de sus competencias en materia de 
ordenación del territorio, diciendo, al referirse a la expropiación for
zosa {art. 46.4.°):

4. Las competencias de la Administración del Estado a las 
que se refiere este artículo se entenderán sin perjuicio de las 
que correspondan a las Comunidades Autónomas en materia 
de ordenación del territorio.

Y el segundo inciso del artículo 44.2.° dispone:

Con carácter previo a la aprobación del proyecto técnico, 
se recabará informe de la Comunidad Autónoma competente 
en materia de ordenación del territorio, que habrá de ser emi
tido en el plazo máximo de quince días desde su solicitud. No 
obstante, previa solicitud de la Comunidad Autónoma, este 
plazo será ampliado hasta dos meses si el proyecto afecta a un 
área geográfica relevante.

Sin embargo, y pese a este reconocimiento expreso, las competen
cias autonómicas son recortadas mediante diversos procedimientos 
de dudosa constitucionalidad.

El artículo 44 regula el derecho a la ocupación del dominio públi
co. En el mismo se limitan las competencias autonómicas tanto en el 
plano general (debiendo someterse al informe declarativo de las ne
cesidades de redes públicas de telecomunicaciones, en la elaboración 
de los diferentes instrumentos de planificación territorial), como en el 
individual (se condiciona el otorgamiento de las autorizaciones de 
ocupación del dominio público al informe previo del Ministerio de

TELECOMUNICACIONES Y COMUNIDADES AUTONOMAS

La L.G.T. utiliza el término autorización, en lugar de concesión, para referirse a la ocu
pación del dominio público, en contra del uso tradicional de estos términos. El empleo del 
término autorización se justifica por la falta del carácter exclusivo en el uso y aprovecha
miento del dominio público, puesto que el artículo 47 prevé su uso compartido, como luego 
veremos.

En relación con la exclusividad del dominio público: M. García Pérez, en La utilización 
del dominio público marítimo terrestre. Estudio especial de la concesión demanial, Madrid, 
1995, pág. 127; Villar Palasí, en la voz concesión administrativa en la Nueva Enciclopedia
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Fomento sobre la existencia de licencia y validez del proyecto téc
nico).

Llegados a este punto, debemos preguntarnos en virtud de qué 
título competencial el Estado limita las competencias en materia de 
ordenación del territorio, que corresponden exclusivamente a las 
CC.AA.

La concurrencia del título competencial «Ordenación del Territo
rio» con otros títulos competenciales atribuidos al Estado es relati
vamente frecuente en la legislación y en la jurisprudencia constitu
cional.

De este modo, la determinación del alcance de la competencia en 
materia de ordenación del territorio la encontramos, desde la perspec
tiva de la jurisprudencia más reciente, en la STC 149/98, de 2 de julio 
(Pon. Sr. Jiménez de Parga, al tratar de la Ley Vasca de Ordenación 
del Territorio, Ley 4/90, de 31 de mayo):

Este Tribunal ha elaborado al respecto una consolidada 
doctrina jurispmdencial, cuyo recordatorio resulta, por tanto, 
oportuno y conveniente. En una primera aproximación global 
al concepto de ordenación del territorio, ha destacado que el 
referido título competencias «tiene por objeto la actividad 
consistente en la delimitación de los diversos usos a que puede 
destinarse el suelo o espacio físico, territorial» (SSTC 77/1984 
y 149/1991). Concretamente, dejando al margen otros aspectos 
normativos y de gestión, su  n ú cleo fundam ental «está con sti
tuido p o r  un con ju n to  de actuaciones públicas de conten ido pla
nificador cu yo  ob jeto con siste  en  la fijación de los u sos del su elo  
y  el equilibrio entre las distintas partes del territorio del m ism o »  
(SSTC 36/1994 y 28/1997). Sin embargo, también ha adverti
do, desde la perspectiva competencial, que dentro del ám bito  
material de dicho titulo, de en orm e am plitud, n o  se  incluyen to
das las actuaciones de los poderes p ú b licos que tienen incidencia  
territorial y  afectan a la política de ordenación del territorio p u es
to que ello supondría atribuirle un alcance tan am plio que des
conocería  el conten ido específico de otros títulos com peten cia 
les, no só lo  del E stad o m áxim e si se tiene en cuenta que la m a yor  
parte de las políticas sectoriales tienen una incidencia o  d im en 
sión  espacial (SSTC 36/1994, 61/1997 y 40/1998). Aunque he
mos precisado igualmente que la ordenación del territorio es en  
nuestro sistem a constitu cion al un título com peten cial específico

ju r íd ica , tomo IV, Barcelona, pág. 698; S. Martín Retortillo Baquer, en D e rech o  d e a gu a s, 
Madrid, 1997, págs. 247 y 266.
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que ta m p oco  puede ser ignorado, reduciéndolo a simple capa
cidad de planificar, desde el punto de vista de su incidencia en 
el territorio, actuaciones por otros títulos; ordenación del te
rritorio que ha de llevar a cabo el ente titular de tal competen
cia, sin que de ésta no se derive consecuencia alguna para la 
actuación de otros entes públicos sobre el mismo territorio 
(SSTC 149/1991 y 40/1998).

La multiplicidad de actuaciones que inciden en el teiritorio  
requiere la necesidad de articular m eca n ism os de coordinación  y  
cooperación , pero no su incorporación automática a la com 
petencia de ordenación del territorio, de manera que el com 
petente en esta materia, al ejercer su actividad ordenadora, 
estableciendo los instrumentos de ordenación tendtorial, de
berá respetar las competencias ajenas que tienen repercusión 
sobre el territorio coordinándolas y armonizándolas desde el 
punto de vista de su proyección territorial (SSTC 149/1991 y 
36/1994). Así pues, la exclusividad con la que las Comunidades 
Autónomas, com o es el caso de la Comunidad Autónoma del 
País Vasco, han asumido la competencia en materia de orde
nación territorial no autoriza a desconocer las que, con el mis
mo carácter, vienen reservadas al Estado en virtud del artícu
lo 149.1 CE (SSTC 56/1986 y 149/91), cuyo ejercicio puede 
condicionar ciertamente la competencia autonómica (STC 61/ 
1997). Como hemos afirmado en esta última sentencia, reco
giendo precedentes pronunciamientos de este Tribunal, «el 
Estado tiene constitucionalmente atribuidas una pluralidad 
de competencias dotadas de una clara dimensión espacial en 
tanto que proyectadas de forma inmediata sobre el espacio fí
sico, y que, én consecuencia, su ejercicio incide en la ordena
ción del territorio (v. gr., artículos 149.1.41 13, 20, 21, 22, 23, 
24, 25 y 28 CE)... con la ineludible consecuencia de que las de
cisiones de la Administración estatal con incidencia territorial, 
adoptadas en el ejercicio de tales competencias condicionen la 
estrategia territorial que las Comunidades Autónomas preten
dan llevar a cabo» (fundamento jurídico 22, recogiendo la doc
trina de las SSTC 149/1991 y 36/1994; también, STC 40/1998, 
fundamento jurídico 30).

El ejercicio de la competencia sobre ordenación territorial 
resultará, por tanto, condicionado por el de las competencias 
estatales que afectan al territorio, aunque desde estos ámbitos 
competenciales no podrá llevarse a cabo una ordenación de 
los usos del suelo (STC 36/1994). Para que ese condiciona
miento legítimo no se transforme en usurpación ilegítima es 
indispensable, com o hemos declarado en la STC 149/1991, 
«que el ejercicio de esas otras competencias se mantenga den-
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tro de los limites propios sin utilizarlas para proceder, bajo su 
cobertura, a la ordenación del territorio en el que han de ejer
cerse», debiendo atenderse en cada caso para resolver sobre la 
legitimidad o ilegitimidad de aquel condicionamiento a cuál es 
la competencia ejercida por el Estado y sobre qué parte del te
rritorio de la Comunidad Autónoma opera.

En suma, la actividad de planificación de los usos del sue
lo, así como la aprobación de los planes, instrumentos y nor
mas de ordenación territorial se insertan en el ámbito material 
de la competencia sobre ordenación del territorio, cuyo titular 
deberá ejercerla sin menoscabar los ámbitos de las competen
cias reservadas al Estado ex  artículo 149.1 CE que afecten al 
territorio teniendo en cuenta los actos realizados en su ejerci
cio y respetando los condicionamientos que se deriven de las 
mismas (STC 36/1994).

Posteriormente, la misma sentencia vuelve a insistir sobre la ne
cesidad de establecer mecanismos de cooperación, diciendo;

En este sentido, es necesario insistir, una vez más, en orden 
a una adecuada articulación de las competencias autonómicas 
sobre la ordenación del territorio y de las competencias esta
tales sectoriales que afecten al uso del temtorio, en el estable
cim ien to  de fórm u las de cooperación , que resultan «especial
mente necesarias en estos supuestos de concurrencia de 
títulos competenciales en los que deben buscarse aquellas so
luciones con las que se consiga optimizar el ejercicio de ambas 
competencias (SSTC 32/1983, 77/1984, 227/1988 y 36/1994), 
pu dien do elegirse, en cada caso, las técnicas que resulten m as 
adecuadas: el mutuo intercambio de información, la emisión 
de informes previos en los ámbitos de la propia competencia, 
la creación de órganos de composición mixta, etc.» (STC 40/ 
1998). Sin embargo, es posible que esos cauces o fórmulas de 
cooperación resulten en algún caso concreto insuficientes 
para resolverlos conflictos que puedan surgir, habiendo decla
rado este Tribunal Constitucional que en tales supuestos el 
«Estado no puede verse privado del ejercicio de sus competen
cias exclusivas por la existencia de una competencia, aunque 
también sea exclusiva, de una Comunidad Autónoma» (STC 
56/1986).

La apelación a la cooperación interadministrativa la encontramos, 
también, en relación con otras materias, en las que existe una concu
rrencia competencial en un mismo espacio físico. Por ejemplo, la STC
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118/98, de 3 de julio (Pon. Sr. Gabaldón López), dictada en conflicto de 
competencia en relación con el Reglamento de la Administración Pú
blica del Agua de la Planificación Hidrológica, en la que se afirma en 
su Fundamento Jurídico 12.°:
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Debe recordarse al respecto que la proyección  sobre un m is
m o  espacio físico  o, c o m o  en este caso, sobre un m ism o  recurso  
natural de títulos com petenciales distintos en fa vor del E stad o o  
las C om unidades A u tón om a s im pon e, como este Tribunal ha 
tenido ocasión de señalar con carácter general y de resaltar en 
particular, en materia de aguas, la cooperación  entre las A d m i
nistraciones públicas im plicadas m ediante la búsqueda o  crea
ción  de in stru m en tos que perm itan articular su  actuación aun
qu e sin alterar la titidaridad y  el ejercicio de las com peten cias  
propias de los entes en relación (SSTC  7 7 /1 9 8 4 ; 7 6 /1 9 8 3 ; 2 2 7 /  
1 9 8 8  y  2 1 4 /1 9 8 9 ) . En este sentido, el reproche que se dirige a 
los preceptos impugnados no puede ser entendido sino como 
invocación de lo que exigiría en los supuestos en aquellos pre
vistos el principio constitucional de cooperación, principio 
que efectivamente debe ser respetado.

E ste principio de cooperación  impone que se arbitren me
canismos o cauces de colaboración mutua a fin de evitar inter
ferencias y, en su caso, dispersión de esfuerzos e iniciativas 
perjudiciales para la finalidad prioritaria (SSTC 13/1988 y 102/ 
1995), aunque, porlo general, «no prejuzga cuál debe serla co
rrecta técnica a través de cuya mediación dicha coparticipa
ción se articule» (STC 68/1996), si bien hemos entendido que 
el mismo puede satisfacerse generalmente, «ya dando entrada 
a representantes o comisionados de las Comunidades Autó
nomas en los órganos del Estado ya integrando a las Comuni
dades Autónomas en el curso de los procedimientos públicos 
que ejecuten la legislación estatal» (STC 146/1992). Así pues, 
este Tribunal ha ven ido recon ocien do un m argen de discrecio- 
nalidad en la determ inación de los específicos m eca n ism os c o o 
perativos, lo que no implica que dicho margen se conciba 
como un espacio totalmente inmune al control jurisdiccional, 
pues la, en principio, amplia esfera de libertad aludida «puede 
eventualmente comprimirse en función de la relevancia del 
ámbito de la política autonómica concernido en cada caso» 
(STC 68/1996).

En el mismo sentido, podemos citar la STC 110/98, de 21 de mayo, 
en relación con la Ley de Pesca Fluvial de Castilla-León.
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Hemos visto que el Tribunal Constitucional admite un cierto mar
gen de discrecionalidad sobre cuáles son los mecanismos de coope
ración interadministrativa. Asimismo, se ha ocupado de diferenciar 
entre la cooperación y la colaboración; a este respecto, citaremos la 
STC 109/98, de 21 de mayo, al juzgar la constitucionalidad de sendas 
leyes catalanas que regulaban el Plan único de obras y servicios de Ca
taluña:

Cierto es que refiriéndonos a las relaciones interadminis
trativas de las Corporaciones Locales, ya hemos tenido oca
sión de señalar que las facultades de coordinación —a diferen
cia de las técnicas de colaboración, basadas en la participación 
voluntaria y, por ende, en una situación más nivelada de los en
tes cooperantes— conllevan «un cierto poder de dirección con
secuencia de la posición de superioridad en que se encuentra el 
que coordina respecto al coordinado» (STC 214/89). Y siendo, 
consiguientemente, la imposición una de las principales notas 
distintivas de la coordinación frente a la voluntariedad que ca
racteriza a las fórmulas cooperativas, es claro que el que ostenta 
atribuciones de aquella índole está legitimado, en línea de 
principio, para establecer unilateralmente medidas armoni- 
zadoras destinadas a la más eficaz concertación de la actua
ción de todos los entes involucrados. Desde esta perspectiva, 
puede en verdad afirmarse que la coordinación «constituye un 
límite al pleno ejercicio de las competencias propias de las cor
poraciones locales» (STC 27/87)... en cualquier caso los me
dios y técnicas de coordinación deben respetar un margen 
libre de decisión o de discrecionalidad a favor de las Adminis
traciones sujetas a la misma, sin la cual no puede existir ver
dadera autonomía.

Profundizando aún más en estos conceptos, la STC 110/98 afirma, 
en relación con estas fórmulas de colaboración:

No obstante, la norma autonómica que ahora examinamos 
excede del marco competencial, así com o del ámbito de cola
boración y cooperación interadministrativa anteriormente 
descrito, pues el informe de la Comunidad Autónoma se confi
gura no sólo como preceptivo, sino, además, como vinculante 
para el Organismo de cuenca, lo que supone la imposición uni
lateral del criterio autonómico en un ámbito de decisión mate
rialmente compartido por proyectarse sobre un mismo espacio 
físico...
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En esta línea de razonamiento, y aplicando la jurisprudencia cons
titucional que hemos venido citando, resulta que la previsión del 
art. 44.3.° de la L.G.TT.CC. no es una buena muestra de colaboración 
entre las Administraciones del Estado y las CC.AA., por cuanto éstas 
deberán limitarse a recoger en los instrumentos urbanísticos, los in
formes del Estado sobre necesidades de establecimiento de redes pú
blicas, sin que haya previsto alguna forma de colaboración, tal como 
indica el Tribunal Constitucional, de modo que se niega un mínimo 
margen de discrecionalidad a las Administraciones autonómicas, lo que 
supone la imposición unilateral (STC 110/98) del criterio estatal, en un 
ámbito en el que concurren materialmente competencias autonómi
cas.

Para el caso de que los operadores necesiten de la ocupación de 
bienes de propiedad privada, podrán «exigir» su expropiación forzosa 
o la declaración de servidumbre forzosa de paso de infraestructura de 
redes públicas de telecomunicaciones (art. 46).

La aprobación del proyecto técnico, que lleva implícita la declara
ción de utilidad pública a efectos expropiatorios, requiere de informe 
previo de la Comunidad Autónoma competente en materia de orde
nación del territorio. El carácter no vinculante del informe, unido a la 
posibilidad de continuar el procedimiento si no es emitido en plazo ex 
artículo 82 de Ley 30/92, determina en su carencia de virtualidad 
práctica.

El art. 47 regula el uso compartido de los bienes de titularidad pú
blica o privada objeto de ocupación, siendo desarrollado por los 
artículos 48 y 49 del Reglamento, que introduce ciertas matizaciones. 
Este uso compartido plantea algunas cuestiones de interés.

La L.G.TT.CC. prevé un plazo de 20 días, previo a la resolución del 
órgano competente que autorice la ocupación del dominio público o 
privado, con objeto de que los operadores de redes manifiesten su in
terés por la coutilización. Este anuncio previo será necesario en los 
supuestos previstos en la Orden que apruebe el M.° de Fomento, a te
nor del artículo 49 del Reglamento.

La utilización compartida, subordinada á su viabilidad económica 
y al abono de un precio a la entidad titular de un derecho de ocupa
ción, se regulará libremente por las partes interesadas en sus aspectos 
técnico y comercial, y en su defecto, por la Comisión del Mercado de 
Telecomunicaciones, cuya resolución será reproducida por el órgano 
competente para permitir el derecho a la ocupación del bien. El Regla
mento ha sustituido el término reproducida por la expresión eufemís-
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tica deberá recoger. También se prevé que la Comisión del Mercado de 
las Telecomunicaciones pueda imponer condiciones de coutilización, 
cuando ello permita eliminar obstáculos a la competencia del mer
cado.

De este modo, nos encontramos con la circunstancia de que la Ad
ministración titular de un bien de dominio público, cuando sea nece
sario ocuparlo para el establecimiento y explotación de redes públicas 
de telecomunicaciones, deberá autorizarlo, previo informe del M.° de 
Fomento, debiendo recoger, en caso de coutilización, las condiciones 
libremente pactadas por las partes, o impuestas por la comisión del 
Mercado de las Telecomunicaciones. De forma similar podemos ha
blar en los casos de expropiación forzosa.

A mi modesto entender, la regulación no es respetuosa con las 
competencias de las AA.PP. distintas del Estado, y especialmente con 
las CC.AA., máxime si entendemos que la utilización compartida es 
una forma de reducir al mínimo el impacto urbanístico o medio am
biental del establecimiento incontrolado de redes de telecomunicacio
nes, puesto que en ambos casos la competencia corresponde a las 
CC.AA.

Como complemento de lo anterior, el art. 16.3.° de la L.G.TT.CC. 
dispone como obligación de los titulares de licencias individuales:

3.° La observancia de los requisitos específicos estableci
dos en materia de protección del medio ambiente, de ordena
ción del territorio y de urbanismo, incluidas, en su caso, las 
condiciones para la ocupación de bienes de titularidad pública 
o privada y para el uso compartido de las infraestructuras.

Otra cuestión a la que quiero aludir es la naturaleza de la autori
zación de ocupación de dominio público. Ya hemos indicado que se 
trata de autorizaciones, no de concesiones, puesto que carecen del ca
rácter de exclusividad, nota ésta que, teniendo su origen en los regalís- 
ticos, defíne y diferencia a la concesión.

¿Qué ocurre si tras el anuncio previo no hay interés en la coutili
zación?; ¿la autorización de ocupación se transmuta automáticamen
te en una concesión, al adquirir el carácter exclusivo? La respuesta a 
estas cuestiones excede del objeto principal de este estudio, si bien va 
a depender de la existencia o no de la posibilidad de coutilización pos-
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Así lo hace Uría Fernández, F., El nuevo régimen de las Telecomunicaciones, Revista 
La Ley, n." 4635, de 24-IX-98.
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terior a la autorización, lo cual no se prevé ni en la Ley ni en el Regla
mento.

Por otro parte, si admitiésemos una posible coutilización poste
rior, ¿procederá algún tipo de indemnización a favor del titular de la 
autorización? Podría entenderse que el uso compartido es una carga 
que conlleva la autorización, y que sólo afecta al equilibrio de las obli
gaciones en la forma dispuesta en el artículo 45 del Reglamento, lo 
cual, además, resulta conforme con la última línea jurisprudencial del 
Tribunal Supremo (S. 16 de enero de 1997) Ar. 531)

También en relación con las infraestructuras, el art. 53 regula las 
redes de telecomunicaciones en el interior de los edificios, lo que ha 
sido objeto de un desarrollo reglamentario independiente a través del 
RD Ley 1/98, de 27 de febrero.

La Ley, una vez más abusando de la cláusula sin perjuicio de las 
competencias de las CC.AA., vuelve a regular cuestiones ultra vires a la 
competencia estatal.

En efecto, las CC.AA. son titulares de diversos títulos competencia- 
les en relación con la normativa técnica básica de edificación como vi
vienda o en materia de protección de incendios, que permite la apro
bación de una normativa propia, distinta del la estatal, para disgusto 
del M.° de Fomento y de los Colegios Oficiales de Arquitectos

Por último, debemos mencionar que el art. 54 de la Ley regula los 
derechos de los usuarios. Este precepto legal recoge diversas previsio
nes que, en lo que a nosotros nos interesa, determinan ciertas com
petencias de control o supervisión del Estado La cuestión que cabe 
plantearse en este punto es, si a la luz de la distribución de competen
cias que determinó la STC15/89, en virtud de la cual, las competencias 
en materia de defensa de los consumidores que corresponden al Es
tado vienen delimitadas, salvos en algunos aspectos concurrentes con
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Vid. Comentario de la S.T.S. por Martínez de Pisón Aparicio en REDA n.” 99, julio- 
sept 1998.

El M.° de Fomento ha organizado una Comisión de Coordinación con objeto de lograr 
una normativa única en todo el territorio nacional.

Los problemas a que hemos aludido se han planteado, verbi gratia, en relación con el pro
yecto de Reglamento de Prevención de Incendios de la Comunidad de Madrid, que supon
dría, asimismo, la derogación de la O.P.I. del Ayuntamiento de Madrid.

Tales previsiones se refieren al sometimiento voluntario de las controversias entre 
operadores y usuarios a las Juntas Arbitrales de Consumo, y en su defecto, al órgano que, re
glamentariamente, determine el M.° de Fomento; o la posibilidad del M.° de Fomento o de la 
Comisión del Mercado de las TT.CC. de introducir cláusulas modificativas en los contratos 
que eviten abusos para los usuarios.
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otros títulos competenciales, por las que hayan asumido las CC.AA. en 
sus respectivos Estatutos de Autonomía.

Las CC.AA. han asumido, al menos, competencias de desarrollo le
gislativo y ejecución en materia de defensa de los consumidores y 
usuarios. Ello nos obliga a cuestionarnos si las competencias que se 
ha reservado el Estado no tienen una naturaleza marcadamente eje
cutiva, de modo que no se ha reservado a las CC.AA. un mínimo mar
gen de actuación, contraviniendo lo que, en la determinación de ba
ses, afirma la STC 66/98.

Todas las CC.AA. han ido dictando sus respectivas leyes de protec
ción de los consumidores En ellas se han regulado diversos orga
nismos de mediación y arbitraje en materia de consumo, los cuales 
han sido obviados por la L.G.TT.CC., que, incluso, si no hay someti
miento a las Juntas Arbitrales, crea un organismo al cual someter las 
controversias, de naturaleza administrativa, cuyas resoluciones serán 
impugnables en la vía contencioso-administrativo.

Tal vez la explicación a esta regulación es la consideración de la 
defensa de los usuarios como un aspecto meramente instrumental de 
la competencia en materia de telecomunicaciones. Sin embargo, esta 
conceptuación es muy peligrosa, porque la materia de protección de 
los consumidores perdería la sustantividad propia que, sin embargo, 
sí le ha otorgado nuestra Carta Magna en el artículo 51; de esta forma, 
la regulación de cualquier materia atraería la competencia en defensa 
de los usurarios respecto de la misma

3.5. Evaluación de la conformidad de equipos y aparatos. El Título 
IV de la Ley regula la evaluación de los equipos y aparatos.

El art. 58 de la Ley, bajo la rúbrica de «Competencias comparti
das», dispone que la competencia de evaluación de la conformidad de 
los equipos y aparatos corresponde al M.° de Fomento, sin perjuicio de 
las competencias que correspondan a otros Ministerios o a las CC.AA. 
En materia de industria respecto de la normalización, homologación 
y certificación.

En consecuencia, habrá que considerar las competencias de las 
CC.AA. En materia de industria.

SALVADOR VICTORIA BOLIVAR

V. gr. Ley vasca de 18-noviembre-1981; Leyes catalanas de 8-enero-1990 y 5-marzo- 
1993; Ley andaluza de 8-julio-1985; Ley balear de 10-marzo-1998o la Ley madrileña 9-julio- 
1998.

Entraríamos en un debate similar al que se ha suscitado respecto del concepto de obra 
pública en la STC 65/98.
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El artículo 12.5.° de la Ley 21/92, de 16 de julio, de Industria esta
blece:

5. Los Reglamentos de Seguridad Industrial de ámbito es
tatal se aprobarán por el Gobierno de la Nación, sin perjuicio 
de que las Comunidades Autónomas, con competencia legis
lativa sobre industria, puedan introducir requisitos adiciona
les sobre las mismas materias cuando se trate de instalaciones 
radicadas en su territorio.

En materia de normalización industrial, el artículo 12 de la Ley de 
Industria ha sido desarrollado por el RD 2200/95, de 28 de diciembre, 
que aprobó el Reglamento de la Infraestructura para la Calidad y la 
Seguridad Industrial.

El artículo 11 de esta norma establece diversas obligaciones de los 
organismos de normalización en relación con el órgano de la Admi
nistración que los reconoció como el de remitir una relación de las 
normas técnicas aprobadas, aunque no su texto, salvo requerimiento 
específico.

Por ello, V. Á l v a r e z  G a r c ía  ha hablado de capacidad normativa 
de los sujetos privados, por cuanto se ha producido un reenvío flexible 
a las normas técnicas que aprueben los organismos de normalización, 
en detrimento, no sólo de las competencias del Gobierno de la Nación, 
sino también de las CC.AA., en la medida que el reconocimiento de un 
ente como órgano de normalización es una actividad ejecutiva que 
constituye competencia exclusiva de las CC.AA Así resulta de la 
propia doctrina del Tribunal Constitucional que en la S. 243/94, y ha 
reiterado recientemente en la S. 179/98 al juzgar la Ley de Seguridad 
Industrial de Castilla y León, expresó:

Desde el punto de vista del reparto de funciones sobre este 
ámbito material, en la citada STC 203/1992 llegamos a tres 
conclusiones: primera, que el Estado tiene atribuida la potestad 
normativa —podrá dictar normas «por razones de seguridad» 
industrial— que sin embargo no excluyen la posibilidad de que 
la Comunidad Autónoma, que posea la competencia exclusiva

TELECOMUNICACIONES Y COMUNIDADES AUTÓNOMAS

El único organismo existente es AENOR, reconocido por el M.° de Industria en 1986. 
Álvarez García, M., considera que tal remisión es ilegal, por contrariar el artícu

lo 12.5.° de la Ley de Industria, en relación con el artículo 20.3.° de la Ley 50/97 y el artícu
lo 13.2.° de la Ley 30/92.

Vid. Su estudio en La capacidad normativa de los sujetos privados, en REDA n.° 99.
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en la materia de industria, «sin perjuicio de lo que determinen 
(esas) normas del Estado», pueda dictar también disposiciones 
complementarias de las del Estado, siempre que no violen los 
mandatos o impidan alcanzar los fines perseguidos por la legis
lación estatal. (STC 243/94)

También se refiere a las competencias autonómicas el art. 60 de la 
L.G.TT.CC., que regula las condiciones de los instaladores, pues el Re
glamento de desarrollo deberá respetar las competencias de las 
CC.AA. en cuanto al otorgamiento de autorizaciones y llevanza del Re
gistro.

La antedicha STC 243/94 vino a decir a este respecto, en relación 
con la llevanza de registros:

En tercer lugar concluíamos que esta ausencia de fundo
nes estatales de ejecución no obsta a que el Estado pueda es
tablecer los Registros que estime necesarios para ejercer sus 
competencias, aunque el régimen jurídico de dichos Registros 
deba respetar las competencias de ejecución que puedan haber 
asumido las Comunidades Autónomas.

(...) Pero el Estado debe respetar las competencias ejecuti
vas de las Comunidades Autónomas en las actividades que 
configuran la seguridad industrial y que, sin duda, abarcan las 
facultades de autorización, denegación de la autorización en 
caso de incumplimiento de los requisitos exigidos, inscripción 
en el registro y cancelación, que son todas ellas de naturaleza 
estrictamente ejecutiva y no normativa; y, en general, todas 
aquellas que afectan a la efectiva llevanza del Registro por las 
Comunidades Autónomas.

3.6. Dominio Público Radioeléctrico. La gestión, administración y 
control del dominio público radioeléctrico corresponde en exclusiva 
al Estado (art. 61).

La única referencia del Título V de la Ley a las CC.AA. se produce 
al tratar de las potestades de inspección, control y sanción, que se atri
buyen a las mismas respecto de las concesiones para la prestación de 
servicios de comunicación social que otorguen.

En la actualidad, dichas potestades se ejercen únicamente respec
to de la concesión de emisoras de ondas radioeléctricas en frecuencia 
modulada.

Teniendo en cuanta que las regulaciones autonómicas se remitían, 
en cumplimiento del principio de legalidad, al catalogo de infraccio

SALVADOR VICTORIA BOLÍVAR
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nes y sanciones de la Ley de Ordenación de las Telecomunicaciones, el 
mismo deberá ser sustituido por el revisto en la Ley General de las 
TT.CC.

El traspaso de competencias del Estado a la Comunidad de Madrid 
en materia de radiodifusión que se produjo por R.D. 2369/94, de 9 de 
diciembre. En virtud de dicha disposición, la Comunidad asumía las 
funciones relativas a la concesión, renovación, registro, inspección y 
sanción de las emisoras de radiodifusión sonora en ondas métricas 
con modulación de frecuencia.

En el ejercicio de las funciones transferidas, la Comunidad de Ma
drid aprobó el Decreto 51/97, de 30 de abril, por el que se regula el ré
gimen de concesión de emisoras de radiodifusión sonora en ondas 
métricas con modulación de frecuencia, la prestación del servicio por 
parte de los concesionarios e inscripción en el registro de las empresas 
concesionarias.

Volviendo a la cuestión sancionadora, el incumplimiento de las 
condiciones esenciales de la concesión es considerado infracción 
grave por el art. 41,2.° del Decreto, de acuerdo con lo dispuesto en el 
artículo 33,2.”,e) de la Ley de Ordenación de las Telecomunicaciones 
(Ley 31/87).

El precepto citado de la Ley 31/87, ha sido derogado por la Ley Ge
neral de Telecomunicaciones. Sin embargo, consideramos que tal cir
cunstancia no afecta la tipificación de la infracción (sin perjuicio de 
que se haga necesaria la adaptación del Decreto, lo cual ya se encuen
tra en fase de elaboración), porque el art. 79,12.° de la L.G.T., tipifica 
como infracción grave el incumplimiento de las condiciones determi
nantes de la adjudicación; es por ello que debemos entender que toda 
condición esencial de la concesión, ha sido determinante de la adju
dicación, si bien, asumiendo que este último concepto es más amplio 
que aquél.

3.7. Administración de las Telecomunicaciones. El Título VI de la 
Ley regula la Administración de las Telecomunicaciones, detallando 
las competencias del Gobierno de la Nación, del M." de Fomento y de 
la Comisión del Mercado de las TT.CC.

También se prevé (art. 70) un Consejo Asesor de las TT.CC., como 
órgano asesor del Gobierno en esta materia, cuyo seno se configura

TELECOMUNICACIONES Y COMUNIDADES AUTONOMAS

Entre las condiciones esenciales se incluyen, verbi gratia, la frecuencia, la potencia, 
cota, sistema radiante, denominación de la emisora, altura del mástil, etc.
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con diversos representantes de distintos sectores sociales, así como de 
las Administraciones estatal, autonómica y local.

Por último, el art. 68 expone las actividades de fomento, investi
gación y desarrollo que llevará a cabo el M." de Fomento, sin perjuicio 
de las competencias propias de otras AA.PP. y Ministerios.

3.8. Servicios de Difusión. Ya explicamos al inicio de este trabajo 
que no entraríamos en el estudio de los servicios de radiodifusión y te
levisión. Sólo quiero referirme a la Disposic. Transitoria 6.“ que decla
ra la vigencia provisional de los artículos 25 y 26 y la Disp. Adic. 6.“ de 
la Ley 31/87 de Ordenación de las Telecomunicaciones. A ello hay que 
sumar el artículo 36,2.° del mismo texto legal, conforme la Disp. De
rogatoria de la Ley.

Esta vigencia provisional ha permitido el mantenimiento del con
junto normativo al que han de someterse las CC.AA. para la concesión 
de emisoras de radiodifusión sonora en ondas métricas con modula
ción de frecuencia, así como las potestades sancionadoras respecto de 
las mismas.

SALVADOR VICTORIA BOLÍVAR
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EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO 
INSTRUMENTO PARA EJERCER POLÍTICAS 

PÚBLICAS. FOMENTO DEL EMPLEO ESTABLE 
Y CONTRATACIÓN CON EMPRESAS 

DE TRABAJO TEMPORAL

P o r

M a r a v il l a s  E s p ín  S á e z  y  E d u a r d o  M e l e r o  A l o n s o

SUMARIO: I. Antecedentes. II. La introducción de cláusulas sociales en los criterios de 
adjudicación de los contratos administrativos. 1. La promoción de políticas sociales a través 
de los contratos administrativos. 2. Formas de adjudicación de los contratos administrati
vos. 3. Instrumento jurídico necesario para introducir las cláusulas sociales. III. La pro
puesta de contratación a través de empresas de trabajo temporal por las administraciones 
pviblicas.

I. A n t e c e d e n t e s

Partiendo del texto de nuestra Constitución, de su artículo 40.1 se 
deriva el deber de los poderes públicos de promover las condiciones 
favorables para el progreso social y económico en el marco de una po
lítica de estabilidad económica y especialmente orientada al pleno 
empleo. Corresponde al Gobierno tomar las medidas de política de 
empleo dentro del marco de su política económica La orientación 
de esas medidas que persiguen alcanzar unos niveles óptimos de em
pleo y promover el progreso social y económico ha ido variando ne
cesariamente en estos últimos años.

' Este artículo se divide en dos partes bien diferenciadas que se coiresponden con dos 
enfoques también distintos, el administrativo y el laboral. La primera se refiere a la intro
ducción de cláusulas sociales en la contratación de las Administraciones Públicas, ha sido 
realizada por Eduardo Melero Alonso, becario de Investigación del Área de Derecho Ad
ministrativo de la Universidad Autónoma de Madrid. La segunda, sobre la contratación de 
las Administraciones Públicas con Empresas de Trabajo Temporal, ha corrido a cargo de 
Maravillas Espín Sáez, becaria de Investigación en el Área de Derecho del Trabajo y de la Se
guridad Social de la Universidad Autónoma de Madrid.

 ̂ Ley 51/1980, de 8 de octubre. Básica de Empleo, artículo 1.“ (BOE 250, de 17 de no
viembre).
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En el año 1994 se acomete una de las grandes reformas del orde
namiento laboral intentando flexibilizar  ̂ al máximo el mercado de 
trabajo en favor de la creación de empleo, regulando en ese momento 
modelos de contratación temporal para el fomento del empleo, así 
como Empresas de Trabajo Temporal, etc. En aquel momento tam
bién la Administración Pública se benefició del nuevo régimen de con
tratación temporal, aumentando sobre todo, el número de contratos 
laborales de interinidad y de eventualidad Del mismo modo la Ad
ministración actuó como una empresa usuaria más de los servicios de 
las Empresas de Trabajo Temporal (en adelante ETTs). La regulación 
de estas últimas se contiene en la Ley 14/1994, de 1 de junio desarro
llada por el Real Decreto 4/1995, de 13 de enero

Se está ante empresas cuyo objeto es la contratación de trabaja
dores para su posterior cesión temporal a otras empresas, denomina
das empresas usuarias. Hasta 1994 tal actividad había sido conside
rada dentro de nuestro ordenamiento como una práctica ilegal ante 
el temor de que se convirtiera en un tráfico de mano de obra. Sin em
bargo, dentro de las iniciativas para crear empleo a través de la flexi- 
bilización de la regulación laboral, varía la tradicional orientación y se 
legaliza la cesión de trabajadores siempre que se realice dentro del 
marco legal y exclusivamente por las empresas autorizadas sometidas 
a determinados controles Con ello se pretende canalizar un volu
men importante de empleo, sobre todo en el sector servicios, que por 
su especialización e inmediatez en la respuesta no puede ofrecerse a 
través de los mecanismos tradicionales. Se considera también una vía 
de acceso del trabajador a la actividad laboral, que además le posibi-

MARAVILLAS ESPÍN SÁEZ Y EDUARDO MELERO ALONSO

 ̂ Albert Recio, Trabajo, personas, mercados, ICARIA, Barcelona, 1997, págs. 161-171.
■* Recordar en este punto, que las contratación de personal de las Administraciones Pú

blicas ha de quedar subordinado a los principios de mérito y capacidad que aseguran la 
igualdad de acceso a aquellas, tal y como queda establecido en el artículo 103.3 de nuestro 
texto constitucional.

 ̂ Ley 14/1994,de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal. BOE 
131, de 2 de Junio.

‘  Real Decreto 4/1995, de 13 de enero, por el que se desarróllala Ley 14/1994,de 1 de ju
nio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (BOE 27, de 1 de febrero).

’’ El antiguo artículo 43 del Estatuto de los Trabajadores prohibía el reclutamiento y la 
contratación de trabajadores para prestarlos o cederlos temporalmente a un empresario, así 
como la utilización de los servicios de esos trabajadores sin incorporarlos al personal de la 
empresa en que trabajan. Sin embargo, sí se admitían otras fórmulas de descentralización 
de la actividad laboral y del concepto tradicional de empresa como en el caso de las contra
tas y subcontratas, a que hace referencia el artículo 42 del propio Estatuto de los Trabaja
dores.

® Manuel GarcIa Fernandez, La contratación de trabajadores a través de Empresas de 
Trabajo Temporal, Actualidad Laboral, n.° 1, enero de 1996, págs. 7 y ss.
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lita una cierta diversificación profesional y una formación polivalen
te. Así, la vocación de la norma era la de satisfacer las necesidades co- 
yunturales ® de las empresas usuarias, a través de la puesta a 
disposición de trabajadores de ETTs, y fomentar el acceso al empleo, 
aun temporal, de esos trabajadores.

La incidencia de la reforma de 1994 no fue la deseada : el paro se 
mantiene, la precariedad aumenta escandalosamente acompañada de 
una alta rotación del empleo, se hacen evidentes los efectos del uso 
abusivo de la contratación temporal y de las ETTs

En respuesta a la situación, en el año 1996, las Organizaciones sin
dicales y empresariales más representativas en el ámbito estatal al
canzaron el «Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en el Em
pleo» dentro de un debate sobre en qué medida la recuperación 
económica puede verse acompañada de una mejora del funciona
miento del trabajo que permita responder conjuntamente a los pro
blemas del paro, la precariedad y la alta rotación del empleo. Los da
tos que mueven este debate son los del desempleo (22 por 100 de la 
población activa), así como los de temporalidad (34 por 100 de los 
contratados), que unidos al problema de la rotación de la contratación 
laboral generan graves efectos sobre la población trabajadora, el cre
cimiento económico, el funcionamiento de las empresas y el sistema 
de protección social. Desde ese Acuerdo se persigue atender una pa
tente demanda social, la de potenciar la capacidad generadora de em
pleo, y de un empleo estable El fomento de esa estabilidad deman
dada corresponde a los poderes públicos y se pusieron de manifiesto 
en los Reales Decretos 8 y 9, de 1997, de 16 de mayo, de medidas ur
gentes para la mejora del mercado de trabajo y fomento de la contra-
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 ̂ El artículo 6 de la Ley 14/1994 enumera dentro de los supuestos de utilización del con
trato de puesta a disposición entre la Empresa de Trabajo Temporal y la empresa usuaria, 
los de carácter enteramente coyuntural como son los casos de realización de una obra o ser
vicio determinado, cuya ejecución, aunque limitada en el tiempo, es, en principio, de dura
ción incierta ; para atender las exigencias circunstanciales del mercado, acumulación de ta
reas o exceso de pedidos, aún tratándose de la actividad normal de la empresa 
(eventualidad); para sustituir a trabajadores de la empresa con derecho a reserva de puesto 
de trabajo (interinidad); para cubrir de forma temporal un puesto de trabajo permanente 
mientras dure el proceso de selección o promoción (interinidad). Véase que su contenido 
coincide con el previsto en el artículo 15 del Estatuto de los Trabajadores para los contratos 
de duración determinada.

George Standing, La flexibilidad laboral ¿causa o remedio del desempleo?, Zona abier
ta, 41, octubre 1986, págs. 43-85.

'' Esa necesidad de fomento del empleo estable se pone de manifiesto en lo establecido 
en el propio Estatuto de los Trabajadores en su artículo 17.3 inciso final, y a nivel europeo 
en el 14." Protocolo de Política Social del Tratado de la Unión Europea.
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tación indefinida y de regulación de los incentivos en materia de Se
guridad Social y de carácter fiscal para el fomento de la contratación 
indefinida y la estabilidad en el empleo, y en las correspondientes Le
yes 63 y 64, de 26 de diciembre del mismo año El año 1997 supone 
un punto de inflexión en la tendencia flexibilizadora iniciada por la re
forma de 1994, hacia otra dirigida a la estabilidad general, como pone 
de manifiesto la nueva redacción del artículo 17 del EX que en su in
ciso final establece:

«Las medidas a las que se refieren los párrafos anteriores se orienta
rán prioritariamente a fomentar el empleo estable de los trabajadores 
desempleados y la conversión de contratos temporales en contratos por 
tiempo infefinido»

En este contexto, durante el año 1998 se abren dos procesos de re
levancia a los efectos de este estudio. Por un lado, se presenta el An
teproyecto de Ley por el que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de 
mayo, de contratos de las Administraciones Piíblicas (LCAP). El An
teproyecto mantiene la actual redacción del artículo 87 de la LCAP in
troduciendo un apartado tercero sobre ofertas desproporcionadas o 
temerarias, disponiendo respecto a los criterios para la adjudicación 
del concurso lo siguiente:

«1. En los pliegos de cláusulas administrativas particulares del con
curso se establecerán los criterios objetivos que han de servir de base 
para la adjudicación, tales como el precio, la fórmula de revisión, en su 
caso, el plazo de ejecución o entrega, el coste de utilización, la calidad, la 
rentabilidad, el valor técnico, las características estéticas o funcionales, 
la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el 
servicio posventa u otras semejantes, de conformidad a las cuales el ór
gano de contratación acordará aquélla.

Los criterios a los que se refiere el apartado anterior se indicarán por 
orden de importancia y por la ponderación que se les atribuya.

3. En los contratos que se adjudiquen por concurso podrá expresar
se en el pliego de cláusulas administrativas particulares los criterios ob
jetivos en función de los cuales se apreciará, en su caso, qué proposición 
no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporciona
das o temerarias.

MARAVILLAS ESPIN SAEZ Y EDUARDO MELERO ALONSO

Publicadas en el BOE 312, de 30 de diciembre.
Apartado redactado por RD Ley 8/1997, de 16 de mayo, de Medidas urgentes para la 

mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratación indefinida.
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Para la tramitación de las respectivas proposiciones y garantía a 
constituir se estará a lo dispuesto para las subastas en el artículo 84 de 
esta Ley».

La contratación con Empresas de Trabajo Temporal se introduce 
como novedad, a través de una nueva redacción del artículo 198.3.

«Los contratos de consultoría y asistencia y de servicios que tengan 
por objeto actividades concertadas para la colaboración con la Adminis
tración con la participación y dirección de ésta, y consistan en el desa
rrollo de trabajos eventuales podrán ser adjudicados a empresas de tra
bajo temporal. En tal supuesto, vencido el plazo al que se refiere el 
artículo 199.3, no podrá producirse la consolidación como personal de 
las Administraciones Públicas de las personas que procedentes de las ci
tadas empresas realicen los trabajos que constituyan el objeto de los con
tratos, sin que sea de aplicación a tal efecto lo establecido en el artícu
lo 7.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas 
de trabajo temporal».

Sobre este Anteproyecto, el Pleno del Consejo Económico y Social 
(CES) aprobó, en su sesión ordinaria de 27 de mayo, el Dictamen 5/ 
1998. En él, y respecto al objeto de estudio que nos concierne, el CES*'* 
plantea la posibilidad de incluir entre los criterios enumerados en el 
artículo 87 del Anteproyecto una cláusula social que pueda ser valo
rada junto con el resto en el propio pliego, teniendo en cuenta el nú
mero de puestos de trabajo en la actividad contratada, la adopción de 
medidas de seguridad en el trabajo, la condición de empresa de eco
nomía social, etc., propuesta de la que el grupo segundo del CES, for
mado por las organizaciones empresariales, discrepa en voto particu
lar. También se recoge, en cuanto al artículo 198.3, el voto particular 
de los consejeros de UGT, CCOO y CIG, planteando la necesidad de 
supresión del mismo.

Paralelamente, en el ámbito de la Comunidad de Madrid, los inter
locutores sociales y el Gobierno alcanzaron el 30 de julio de 1997 un 
Acuerdo Marco para apoyar la estabilidad y la calidad del empleo. Las 
actuaciones a realizar por parte de la Administración de la Comuni
dad de Madrid para alcanzar los fines de aquel Acuerdo se aprueban
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Téngase en cuenta que el CES es un órgano meramente consultivo del Gobierno, en 
materia socioeconómica y laboral, de acuerdo con el artículo 1.2. de la Ley 21/1991, de 17 de 
junio, por la que se crea el CES.
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con el Acuerdo de 18 de junio de 1998 del Consejo de Gobierno, que 
recoge las propuestas emitidas en dictamen por el Consejo de Estado 
y decide, en cuanto nos interesa, en su acuerdo segundo:

«Respecto de la contratación administrativa, se utilizará la vía con
vencional mediante la aprobación por el órgano de contratación corres
pondiente de los oportunos Pliegos de Cláusulas Administrativas par
ticulares en la contratación de las obras, servicios y suministros que se 
lleven a cabo por la Comunidad de Madrid, en los que figuren como cri
terios objetivos para la adjudicación de los referidos contratos, tanto los 
que se refieren a la creación de empleo estable en el Acuerdo Marco, 
como los relativos a la estabilidad de la plantilla de las empresas concur
santes.

La puntuación que debe otorgarse a los citados criterios será del 20 
por 100 de la total baremación establecida en cada caso concreto».

En el Acuerdo Marco recogido en el Anexo del Acuerdo del Conse
jo de Gobierno, en su punto quinto, inciso final, se acuerda que:

«La Administración Autonómica, los Entes, Organismos Autóno
mos, Agencias, Consorcios y Empresas Públicas, en el ámbito de la Co
munidad de Madrid, se comprometen a no utilizar Empresas de Trabajo 
Temporal para resolver sus necesidades laborales.

Por otro lado, se establecerá un control y seguimiento de las Empre
sas de Trabajo Temporal, estableciendo planes que garanticen los dere
chos de los trabajadores en misión en las empresas usuarias y la causa
lidad en este tipo de contratación».

Ante estos antecedentes este trabajo va a centrarse en el análisis de 
dos cuestiones fundamentales:

1. La introducción de las llamadas cláusulas sociales en los crite
rios de adjudicación de los contratos administrativos.

2. La posibilidad de contratación a través de empresas de trabajo 
temporal por las Administraciones Públicas.

A los problemas que plantean ambas cuestiones se dedican las pró
ximas líneas.
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' '  BOCM 158, de 6 de julio de 1998.
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II. L a  in t r o d u c c ió n  d e  c l á u s u l a s  s o c ia l e s  e n  l o s  c r it e r io s

DE ADJUDICACIÓN DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1. La promoción de políticas sociales a través de los contratos
administrativos

La contratación pública es una forma de actuación administrativa 
y, como tal, se encuentra sometida al interés público. Este interés pú
blico, hasta ahora, sólo se ha considerado en relación con el objeto di
recto del contrato, es decir, con la obra, la prestación del servicio o el 
suministro que constituyen las concretas obligaciones que el contra
tista se compromete a realizar. Prueba de ello es que el criterio de dis
tinción entre los contratos administrativos y los contratos privados de 
la Administración se basa en el objeto directo del contrato (art. 5 Ley 
15/1995, de 18 de mayo, de Contratos de la Administraciones Públicas 
LCAP). Desde una interpretación restrictiva podría incluso negarse la 
posibilidad de incluir cláusulas sociales en los contratos administra
tivos, ya que éstas no están vinculadas con el objeto directo de los con
tratos, sino con la consecución de unos objetivos más amplios.

El contrato administrativo está estrechamente vinculado con el 
contrato civil, figura que le precede históricamente '®. Las cláusulas 
sociales son totalmente ajenas al esquema del derecho privado. El 
contrato administrativo, sin embargo, tiene que dar cabida a esta 
cuestión, porque los intereses públicos que están detrás de estas cláu
sulas merecen ser considerados, y porque es un problema que ya se 
está planteando en la práctica. Así lo demuestra, como después vere
mos, la Ley Foral 10/1998 de Contratos de las Administraciones Públi
cas de Navarra, la Orden de la Ministra de Medio Ministerial de 14 de 
octubre de 1997, el Acuerdo de 18 de junio de 1998 de la Comunidad 
de Madrid, o el Dictamen 5/1998 del Consejo Económico y Social.

En mi opinión hay que ir más allá del tenor literal de la LCAP, in
terpretándola desde el contexto constitucional en que se desenvuelve. 
El artículo 3.1 del Código Civil reconoce que hay que interpretar las 
normas desde la realidad social del tiempo en que han de ser apli
cadas.

La contratación administrativa debe considerarse también como 
un instrumento de fomento de políticas de empleo, medioambienta
les, sociales... Se trata de introducir aquí la idea del ordenamiento ju-
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Sebastián Martín-Retortillo Baquer, El Derecho civil en la génesis del Derecho ad
ministrativo y sus instituciones, Civitas, Madrid, 1996, págs. 33 y 47-49.
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rídico como ordenamiento con función promocional, idea propia del 
Estado social-asistencial Nuesti'a Constitución reconoce, por ejem
plo, que los poderes públicos promoverán las condiciones favorables 
para el progreso social y económico y, en especial, realizarán una po
lítica orientada al pleno empleo (art. 40.1) o que velarán por la utili
zación racional de los recursos naturales (art. 45.2).

Hay que partir de que España es un Estado social (art. 1 CE). La 
Constitución reconoce la existencia de unos principios rectores de la 
política social y económica (capítulo tercero del Título I). Estos prin
cipios no son directamente aplicables, pero vinculan a los distintos 
poderes del Estado. El legislador goza de gran libertad conformadora 
a la hora de desarrollarlos: carecen de contenido esencial (art. 53 CE) 
y su reconocimiento en la Constitución es muy general. Sin embargo 
pueden limitar la discrecionalidad legislativa. Son, por otra parte, pa
rámetros para una interpretación conforme a la Constitución de la le
galidad. Buscando siempre la interpretación más favorable a la efec
tividad de estos principios '®.

El valor interpretativo de los principios rectores tiene aquí el sen
tido de introducir en la figura del contrato administrativo otros inte
reses públicos que trascienden el objeto directo de cada contrato in
dividualmente considerado. Se trata de concebir la contratación 
administrativa, gracias a la inclusión de cláusulas sociales, como un 
instrumento para llevar a cabo políticas públicas transversales. Los 
principios rectores obligan a integrar la contratación administrativa 
con el conjunto de políticas que persiguen los poderes públicos.

El fomento del empleo estable a través de los contratos adminis
trativos ya se ha tratado en la Ley Toral 107/1998, de 16 de junio, de
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”  Esta función promocional está detrás de la Orden de la Ministra de Medio Ambiente 
de 14 de octubre de 1997, que fija los criterios que han de regir en la contratación del Minis
terio de Medio Ambiente para incluir la valoración ambiental. Su finalidad es «potenciar la 
progresiva adaptación de las empresas a las nuevas exigencias medioambientales».

Sobre «La función promocional del derecho», véase el artículo de Norberto Bobbio, pu
blicado con ese nombre, en Contribución a la teoría del derecho, Debate, Madrid, 1990, 
págs. 371-385.

Siguiendo la distinción de este autor entre premio y facilitación (pág. 382), las cláusulas 
sociales corresponderían a la segunda categoría, ya que no se refieren a comportamientos ya 
realizados (premio), sino que tratan de favorecer comportamientos que todavía están por 
realizarse.

'® Sobre la eficacia normativa de los principios rectores del Capítulo tercero de la Cons
titución véase Miguel Satrústegui, Derechos de ámbito económico y social, en la obra colec
tiva: Derecho Constitucional. Volumen I. El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes 
de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, págs. 413-415.
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Contratos de las Administraciones Públicas de Navarra En su 
artículo 62.7 se establece que «Los pliegos de cláusulas administrati
vas particulares incorporarán, con carácter general, entre los criterios 
de adjudicación el de la situación laboral de las empresas, de forma 
que se valore y puntúe positivamente a aquellas empresas que en el 
momento de acreditar su solvencia técnica tengan en su plantilla un 
número de eventuales no superior al 10 por 100», como se verá des
pués, no es necesario que se recoja expresamente la posibilidad de pri
mar a aquellas empresas cuyos trabajadores sean principalmente con
tratados indefinidos, sino que la actual Ley de Contratos de las 
Administraciones Públicas permite concretar la política general de fo
mento del empleo estable en materia de contratación administrativa.

2. Formas de adjudicación de los contratos administrativos

Las principales son la subasta y el concurso Aunque hay que ci
tar también el procedimiento negociado y los contratos menores 
como supuestos excepcionales. En la subasta el criterio de adjudica
ción es exclusivamente monetario: la oferta con el precio más bajo 
gana (83.1 LCAP), de forma automática. Este automatismo se produ
ce porque las ofertas son absolutamente idénticas, salvo en el pre
cio

En la subasta por procedimiento restringido la Administración 
contratante sí puede tener en cuenta otros criterios objetivos, aunque 
su valoración se realiza en un momento previo. En el procedimiento 
restringido la Administración contratante realiza una selección de los 
empresarios que podrán presentar sus proposiciones (art. 74.3 
LCAP). Los criterios objetivos de esta selección deberán establecerse 
en el pliego de cláusulas administrativas particulares (art. 92.1.a 
LCAP).

En el caso del concurso el criterio de adjudicación no es exclusiva
mente el precio, sino que se tiene en cuenta la proposición más ven
tajosa para el interés público en su conjunto. En la adjudicación, la
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BOE221,de 15 de septiembre de 1998.
Tanto la subasta como el concurso pueden realizarse o bien por el procedimiento 

abierto o bien por el procedimiento restringido.
Miguel Sánchez Morón y Jesús García Torres, Actuaciones preparatorias, tramita

ción del expediente de contratación y adjudicación de los contratos, en Rafael Gómez-Ferrer 
Morant (dir.). Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Civitas, 
Madrid, 1996, pág. 380.
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Administración goza de discrecionalidad decisoria El límite de esta 
discrecionalidad se encuentra en que los criterios de adjudicación de
ben ser objetivos. El artículo 87 señala como criterios a tener en cuen
ta: el precio, el plazo de ejecución o entrega, el coste de utilización, la 
calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las características estéticas o 
funcionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asisten
cia técnica, el servicio posventa u otros semejantes. Estos criterios son 
meramente ejemplifícativos y no vinculantes

Los criterios para la adjudicación del concurso deben indicarse 
por orden decreciente de importancia y por la ponderación que se les 
otorgue (art. 87.2 LCAP). La Administración es libre a la hora de fijar 
estos criterios, siempre que se haga de forma motivada y los criterios 
estén al servicio del fin público que se trata de satisfacer con el contra
to En el concurso, siempre le queda a la Administración la posibi
lidad de declararlo desierto (art. 89.2 LCAP).

En principio la subasta es la forma general de adjudicación y el 
concurso exige la concurrencia de los requisitos del artículo 86 
LCAP Sin embargo, en la práctica, la Administración puede optar 
con gran libertad entre ambas formas de adjudicación, debido a la 
amplitud del supuesto de hecho de dicho artículo

El procedimiento negociado es un sistema que se aplica en casos 
excepcionales o de muy escasa cuantía En él la Administración 
debe pedir ofertas a un mínimo de tres empresas antes de decidir 
(art. 93 LCAP). Aquí predomina la voluntad del órgano administrativo 
competente para adjudicar el contrato, quien decide libremente

Por último, hay que citar los contratos menores (art. 57 LCAP). En 
este supuesto solamente existe un acuerdo de voluntades, como en la
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Eduardo García de EnterrIa y Tomás Ramón Fernández: Curso de Derecho adminis
trativo I, Civitas, Madrid, 1995, pág. 686.

Pablo Mayor Menendez, Artículo 87, en Comentarios a la Ley de Contratos de las Ad
ministraciones Públicas, Ministerio de Justicia, Ministerio de Fomento y Boletín Oficial del 
Estado, Madrid, 1997, pág. 319.

Pablo Mayor Menéndez, ob. cit., pág. 319.
La adjudicación a través de concurso es regla general en el contrato de gestión de ser

vicios públicos (art. 160.1 LCAP) y en el contrato de suministro (art. 181.2 LCAP).
Miguel Sánchez Morón y Jesús García Torres, ob. cit., pág. 384.
Arts. 140 y 141 contrato de obras, artículo 160 contrato de gestión de servicios públi

cos, artículos 182 y 183 contrato de suministros y artículos 210 y 211 contratos de consul- 
toría, asistencia y servicios. En determinados supuestos la ley obliga a hacer pública la lici
tación.

Miquel Vinyoles i Castelles, La adjudicación de los contratos públicos. La nueva ley 
de Contratos de las Administraciones Públicas y normativa comunitaria, Civitas, Madrid, 
1995, pág. 175.
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contratación entre particulares, que debe ser documentado Son 
contratos menores: los de obras cuya cuantía no exceda los 5 millones 
(art. 121), y los de suministros (art. 177), consultoría y asistencia, de 
servicios y trabajos específicos y concretos no habituales de la Admi
nistración (art. 202) cuya cuantía no exceda de 2 millones.

La conclusión es que sólo se pueden introducir cláusulas sociales 
en el concurso y en la subasta por procedimiento restringido. Son las 
únicas formas de adjudicación de contratos donde la Administración 
dispone de poder discrecional para introducir valoraciones propias de 
la política social y económica.

Si se introducen cláusulas sociales, éstas afectarán a todos los con
tratos que celebre la Administración, tengan naturaleza privada o ad
ministrativa, en virtud de la doctrina de los actos separables. Las nor
mas sobre preparación y adjudicación de la LCAP también son 
obligatorias para los contratos privados de la Administración, salvo 
que una ley administrativa especial diga los contrario (art. 9.1 LCAP).

3. Instrumento jurídico necesarío para introducir las cláusulas 
sociales

Según el artículo 87.1 LCAP los criterios objetivos de adjudicación 
del concurso se establecen en los pliegos de cláusulas administrativas 
particulares Las cláusulas administrativas particulares son una 
parte del expediente de contratación (art. 68.1 LCAP). Su alcance se li
mita al contrato al que se refieren. Incluyen los pactos y condiciones 
que definen los derechos y obligaciones que asumirán las partes en el 
contrato (art. 50.1 LCAP), y rigen los efectos de los contratos (art. 95 
LCAP)

El contenido mínimo de los pliegos de cláusulas administrativas 
particulares debe ser: objeto, presupuesto de la licitación o precio má
ximo propuesto por la Administración, duración del contrato, proce
dimiento de adjudicación, criterios de valoración del concurso, y los
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Ramón Paradas, Derecho Administrativo. I. Parte general, Marcial Pons, Madrid, 1995, 
pág. 302.

“  Las cuestiones tratadas en este punto son trasladables a los criterios objetivos de se
lección de empresarios en las subastas por el procedimiento restringido, ya que estos crite
rios han de fijarse en el pliego de cláusulas administrativas particulares (art. 92.1 .a LCAP).

Aquí también será posible dictar instrucciones u órdenes de servicio que impongan la 
obligación de tener en cuenta criterios de fomento del empleo estable en la selección de los 
empresarios.

”  Junto con la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, sus disposiciones de 
desarrollo, y los pliegos de cláusulas administrativas generales.
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criterios de ejecución del contrato La aprobación de los pliegos de 
cláusulas particulares corresponde al órgano de contratación compe
tente (art. 50.2 LCAP)

Los pliegos de cláusulas generales suponen la redacción estable de 
las cláusulas de contratación en determinados ámbitos materiales, 
siendo potestativo su establecimiento

El contenido se define en el artículo 37 del Reglamento de Contra
tación del Estado. Este artículo, sin embargo, no se refiere a los crite
rios de adjudicación, sino al régimen jurídico de los contratos ya ad
judicados. Por eso se limita a recoger la ejecución, los derechos y 
obligaciones de las partes, las modificaciones, la resolución y la con
clusión del contrato. Los pliegos de condiciones generales los aprueba 
el Consejo de Ministros (art 49.1 LCAP).

El problema que plantean los pliegos de cláusulas generales es su 
carácter no normativo. Su fuerza vinculante deriva de su inclusión en 
los contratos concretos, y sus términos pueden ser modificados por 
los pliegos de cláusulas particulares (art. 51 LCAP).

Los pliegos de cláusulas administrativas particulares son, en prin
cipio, el instrumento jurídico adecuado para establecer los criterios 
para la adjudicación del concurso (art. 87.1 LCAP). Sin embargo, sólo 
tienen efectos en el concreto contrato administrativo en que aparecen 
(art. 68.1 LCAP). No parece posible que puedan establecerse criterios 
de adjudicación con ámbito general por medio de las pliegos de con
diciones generales, ya que este aspecto no se menciona en el artícu
lo 37 RCE, y este artículo se refiere a los contratos ya adjudicados.

El establecimiento de cláusulas sociales, con eficacia vinculante 
para todos los contratos administrativos, podría realizarse por medio 
de un reglamento aprobado por el Consejo de Ministros. Esta norma 
tendría su fundamento en el artículo 87 LCAP. A través de este regla
mento la Administración ejercitaría con carácter general la potestad

MARAVILLAS ESPÍN SÁEZ Y EDUARDO MELERO ALONSO

Este CQíitenido se desprende de la interpretación conjunta de los artículos 50.1 y 87 
LCAP y 35 y 82 del Reglamento de Contratación del Estado. María Luisa Baro Pazos: «Las 
actuaciones preparatorias», en Contratación administrativa II, Cuadernos de Derecho Judi
cial, 1997, pág. 117.

Son órganos de contratación los Ministros y los Secretarios de Estado, en el ámbito de 
la Administración General del Estado. También lo son los representantes legales de los Or
ganismos autónomos y demás entidades públicas estatales, y los Directores generales de las 
distintas entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social (art. 12.1 LCAP).

Joaquín Tornos Mas, Actuaciones relativas a la contratación: pliegos de cláusulas ad
ministrativas y de prescripciones técnicas, perfección y fomialización de los contratos, prerro
gativas de la Administración, en Rafael Gómez-Ferrer Morant, Comentario a la Ley de Con
tratos de las Administraciones Públicas, ob. cí/., págs. 267-268.
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discrecional que le otorga el artículo 87 LCAP. La discrecionalidad no 
se ejerce sólo por medio de actos administrativos concretos sino tam
bién de una manera general La discrecionalidad no se desarrolla, 
sino que se aplica. Por tanto, no sería un reglamento ejecutivo en sen
tido estricto, sino un reglamento intra legem, dictado en aplicación de 
la ley.

El Consejo de Estado, en su Dictamen de 4 de junio de 1998, con
sidera que el acuerdo entre la Comunidad de Madrid y los sindicatos 
debería realizarse a través de un reglamento, ya que no se limita a 
aplicar el derecho vigente, sino que crea derecho nuevo (considera
ción V).

El texto del Acuerdo Marco en este punto es el siguiente (acuerdo 
segundo):

«En la contratación de obras, servicios y suministros que desde el 
Gobierno Regional, Unidades Administrativas, Empresas Públicas y Or
ganismos de él dependientes se lleven a cabo, se establecerá como criterio 
preferente, la creación de empleo estable en la obra o servicio contratado, 
valorando igualmente la estabilidad de la plantilla de la empresa concur
sante, de manera que se priorice a aquéllas con un peso mayoritario de 
trabajadores indefinidos.

En el caso de nuevas contrataciones vinculadas a la ejecución de la 
obra o el servicio, se valorará el compromiso de que éstas tengan carácter 
indefinido o en su defecto, la garantía de contratación causal, priorizan- 
do la figura del fijo de obra.

Se prioñzará que la ejecución directa de la obra o servicio se realice 
con trabajadores de plantilla de la empresa, siendo de carácter excepcio
nal la realización de algunas tareas específicas por otros trabajadores y
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La contraposición entre el ejercicio individual de la discrecionalidad (individuelle Er
messensausübung) y su ejercicio de forma general (generelle Ennessensausübung), puede 
verse en Hartmut Maurer: Allgemeines Venvaltungsrecht, C.H. Beck, Munich, 1997, 
págs.124-125.

La aplicación de esta doctrina a nuestro derecho significa que la discrecionalidad puede 
ejercitarse tanto a través de actos administrativos como de disposiciones de carácter gene
ral. Hay que tener en cuenta que el criterio abstracto-general frente al individual es clave en 
el derecho alemán para la distinción entre acto y norma (cfr. págs. 179-180).

Como ejemplo, en nuestro ordenamiento, del ejercicio de la discrecionalidad por medio 
de normas pueden citarse los Reales Decretos: 789/1989, de 30 de junio (BOE de 5 de julio), 
296/1990, de 2 de marzo (BOE de 6 de marzo), y 134/1994, de 4 de febrero (BOE de 18 de fe
brero). Los tres se dictan en aplicación del artículo 56 de la Ley de Aguas, y regulan la adop
ción de medidas excepcionales para el aprovechamiento (o abastecimiento) de recursos hi
dráulicos.
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siempre que se justifique la imposibilidad de realización con medios pro
pios.

Por todos estos criterios, vinculados a la estabilidad del empleo, los 
pliegos de condiciones incorporarán cláusulas de las que resulte una 
puntuación del 20% del total de la baremación».

Como la Comunidad de Madrid carece de competencias de desarro
llo normativo en materia de contratos administrativos (art. 27 del Es
tatuto), no podrá dictar tal reglamento. Lo que sí podrá hacer es, por 
vía convencional, aprobar pliegos de cláusulas administrativas (con
sideración IX).

Estos pliegos serán los pliegos de cláusulas administrativas par
ticulares, que habrán de aprobarse contrato por contrato. El Consejo 
de Estado niega así la posibilidad a la Comunidad de Madrid de intro
ducir cláusulas sociales con carácter general. En mi opinión, la Co
munidad sí sería competente para dictar tal reglamento. El título que 
la habilita es el reconocimiento de la función ejecutiva «para la admi
nistración, gestión o inspección de todos los servicios cuya titularidad 
legislativa o reglamentaria corresponda a la Comunidad Autónoma» 
(art. 25.3.a Estatuto de la Comunidad de Madrid). La Comunidad de 
Madrid no estaría desarrollando el artículo 87 LCAP, sino que estaría 
aplicando el margen de discrecionalidad que tal norma le otorga; es 
decir, ejeciendo su función ejecutiva en relación con la contratación 
administrativa.

Los órganos administrativos de la Comunidad de Madrid también 
podrán dictar instrucciones u órdenes de servicio en esta materia. Las 
instrucciones son, aunque el Consejo de Estado no las tenga en cuen
ta, disposiciones administrativas de carácter general. Hay que consi
derar que el Acuerdo de 18 de junio de 1998 del Consejo de Gobierno 
de la Comunidad de Madrid tiene naturaleza de instrucción.

Los criterios de adjudicación también pueden establecerse con ca
rácter general por medio de instrucciones u órdenes de servicio del 
artículo 21 de la Ley 30/1992 del Régimen Jurídico de las Administra
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. Las ins
trucciones no se encuentran sometidas al procedimiento de elabora
ción de los reglamentos (art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, 
del Gobierno, sensu contrario). Tienen, por tanto, la ventaja de su ma
yor flexibilidad a la hora de variar los criterios integrantes de las cláu
sulas sociales.
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El fundamento de las instrucciones se encuentra en el poder de di
rección. En este caso, el superior ejerce su poder jerárquico sobre los 
órganos de contratación competentes para aprobar los pliegos de 
cláusulas administrativas particulares. Los órganos de contratación 
subordinados deberán incluir, en los pliegos de cláusulas administra
tivas particulares de cada contrato, los criterios de valoración fijados 
en las instrucciones del superior jerárquico.

Aquí también hay que tener en cuenta que en la adjudicación de 
los concursos, la Administración está ejerciendo una competencia ad
ministrativa discrecional. Las circulares sobre la discrecionalidad ga
rantizan una aplicación de la discrecionalidad única e igual, por parte 
de los distintos órganos administrativos Estas directrices refuerzan 
así, a través de la garantía del principio de igualdad, la objetividad que 
debe regir la adjudicación de los concursos (art. 87 LCAP).

Con esta finalidad social ha sido dictada la Orden de la Ministra de 
Medio Ambiente, de 14 de octubre de 1997, que fija los criterios de 
modificación de los pliegos de cláusulas administrativas particulares 
que han de regir en la contratación del Ministerio de Medio Ambiente 
para incluir la valoración ambiental como exigencia objetiva de reso
lución de los concursos que se convoquen

No nos encontramos aquí ante una verdadera norma reglamenta
ria, sino ante una circular de la Administración, ya que como se afir
ma expresamente en el propio texto, la Orden se dicta «con el alcance 
de instrucciones y órdenes de servicio a que alude el artículo 21 de la 
Ley 30/1992».

La Orden tiene como origen la disposición adicional tercera de la 
Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases. Dis
posición que obliga a las Administraciones Públicas a promover el uso 
de materiales reutilizables y reciclables en la contratación de obras 
públicas y suministros. Según el propio texto de la Orden «Esta pre
visión legal conduce necesariamente, en aplicación del artículo 87 de 
la Ley 13/1995... a incluir criterios medioambientales en los pliegos de 
cláusulas administrativas particulares de los contratos de obras, su
ministros y servicios que se convoquen por el Ministerio de Medio 
Ambiente y organismos públicos de él dependientes».

De esta manera se está introduciendo una cláusula social, en rela
ción con la protección del medio ambiente. La Orden de 14 de octubre
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Hartmut Maurer,o/>. c!l.,págs. 592-593.
BOE 259, 29 octubre 1997, Aranzadi n.° 2549 (1997).
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de 1997 se plantea como objetivo que «se hace necesario potenciar la 
progresiva adaptación de las empresas a las nuevas exigencias me
dioambientales» .

La Orden establece que habrá de incluirse el criterio calidad am
biental, como criterio objetivo de adjudicación en los pliegos de cláu
sulas administrativas particulares que se elaboren en el ámbito del 
Ministerio de Medio Ambiente La calidad ambiental de las ofertas 
que se presenten a la Administración se valorará en un 20%, distribu
yéndose el 80% restante entre los demás criterios de adjudicación que 
figuren en el pliego de cláusulas administrativas particulares
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III. La p r o p u e s t a  d e  c o n t r a t a c ió n  a  t r a v é s  d e  e m p r e s a s

DE TRABAJO TEMPORAL POR LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

Una de las novedades que incluye el Anteproyecto de Ley por la 
que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Ad
ministraciones Públicas, es el previsto en el artículo 198.3, referido a 
la adjudicación de trabajos eventuales a Empresas de Trabajo Tem
poral.

Esta innovación se lleva a cabo, como se explicaba anteriormente, 
en un contexto de promoción general del empleo estable, con lo que 
las respuestas críticas a la misma no se han hecho esperar. Los sindi
catos han mostrado su más rotunda disconformidad atendiendo a una 
realidad en la que las ETTs constituyen un factor de temporalización 
y precarización de nuestras relaciones laborales, factor que se trata de 
trasladar legalmente al ámbito de las Administraciones Públicas, don
de ya el grado de temporalidad es de los más elevados Su oposición 
quedaba patente, como se veía, en uno de los votos particulares del 
Dictamen 5 del Consejo Económico y Social del 27 de mayo de 1998 y 
también en otros documentos como el Informe al Consejo Confederal 
de la Secretaría General de CC 0 0  de 13 y 14 de octubre de 1998 don
de, sin embargo, se señala la obtención de un compromiso inicial del

La Orden también se aplica a los organismos públicos dependientes del Ministerio 
(apartado cuarto).

El porcentaje del 20% corresponde a los contratos de suministros, servicios y de cón
sul toría y asistencia técnica. Mientras que en los contratos de obras, la calidad ambiental so
lamente se valora en un 10%. Se cumplen así, de manera impecable, las exigencias de pon
deración del artículo 87 LCAP.

Enrique Lillo y Marta Puig de la Bellacasa, Prestamisnio laboral en la Administra
ción Pública, El País, lunes 26 de octubre de 1998,
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gobierno para eliminar lo previsto en el apartado 3 del artículo 198 del 
Anteproyecto, acompañado de la modificación del artículo 87 del mis
mo con el fin de priorizar la contratación con empresas que fomenten 
la estabilidad laboral.

En este contexto se ha de analizar el citado precepto con el fin de 
entender su naturaleza, su viabilidad y los efectos que su institución 
puede producir, y a ese análisis se va a dedicar esta parte del trabajo.

Análisis de los problemas que se plantean: Uno de los problemas 
ante el que se encuentra el legislador al realizar su labor, es el de in
tegrar la norma en un ordenamiento con vocación de coherencia, don
de no encuentre ni oponga disgregaciones que den lugar a la insegu
ridad o desprotección de los ciudadanos com o tales, o más 
concretamente en este caso, como trabajadores. ¿Cuál es la orienta
ción del ordenamiento en que se pretende integrar el artículo 198.3 
del Anteproyecto de la LCAP?

Ya se observaba cómo la orientación de la política económica y de 
empleo del Gobierno había variado desde 1994, cuando se legisla tra
tando de favorecer la creación de empleo a través de la contratación 
temporal de forma directa o a través de las Empresas de Trabajo Tem
poral, hasta 1997, momento en el cual se promulgan las ya mencio
nadas leyes 63 y 64/1997, de 26 de diciembre, tendentes al fomento de 
la creación de empleo estable, que junto a lo expresado en el artícu
lo 17 del ET dan una clara idea de la tendencia al fomento de la es
tabilidad general del empleo

Por otro lado, el ordenamiento recoge en la Ley 14/1994, de 1 de ju
nio, el régimen de funcionamiento de las Empresas de Trabajo Tem
poral, con una finalidad clara: poner a disposición de la empresa 
usuaria los trabajadores necesarios para satisfacer las necesidades co- 
yunturales que surjan en su actividad. Sin embargo, se ha puesto de 
manifiesto cómo en la realidad las ETTs, escapando su uso en la prác-
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■*' Ver en este mismo sentido y a nivel europeo lo que en materia de estabilidad en el em
pleo establece el 14.° Protocolo de Política Social del Tratado de la Unión Europea.

Un argumento más que demuestra la tendencia al fomento del empleo estable. Como 
se veía en los Antecedentes, el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Ma
drid, de 18 de junio de 1998, cuyo fin es apoyar la estabilidad y calidad del empleo, da res
puesta por parte de los interlocutores sociales y del Gobierno de Madrid, a las deficiencias 
originadas en la intervención de las ETTs en el tráfico jurídico, dando lugar a una reorien
tación de su actividad desde la propia Administración Pública principalmente a través del 
impulso de un control y seguimiento mucho más estrictos y eficaces que los establecidos 
hasta ahora.
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tica de su finalidad original, se han convertido en un factor generador 
de temporalidad y precariedad dentro de nuestro mercado de trabajo. 
La práctica, como tantas veces, ha variado respecto al fin de la norma, 
de manera que se ha terminado utilizando los servicios de los traba
jadores cedidos para colmar necesidades no precisamente temporales 
de las empresas usuarias Su estancia temporal en las mismas se ha 
conformado en la realidad, al igual que la de los contratados tempo
ralmente de forma directa por la empresa, en verdaderos periodos de 
prueba, al final de los cuales normalmente no se incorpora el trabaja
dor a su plantilla. Las Empresas de Trabajo Temporal se han consti
tuido en un foco de temporalidad y precarización de nuestras relacio
nes y presenta importantísimos porcentajes de rotación de la 
contratación. En cualquier caso, su intervención en el tráfico, estable
ciendo relaciones triangulares entre empresa usuaria y cedente y em
presa cedente-trabajador, ha introducido un importante grado de 
complejidad en el mismo de difícil seguimiento hasta para los tribu
nales. Todo ello reclama una reforma legal que vuelva a encaminar su 
actividad a su fin original de atención a verdaderas necesidades ur
gentes a través de trabajadores formados y especializados, benefi
ciando así tanto a los trabajadores como a las empresas usuarias.

De ello se obtiene una primera conclusión, la contratación con 
ETTs por las Administraciones Públicas, tal y como establece el 
artículo 198.3, va en contra de la tendencia generalizada a la promo
ción de la estabilidad en el empleo.

El Anteproyecto de Ley trata de poner límites a la intervención de 
estas empresas al concretar las actividades a realizar por las mismas; 
trabajos eventuales; y el tiempo de duración de sus tareas: un máximo 
de seis meses, extinguiéndose a su vencimiento sin posibilidad de pró
rroga Trata de ajustarse a la vocación de la Ley reguladora de las
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En la práctica y dada la fragmentación de las actividades de las empresas es difícil dis
tinguir qué es «actividad habitual» de la misma o no.

El artículo 12.2 de la Ley 14/1994 prevé que las Empresas de Trabajo Temporal desti
nen el 1 por 100 de la masa salarial a la formación de los trabajadores que van a ser cedidos 
temporalmente a las empresas usuarias. Sin embargo, esa formación no está siendo sufi
ciente para prestar el servicio especializado que se deseaba originariamente en la ley. De he
cho, la falta de formación de estos trabajadores está provocando una importante insatisfac
ción en las empresas usuarias que a veces tienen que dedicarse a formar a estos trabajadores 
para realizar el trabajo que necesitan, así como un alto nivel de siniestralidad en este sector 
del empleo.

El artículo 199.3 se refiere a la duración de los contratos con empresas de trabajo tem
poral y establece que: «Los contratos con empresas de trabajo temporal a que se refiere el
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Empresas de Trabajo Temporal; la atención a necesidades urgentes de 
las usuarias y por tiempo definido.

Sin embargo, y al igual que en otros supuestos previstos legalmen
te, se ha de establecer un control de esa eventualidad y su determina
ción, que de escapar a lo establecido daría lugar a preocupantes frau
des dentro de la actividad de las Administraciones Públicas

Por lo tanto, la propuesta del Anteproyecto en la materia que se es
tudia entra en contradicción con la realidad que le rodea. En tanto en 
cuanto la regulación de las Empresas de Trabajo Temporal no se mo
difique corrigiendo las desviaciones que provocan importantes déficit 
de estabilidad en el mercado de trabajo, la Administración Pública, en 
atención a la sociedad a la que presta sus servicios, debe fomentar 
otros intereses, que en este caso se concretan, como ya se ha visto, en 
alcanzar una mayor estabilidad en el empleo.

En segundo lugar, hay que plantearse si la contratación con las 
Empresas de Trabajo Temporal contradice o no la finalidad persegui
da por el Anteproyecto.

Una de las principales finalidades de este Anteproyecto está en 
simplificar los procedimientos de contratación con respecto a los 
principios básicos de publicidad, libre concurrencia y transparencia 
en la contratación de las Administraciones Públicas

Otro objetivo que interesa a este estudio es el dirigido a la supre
sión de determinadas modalidades de contratos introduciendo otras 
para satisfacer las necesidades de las Administraciones Públicas, que 
la práctica ha puesto de relieve. Destaca en este sentido la eliminación 
del contrato de trabajos específicos y concretos no habituales, por la 
razón de que la colaboración con profesionales que pretendía atender 
puede ser perfectamente articulada a través de contratos de consulto- 
ría y asistencia, evitando las dudas y dificultades que el carácter resi
dual y la definición negativa de los contratos que ahora se suprimen 
ha suscitado en la práctica de su aplicación concreta. Tales contratos 
de cónsultoría y asistencia aparecen regulados en los artículos 197 y 
siguientes del Anteproyecto, incluyendo aquí la contratación de las
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artículo 198.3 en ningún caso podrán superar el plazo de seis meses, extinguiéndose a su 
vencimiento sin posibilidad de prórroga».

Fraude muy difícil de demostrar actualmente ante los tribunales (SSTS de 3 de febre
ro de 1995, Ar. 775 ; de 20 y 21 de diciembre de 1997, Ar. 1457 y 1572).

Véase la Exposición de Motivos del Anteproyecto de Ley de modificación de la Ley 13/ 
1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones públicas, así como el Dictamen 5 
que sobre el mismo realizó el Consejo Económico y Social en sesión ordinaria del Pleno de 
27 de mayo de 1998.
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ETTs cuyas tareas consistirán en el desarrollo de trabajos eventua
les bajo la dirección y con la participación de la Administración co
rrespondiente Por lo tanto esta contratación quedará sometida al 
mismo régimen que el resto de los contratos de consultoría y asisten
cia con las salvedades especificadas en la ley. Habrá que analizar si 
efectivamente tal contratación responderá a los fines de simplifica
ción deseados por la norma.

¿Se contradicen estos objetivos? Los fines de transparencia y sim
plificación se ven enturbiados en la realidad.

Las Administraciones Públicas han venido utilizando los servicios 
de estas Empresas dentro del marco de la Ley 14/1994, que en su 
artículo 6.1 se limita a señalar que la celebración del contrato de pues
ta a disposición de los trabajadores de la Empresa de Trabajo Tem
poral se podrá llevar a cabo con la empresa usuaria, sin más defini
ción de lo que tal empresa usuaria sea. La Administración Pública ha 
utilizado este contrato de puesta a disposición de naturaleza civil o 
mercantil en su caso, como una empresa usuaria más. Se han confor
mado relaciones jurídicas triangulares unidas por contratos de distin
ta naturaleza (civil o mercantil el contrato de puesta a disposición 
entre la Empresa de Trabajo Temporal y la usuaria ; contrato laboral, 
normalmente temporal, entre la ETT y el trabajador en misión). Pero 
además ha existido otro punto de relación de la Administración Públi
ca con las ETTs que ha llegado a tener carácter cuadrangular mucho 
más complejo y problemático. Es el caso de contratación administra
tiva de la Administración Pública con una empresa, a su vez usuaria a 
través de contrato mercantil o civil de una ETT, con lo que finalmente 
los servicios los presta un trabajador de una ETT bajo la dirección de 
la empresa usuaria, y a su vez bajo las órdenes de la Administración 
Pública. El juego en la realidad es bastante complejo como puede 
comprobarse, y los efectos sobre los derechos de los trabajadores bas
tante dañinos.
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Parece que las actividades a realizar por las ETTs son muy similares a las que consti
tuían el objeto del contrato de trabajos específicos y concretos no habituales, que se supri
men en el Anteproyecto.

Otra cuestión que merecería la pena desarrollar es la que se refiere a si esos trabajos 
eventuales que han de ser adjudicados normalmente a través de concurso, lo pueden ser tan
to a empresas privadas como a ETTs, ¿cuál será el criterio diferenciador por el que se guíe la 
entidad adjudicataria para asignar el trabajo a una u otra?

“  Carolina Gala Duran, Derechos y obligaciones entre los trabajadores cedidos por las em
presas de Trabajo Temporal y las Empresas Usuarias, Madrid, 1998, Cólex, págs. 26 y 27.
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Con la introducción del artículo 198.3 lo que se daría lugar es a la 
convivencia del régimen de los contratos administrativos en el caso 
de que la Administración contrate directamente con una ETT, con el 
de los contratos de puesta a disposición del artículo 6 de la Ley 14/ 
1994, entre la empresa contratada por la Administración Pública y 
una ETT (relación cuadrangular), además del de los trabajadores con
tratados temporalmente por la Administración de forma directa. 
Puede darse el caso de que en una misma entidad pública trabajen tra
bajadores cedidos directamente por una ETT, o indirectamente a tra
vés de la empresa contratada por esa entidad. Esa complejidad reper
cutirá tanto en los derechos de los trabajadores como en el eficaz 
funcionamiento de la Administración. No es de extrañar, por tanto, 
que en el Acuerdo Marco de la Comunidad de Madrid, y en el Dicta
men del Consejo Económico y Social, se proponga la supresión del 
uso de los servicios de ETTs y se solicite que consten como criterios 
objetivos para la adjudicación de contratos de obras, servicios, etc., 
dentro de los Pliegos de Cláusulas Administrativas particulares, los re
feridos a la creación de empleo estable y la estabilidad de la plantilla 
(por lo tanto, la no utilización de trabajadores en misión de ETTs).

Parece claro, a tenor de lo expuesto, que la contratación con ETTs, 
más que simplificar la contratación, introduce un importante grado 
de complejidad, y no parece colaborar en absoluto a la mayor trans
parencia de la misma.

Por su parte, la regulación de los contratos de consultoría y asis
tencia entre la Administración Pública y las ETTs atacaría también 
ese objetivo de simplificación y transparencia de los procedimientos 
de contratación perseguido por el Anteproyecto. En primer lugar, 
porque se introduce una nueva forma de relación entre la empresa 
usuaria, Administración Pública, y la cedente, esta vez de carácter ad
ministrativo que contradice la vocación de satisfacción de necesi
dades coyunturales de la empresa usuaria que la ETT tiene, al quedar 
sometida a los procedimientos de adjudicación previstos en la ley. Se
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Arts. 197 y ss.
Luis Femando Andino Axpe, Los nuevos contratos temporales, Actualidad Laboral, 

1995 III, págs. 556-558.
Tendría carácter administrativo, al tratarse de un contrato de consultoría o servicios 

regulada en los artículos 197 y ss. del Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley de 
Contratos de las Administraciones Públicas, naturaleza confirmada por lo dispuesto en el 
artículo 5.2 del mismo que establece: «Son contratos administrativos: a) Aquéllos cuyo ob
jeto directo, conjunta o separadamente, sea la ejecución de obras, la gestión de seivicios pú
blicos y la realización de suministros, los de consultoría y asistencia o de servicios...».
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ha de llamar la atención aquí sobre el hecho de que, por un lado, se 
trata de dar satisfacción a unas necesidades urgentes de la Adminis
tración, pero por otro, se está regulando este tipo de contratación den
tro de los contratos administrativos de consultoría y asistencia some
tidos a un determinado régimen de adjudicación que suele 
demorarse cierto tiempo, con lo que habrá de armonizarse ese carác
ter urgente del uso de ETTs con el tiempo que ha de transcurrir hasta 
la concesión del trabajo a las mismas. Además se está creando un ré
gimen nuevo de la relación entre empresa usuaria y EXT, debido al ca
rácter público de la primera, régimen que se sale de lo establecido en 
la Ley 14/1994 y que habrá de concretarse mucho más si es que se 
quiere evitar la creación de un vacío de seguridad jurídica para tra
bajadores y empresarios.

Un tercer problema a abordar es el que se deriva de lo establecido 
en el artículo 198.3 en su inciso final:

«... En tal supuesto, vencido el plazo a que se refiere el artícu
lo 199.3,5 no podrá producirse la consolidación como personal de las 
Administraciones Públicas de las personas que procedentes de las cita
das empresas realicen los trabajos que constituyan el objeto de los con
tratos, sin que sea de aplicación a tal efecto lo establecido en el artícu
lo 7.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas 
de trabajo temporal».

Supone la eliminación dentro del régimen de la contratación de las 
Administraciones Públicas con ETTs, del límite previsto en el artícu
lo 7.2 de la ley que las regula y que prevé para el caso de que el traba
jador continúe prestando sus servicios a la empresa usuaria más allá 
de la finalización del plazo de puesta a disposición (en este caso sería 
el de seis meses), que aquél se incorpore a la plantilla de la misma 
como contratado indefinido. La finalidad de esta norma es eminente
mente protectora del interés del trabajador de la ETT frente al posible 
uso fraudulento de la contratación a través de este tipo de empresas

MARAVILLAS ESPÍN SÁEZ Y EDUARDO MELERO ALONSO

Véase el artículo 202 del Anteproyecto referido a la publicidad dentro del proceso de 
concesión de estos contratos.

El artículo 199.3 se refiere a la duración de los contratos de consulton'a, asistencia y 
servicios, concretamente, respecto a los concertados con las Empresas de Trabajo Temporal 
establece una duración máxima de seis meses improrrogables.

Los principios de mérito y capacidad suponen un límite al acceso indefinido de con
tratados temporalmente vía ETT o directamente. Así se pone de manifiesto en las SSTS de 
I8de julio de 1994 (Ar. 7055); de 19 de noviembre de 1994 (Ar. 8604); de 17de noviembre de 
1997 ( Ar. 8425). Sin embargo, en alguna sentencia se reconoce que al margen de un sistema
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A la hora de hacer efectiva esta protección en los casos de contra
tación con una Administración Pública aparece un claro obstáculo y 
es el principio que establece la Constitución, de igualdad de todos los 
ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo de la Administración 
Pública que obliga a ésta a seleccionar todo su personal mediante 
convocatoria pública y de acuerdo con los principios de mérito y ca
pacidad De permanecer vigente el artículo 7.2 de la Ley 14/1994 en 
este supuesto se atentaría contra ese principio de igualdad en el acce
so, no se podría transferir a estas empresas una potestad administra
tiva irrenunciable, y en ese caso se infringirían los principios de mé
rito y capacidad que condicionan el acceso a la función pública y 
serían sustituidos por los criterios de selección de la ETT. Sin embar
go, con su supresión lo que se provoca es la impunidad de ese tipo de 
cesiones más allá de la duración establecida en la ley, en clara discri
minación con lo que el ordenamiento prevé para el sector privado y 
para las empresas públicas.

Se generan problemas de legalidad, pues el efecto de lo establecido 
en el artículo 198.3 en su inciso final implica la desprotección del tra
bajador cedido más allá del límite legal, además de graves dudas in
terpretativas al tener que armonizar este precepto con la dicción del 
artículo 43 del Estatuto de los Trabajadores ” , no exceptuado en la 
norma, y con la doctrina del fraude de ley en la contratación tempo
ral y sus efectos.
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adecuado de ponderación de mérito y capacidad el trabajador no puede pasar a ser fijo de 
plantilla pero sí puede ser calificado como titular de un contrato indefinido. (Sentencia del 
Juzgado de lo social n.° 1 de Girona de 26 de junio de 1997 ; STSJ de Madrid, de 17 de no
viembre de 1997).

”  El artículo 103.3 de la CE indica: La ley regulará el estatuto de los funcionarios públi
cos, el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las 
peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicación, el sistema de incompatibilidades y 
las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Ver artículo 35.1 del RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el reglamen
to general de ingreso de personal al sei^vicio de la Administración general del Estado y pro
visión de puestos de trabajo y promoción profesional de los funcionarios civiles de la Ad
ministración general del Estado. Establece para el personal laboral no permanente que su 
contratación se debe verificar con absoluto respeto a los principios de mérito y capacidad.

El artículo 43 del Estatuto de los Trabajadores se refiere a la cesión de trabajadores es
tableciendo en su apartado primero la obligación de someter la cesión temporal de trabaja
dores exclusivamente por Empresas de Trabajo Temporal autorizadas, a la ley (ley 14/1994 
y las normas de desan ollo), y en su apartado segundo prevé la sanción en el caso de incum
plimiento de este mandato y que consiste en la adquisición por el trabajador del derecho a 
adquirir la condición de fijo en la empresa cedente o en la cesionaria.

Ver además SSTS de 18 de mayo de 1992 (Ar. 3.564); de 20 de junio de 1992 (Ar. 
4.602); de 29 de marzo de 1993 (Ar. 2.218); de 3 de noviembre de 1993 (Ar. 8.539).
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Finalmente hay que detenerse en otro asunto, y es que tal como re
sulta de la letra del proyectado artículo 198.3 de la Ley de Contratos 
de las Administraciones Públicas, no se presta garantía alguna ni si
quiera en materia de igualdad salarial entre los trabajadores cedidos o 
en misión y los trabajadores eventuales de la propia Administración, 
puesto que los primeros quedarán vinculados a lo establecido en el 
convenio de ETTs, y los segundos a los relativos al personal laboral de 
las dependencias administrativas de que se trate, estableciéndose de 
hecho un discriminación salarial ante trabajos de igual valor, discri
minación en cualquier caso prohibida por el marco constitucional.

Estos son los problemas más relevantes que plantea el artícu
lo 198.3 del Anteproyecto, cuestiones que merecerían un mayor desa
rrollo que entrara en profundidad en todas las dificultades que plan
tean y que, sin embargo, no se puede llevar a cabo en esta líneas.

A modo de conclusión cabría finalizar con un breve razonamiento.
Desde nuestro punto de vista la adjudicación de contratos con la 

Administración no debe limitarse a una mera consideración presu
puestaria, sino que ha de venir integrada en el conjunto de políticas 
que persiguen los poderes públicos. Ha quedado probado que la crea
ción de empleo estable es objetivo prioritario de esas políticas, y que la 
utilización de la contratación con ETTs tal y como aparece regulada 
no contribuiría en absoluto a la consecución de tal fin. Sí lo haría, por 
el contrario, la valoración de criterios que tuvieran en cuenta la pro
moción del empleo, de la seguridad y la salud de los trabajadores y la 
estabilidad en el empleo.

La aprobación de la norma proyectada daría lugar a problemas de 
legalidad, como se ha señalado más arriba. En un contexto donde el 
problema de la temporalidad está produciendo la reducción al máxi
mo del haz de derechos que protegía a los trabajadores, desde su de
recho a sindicarse, pasando por la protección de su salud y seguridad 
en el trabajo, hasta su formación, etc., este artículo dejaría aún más 
desprotegida a la parte débil del contrato laboral, agravado por el he
cho de que esa desprotección encontraría su origen en una norma que 
regula la actividad de la Administración Pública al servicio del interés 
de toda la sociedad.

La acogida de este precepto en el ordenamiento daría lugar a un 
claro rechazo al entrar en contradicción evidente con otras partes del 
ordenamiento, y sobre todo con el principio de igualdad, que en todo 
caso ha de ser respetado.

MARAVILLAS ESPÍN SÁEZ Y EDUARDO MELERO ALONSO
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Así planteadas las cosas es inevitable apoyar la propuesta que ha
cían los Consejeros de UGT, CC 0 0  y CIG, del grupo primero del Con
sejo Económico y Social en el Dictamen manejado en este trabajo y 
que exponía la necesidad de suprimir el número tres del artículo 198, 
evitando así que las Administraciones Públicas contraten con Empre
sas de Trabajo Temporal.

EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO PARA EJERCER POLITICAS...
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R ic a r d o  M o r ó n  P r ie t o  ‘

SUMARIO: 1.—Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. La libre circula
ción de los trabajadores de las administraciones de los Estados miembros de la Unión Europea.
2. —Tribunal Constitucional. La vulneración del derecho de huelga y la libertad sindical.
3. —Tribunal Supremo. La contratación temporal por las Administraciones Ptíblicas: Irregu
laridades y sus consecuencias. 4.—Tribunal Superior de Justicia de Madrid. La contrata
ción a través de empresas de trabajo temporal y la cesión de trabajadores a la Administración.

I. T r ib u n a l  d e  Ju s t ic ia  d e  l a s  C o m u n id a d e s  E u r o p e a s  (T JC E )
La libre circulación de los trabajadores de las administraciones 

de los Estados miembros de la Unión Europea

La libre circulación de trabajadores constituye uno de los pilares 
(junto con la libertad de circulación de capitales, mercancías y servi
cios) sobre los que se ha construido la Unión Europea. Así ha venido 
consagrado en el artículo 48 del Tratado Constitutivo de la CEE y el 
Reglamento CEE 1612/68, relativo a la libre circulación de los traba
jadores dentro de la comunidad. La aplicación de tal regulación ha en
contrado particulares dificultades en relación con los trabajadores 
que prestan servicios en las administraciones públicas de los distintos 
Estado miembros. Conviene señalar a este respecto que, a tenor del 
artículo 48.4 del Tratado CEE, los Estados miembros pueden impedir 
a los nacionales miembros de otros países el acceso a determinadas 
funciones de la administración (aspecto regulado en nuestra legisla
ción nacional por la Ley 17/93, de 23 de diciembre, sobre el acceso a 
determinados sectores de la función pública de los nacionales de los 
demás Estados miembros de la Comunidad Europea —BOE 24 dic.—, 
desarrollada por el Real Decreto 800/95, de 19 de mayo —BOE 7 jun.; 
c.e. 15 jul.—). Sin embargo, esta posibilidad, reconocida en el derecho

drid.
Profesor de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Universidad Autónoma de Ma-
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originario comunitario, no ampara el hecho de que, una vez admitido 
el acceso a tales tareas, se discrimine a los ciudadanos de otro Estado 
mediante un tratamiento distinto a los nacionales.

Esta última es, precisamente, la problemática que aborda la Sen
tencia de 12-3-1998, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro
peas (TICE) que somete a examen la compatibilidad con el derecho 
comunitario de la exclusión en la normativa o en la práctica de la Ad
ministración Pública (Griega, en este caso), de la posibilidad de con
siderar, a efectos promocionales (la concesión de un complemento de 
antigüedad), los servicios prestados en la Administración pública de 
otro Estado miembro. En efecto, se trata de determinarla legalidad de 
la normativa (cuyos contenidos son aplicables a los trabajadores la
borales por haberse incorporado en el correspondiente convenio co
lectivo) que no incluye los años trabajados al servicio de administra
ciones de otros estados entre los computadles para acceder a una 
mejora salarial y al complemento de antigüedad. El TICE se hace eco 
de la reclamación realizada por la Comisión Europea —que considera 
que se trata de una discriminación fundada indirectamente en la na
cionalidad— y declara que tales disposiciones son contrarias al artícu
lo 48 del Tratado CEE y el apartado 1 del artículo 7 del Reglamento 
1612/68, que «en el territorio de otros estados miembros y por razón 
de la nacionalidad, el trabajador nacional de un Estado miembro no 
podrá ser tratado de forma diferente que los trabajadores nacionales, 
en cuanto se refiere a las condiciones de empleo y de trabajo, espe
cialmente en materia de retribución, de despido y de reintegración 
profesional o de nuevo empleo, si hubiera quedado en situación de de
sempleo».

RICARDO MORÓN PRIETO

II. T r ib u n a l  C o n s t it u c io n a l  
La vulneración del derecho de huelga y la libertad sindical

Son muchas las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional 
(TC) tiene que abordar conjuntamente el análisis del contenido, sus lí
mites y posibles vulneraciones del derecho de huelga (art. 28.1 CE) y 
la Libertad Sindical (art. 28.2 CE). Ello se debe —como el propio TC 
predica— a la íntima conexión que entre estos derechos existe en su

En el mismo sentido Vid. STIC 15-1-1998 (Ref. Aranzadi: 1998/2).
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desenvolvimiento en la realidad Tal es el caso de la Sentencia de 17 
de febrero de 1998 (Ref. Aranzadi Social, 37), objeto de comentario. 
En ella se enjuicia la existencia o no de vulneración del derecho de 
huelga y de la libertad sindical con la filmación y el fotografiado por la 
policía de los integrantes de un piquete informativo en una huelga ge
neral. Con ocasión de la resolución de este asunto concreto, el Alto 
Tribunal realiza una de las más notables y finas interpretaciones acer
ca de la proporcionalidad del sacrificio de los derechos fundamenta
les en favor de otros intereses o derechos de relevancia constitucional.

Por lo que se refiere al contenido de los hechos, y con carácter pre
vio, la resolución del TC aborda la consideración jurídica de las acti
vidades informativas en relación con la huelga y su licitud. Así, de 
acuerdo con el artículo 6.6 del Real Decreto Ley 17/1977, sobre rela
ciones de trabajo, que admite expresamente la actuación de los pique
tes informativos, el TC entiende que no solo se trata de una actividad 
lícita sino que además el derecho a la huelga incluye expresamente el 
derecho a requerir a otros su adhesión así como el derecho a partici
par dentro de la legalidad en actividades encaminadas a tal fin. Por 
tanto, reiterando su propia doctrina, declara que el derecho a difundir 
o hacer publicidad sobre una huelga y recabar la solidaridad de ter
ceros no solo es legal sino que constituye parte integrante del conte
nido esencial del Derecho de huelga recogido en el artículo 28.1 CE. 
Por otra parte, en el caso concreto que se enjuicia y como se pone de 
manifiesto en los hechos probados de las resoluciones impugnadas, la 
actividad informativa del piquete se desarrolló en todo momento de 
forma pacífica, sin alteración alguna del orden público. Por tanto, una 
vez afirmada la legalidad de la actividad del piquete informativo, el 
Tribunal aborda las que son las cuestiones centrales del asunto (y, po
dría decirse, del análisis de constitucionalidad en general) para deter
minar si ha existido una vulneración de los derechos de huelga y de li
bertad sindical. A saber: primero, si existe restricción o limitación.

JURISPRUDENCIA SOCIAL

 ̂ Conexión que puede predicarse respecto de otros derechos fundamentales. Así, por 
ejemplo, durante el año 1998 el Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de analizar rei
teradamente (Sentencias de 13 de enero, 11 y 24 de febrero) la relación entre el derecho de 
huelga y libertad sindical y el derecho a la intimidad y propia imagen. Dichas resoluciones 
se refieren a la vulneración de la libertad sindical y del derecho a la intimidad producida por 
el uso ilegítimo de la empresa de los datos informatizados sobre afiliación que, proporcio
nados por el sindicato a efectos de recaudación de la cuota, sin embargo, son utilizados por 
ésta para realizar descuentos masivos entre los afiliados a los sindicatos convocantes, a pe
sar de las declaraciones individuales de algunos afiliados de no haber participado en la huel
ga.
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aunque sea leve del derecho de huelga y de libertad sindical por causa 
de la actividad de filmado y fotografiado permanente de los miembros 
del piquete por parte de la policía; segundo, en caso afirmativo, si exis
ten derechos, bienes o intereses jurídicos constitucionalmente rele
vantes que autoricen o justifiquen esa restricción; y, tercero, si dicha 
posible restricción o limitación es proporcionada en este caso concre
to (proporcionalidad del sacrificio del derecho fundamental).

Respecto de la primera de las cuestiones el Tribunal afirma que a 
pesar de que en el caso concreto no se impedido abiertamente el ejer
cicio del derecho de huelga si existe una restricción relevante de este, 
en la medida en que la actividad policial implica una «disuasión u obs
taculización del libre ejercicio del derecho de huelga... objetivamente 
constatable» no sólo sobre los individuos que integran el piquete in
formativo sino sobre los propios ciudadanos a los que se dirige la in
formación. No obstante la existencia por sí misma de una restricción 
no supone su calificación de ilegítima con la consecuente vulneración 
de un derecho fundamental.

Por ello el TC se plantea, en segundo lugar, si en el caso concreto 
concurren intereses o derechos de relevancia constitucional atendi
bles que puedan justificar las eventuales restricciones, reconociendo 
la concurrencia de un bien constitucionalmente legítimo como es la 
protección de los derechos y libertades de los ciudadanos y la preser
vación de la seguridad ciudadana. Tales intereses —a juicio del Tri
bunal— podrían, en principio, justificar la adopción de una medida de 
control preventivo como las realizadas en el caso por la policía.

Sin embargo, el análisis de la constitucionalidad de la restricción 
de los derechos fundamentales de huelga y libertad sindical, a pesar 
de la existencia de eventuales derechos legítimos que lo justifiquen re
quiere para el TC de un tercer juicio, el juicio de proporcionalidad. En 
este sentido — ŷ resumiendo mucho— se pronuncia la sentencia esta
bleciendo que la actividad consistente en filmar la actividad del pique
te como medida preventiva aunque constitucionalmente, en princi
pio, debe resultar especialmente justificada, para evitar efectos no 
estrictamente deseados. Por ello, en este caso concreto se entiende 
que no era una medida imprescindible y justificada desde la perspec
tiva de la proporcionalidad.

Como consecuencia del análisis conjunto de las tres cuestiones 
planteadas el TC concluye que aunque la «filmación no produjo una 
ablación total del derecho de huelga sino una simple restricción de su 
ejercicio. No obstante atendiendo a las circunstancias del caso y tenien

RICARDO MORÓN PRIETO
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do en cuenta que en estos supuestos en los que un derecho fundamental 
cuyo ejercicio no esta constitucionalmente limitado a ninguna comu
nicación previa se ve limitado por una actuación policial preventiva rige 
el criterio intepretativo de favor libertatis, debe concluirse que la cap
tación ininterrumpida de imágenes fue una medida desproporciona
da para conseguir la finalidad que se pretendía con la misma» (Fun
damento Jurídico 9.°).

III. T r ib u n a l  S u p r e m o

La contratación temporal por las Administraciones Públicas: 
irregularidades y sus consecuencias

Desde el punto de vista legal el recurso a la contratación laboral 
por parte de las Administraciones Públicas (indefinida y temporal) se 
contempla como una excepción al régimen general de acceso al régi
men funcionarial través de los procedimientos de concurso u oposi
ción. En este sentido, el artículo 15.1.C de la Ley 30/1984, en la redac
ción por la Ley 23/1988, establece que con carácter general los puestos 
de trabajo de las Administraciones Públicas han de desempeñarse por 
funcionarios, con las únicas excepciones establecidas en propio 
artículo (puestos no permanentes, actividades propias de oficios, 
puestos de carácter intrumental, etc.).

Sin embargo, a pesar de ello, en la práctica, la contratación laboral 
y particularmente en sus modalidades temporales se ha manifestado 
como una vía permanente y ordinaria de reclutamiento de mano de 
obra para la realización de tareas en la Función Pública. Ello ha pro
vocado, desde el punto de vista jurídico, numerosos problemas que se 
han traducido directamente en una gran litigiosidad. De muchos de 
estos problemas se ha tenido que hacer eco el propio Tribunal Supre
mo, sentando doctrina, no siempre uniforme, ni clara. Dos cuestiones 
destacan en dicha problemática. La primera, la referida al análisis por 
los tribunales de las distintas irregularidades y su valoración. El se
gundo aspecto que ha centrando tradicionalmente el debate jurídico 
en esta materia es el relativo al alcance y las consecuencias —par
ticularmente sobre la calificación del contrato— de las irregularida
des en la utilización de la contratación temporal por las Administra
ciones Públicas.

Por lo que se refiere al primero de los aspectos —la valoración de 
las irregularidades en la contratación—, sin que se pueda generalizar.
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SÍ que hay que destacar una tendencia jurisprudencial a atenuar la ca
lificación de las irregularidades en atención a la especial considera
ción de la Administración como contratante (que impide, por ejem
plo, la consideración de la existencia de fraude de ley en la utilización 
de los contratos en muchas ocasiones, en la medida en que el ánimo 
defraudador es difícilmente predicable de la Administración —STS 7 
y 27 de noviembre de 1986, Aranzadi 6295 y 6728—). En este sentido 
se han relativizado paulatinamente algunas irregularidades de las que 
es paradigmática el intercambio del modelo contractual (entre otras, 
SSTS 5 y 18-7-1994; Aranzadi 6339 y 5454, respectivamente), supues
tos que son en general calificados como incumplimientos formales.

Por lo que se refiere a la segunda cuestión —las consecuencias de 
las irregularidades en la contratación— precisamente ha vuelto a cen
trar el interés con ocasión de la Sentencia del Tribunal Supremo 
—Sala General— de 20-1-1998 que viene a consolidar una doctrina 
de cuyo carácter controvertido da cuenta la existencia de un funda
mentado voto particular suscrito por cinco de los magistrados. Preci
samente, una de las razones que han influido notablemente en el men
cionado proceso de atenuación de la valoración de las irregularidades 
en la contratación es precisamente las consecuencias atribuidles a 
ellas. La consideración jurisprudencial en torno a este punto no ha 
sido uniforme. Como pone de manifiesto la comentada sentencia de 
20 de enero de 1998, se distinguen al menos tres etapas en la opinión 
del Tribunal Supremo. Una primera en la que se establecía que como 
regla general y salvo excepciones muy cualificadas las irregularidades 
en la contratación por la administración no pueden dar lugar a la con
versión del contrato en indefinido. Ello se justificaba en las limitacio
nes constitucionales que exigen el acceso a la administración en vir
tud de pruebas sometidas al principio de capacidad y de mérito 
(art. 103 CE). Esta doctrina fue modificada en el sentido de que la Ad
ministración, como cualquier contratante, está sujeta a la normativa 
laboral, aplicándose incluso en aquellos casos en los que la irregula
ridad suponga la conversión en temporal. Por último, la Sentencia de 
20 de enero de 1998 ® sienta la doctrina intermedia de que la irregula
ridad en la celebración de contratos temporales por las administracio
nes públicas implica la conversión en contratos indefinidos que per-

RICARDO MORÓN PRIETO

“ Cuya doctrina se reitera, entre otras, en las STS 21-1-1998 (Aranzadi 1138) —en la que 
se reitera el voto particular— y 27-3-98 (Aranzadi 3159) y 28-4-1998 (Aranzadi 3874).

 ̂ Con base en la Sentencia de 7-10-1996 (Aranzadi 7492).
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viven hasta la cobertura del puesto de trabajo por los trámites 
reglamentarios, lo que no es equivalente a la adquisición por el traba
jador de la fijeza en plantilla con adscripción definitiva de puesto de 
trabajo.

Esta doctrina, reiterando los argumentos de que la Administración 
ostenta una especial posición en materia de contratación laboral y 
está sometida a las normas de derecho necesario sobre la selección en 
virtud de principios de mérito y capacidad, establece una figura inter
media entre el trabajador interino y el trabajador indefinido, adscrito 
permanentemente al puesto de trabajo hasta su cobertura definitiva 
mediante el correspondiente procedimiento reglamentario (interini
dad indefinida por vacante).

IV. T r ib u n a l  S u p e r io r  d e  Ju s t ic ia  d e  M a d r id  (T S J M )
La contratación a través de empresas de trabajo temporal 

y la cesión de trabajadores a la Administración

a) La contratación a través de empresas de trabajo temporal

Si la contratación temporal es un foco de problemas jurídicos e in
terpretativos, su realización a través de una Empresa de Trabajo Tem
poral los incrementa notablemente. Como es conocido la posibilidad 
de contratación mediante estas empresas, reconocida en 1994, queda 
limitada por la Ley 14/1994 (art. 6) en los supuestos de necesidades 
temporales de la empresa usuaria. A saber, para la realización de una 
obra o servicio determinado, para atender las exigencias del mercado, 
acumulación de tareas o exceso de pedidos, aun tratándose de la acti
vidad normal de la empresa y para sustituir a trabajadores con de
recho a reserva de puesto de trabajo o para cubrir de forma temporal 
un puesto permanente mientras dure el proceso de selección o pro
moción.

La concuiTencia de estas necesidades por parte de la empresa 
usuaria, por tanto, constituye un requisito imprescindible para el ac
ceso a las empresas de trabajo temporal y constituye la justificación 
de la contratación (que generalmente coincidirá en las causas) del tra
bajador por parte de la Empresa de Trabajo Temporal. En torno a es
tos principios se plantean, sin embargo, numerosos problemas, en la 
medida en que la Empresa de Trabajo no tiene un control directo so
bre la causa que justifica la solicitud por parte de la empresa. Por otra
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parte la contratación a través de estas empresas no puede servir para 
descausalizar la contratación temporal, sometida a los principios de 
tipicidad y causalidad establecidos en el artículo 15 del Estatuto de los 
Trabajadores.

Estos problemas son abordados de manera destacable por la Sen
tencia de 19 de febrero de 1998 por el Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid. En ella se enjuicia el supuesto de la contratación sucesiva de 
un trabajador por una Empresa de Trabajo Temporal, para atender 
circunstancias del mercado, acumulación de tareas de la empresa 
usuaria, cuando en realidad se estuvo realizando tareas habituales 
(las mismas a lo largo de los distintos contratos). La sentencia entien
de que a tenor de las circunstancias se trata de un supuesto de utili
zación fraudulenta de la contratación por parte de la Empresa de Tra
bajo Temporal, al no concurrir causa alguna que justifique el tipo de 
contratación temporal eventual. Por otro lado, según la sentencia, la 
responsabilidad es atribuible a la Empresa de Trabajo Temporal soli
dariamente con la empresa usuaria, a tenor del los artículos 16.3 y 
19.2 de la Ley 14/1994, desestimando así al argumento esgrimido por 
la demandada de que la ETT puede desentenderse (porque es imposi
ble su control) de la existencia de causa de temporalidad en las nece
sidades de la empresa usuaria.

b) La cesión de trabajadores a la Administración

Otro tipo de problemas plantea la descentralización mediante la 
contratación de parte de la propia actividad con empresas que no es
tán legalizadas como de Trabajo Temporal. Esta cuestión plantea ade
más perfiles propios cuando la empresa receptora de los servicios es la 
Administración. Tan espinoso tema es el objeto de la Sentencia de 5 de 
marzo de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que re
suelve un supuesto de cesión de trabajadores por una empresa que no 
es una ETT a la administración.

Se trata de la contratación por parte de una empresa de servicios 
de un trabajador mediante la modalidad de obra o servicio para po
nerlo a disposición y prestar servicios de la administración. El título 
en que se justifica esa cesión es un contrato mercantil de prestación de 
servicios, sin embargo las circunstancias en que se prestaba la activi
dad por el trabajador era de plena integración en la plantilla del ám
bito de la administración en que trabajaba (en concreto en la oficinas 
del Boletín Oficial del Estado), trabajando bajo la supervisión y las or-

RICARDO MORÓN PRIETO
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denes de los encargados del propio BOE. Ello permite que, a pesar de 
la existencia de un contrato administrativo de prestación de servicios, 
el Tribunal examine si tras esa apariencia formal se esconde una ce
sión ilegal de trabajadores (tal y como establece la doctrina del Tri
bunal Supremo, por ejemplo en la sentencia de 2 de febrero de 1994 
—Aranzadi 782—). Situación que no gozaría de la cobertura legal de 
la figura de las subcontratación contemplada en el artículo 42 del Es
tatuto de los Trabajadores. En conclusión, tratándose de una contra
tación para ceder y no teniendo la empresa que cede la condición de 
Empresa de Trabajo Temporal legalmente autorizada dicha actividad 
se considera ilegal. La consecuencia establecida en este caso, con el 
ajuste jurisprudencial analizado respecto del tema de la contratación 
por las administraciones, es por tanto la adquisición de la condición 
de indefinido en el puesto de trabajo hasta que se produzca la cober
tura reglamentaria de la vacante.
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LA RECLAMACIÓN DE LA CERTIFICACIÓN DE ACTOS 
PRESUNTOS ES UN REQUISITO INEXCUSABLE PARA 

LA VÁLIDA CONSTITUCIÓN DE LA RELACIÓN 
JURÍDICO-PROCESAL: SENTENCIA NÚM. 630/TSJ DE 

MADRID, DE 8 DE JULIO DE 1998 (R.” 288/96)

P o r

Ca r m e n  T e j e r a  G im e n o  ‘

Se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Reso
lución del Excmo. Sr. Secretario de Estado de Medio Ambiente y Vi
vienda de 29 de noviembre de 1995 por la que se inadmitió (por extem
poráneo y por inexistencia de acto presunto) el recurso ordinario 
entablado frente a la Resolución de la Dirección General de Política 
Ambiental del Ministerio de 9 de junio de 1993, frente a las «desesti
maciones presuntas» de las solicitudes (realizadas en escrito de 24 de 
abril de 1995), de consideración de una propuesta alternativa de tra
zado de un tramo de la Autovía del Noroeste N-VI, y de suspensión, 
entretanto, de la ejecución del trazado previsto para dicho tramo y 
contra la Resolución de la Dirección General de Carreteras que apro
bó el Proyecto de construcción de la expresada autovía.

El objeto del recurso se concretaba en determinar si era conforme 
a Derecho la Resolución de la Secretaria de Estado de 29 de noviem
bre de 1995 que inadmitió (por extemporáneo y por inexistencia de 
acto presunto) el recurso ordinario entablado, respectivamente, con
tra:

a) Resolución de la Dirección General de Política Ambiental de 9 
de junio de 1993.

b) Desestimación presunta de las peticiones (realizadas en escrito 
presentado el 24 de abril de 1995) de toma en consideración de la pro
puesta alternativa de trazado A-1 del subtramo Baralla-Ceereixal de la

Abogado del Estado.
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Autovía N-VI, con suspensión, entre tanto, de la ejecución del trazado 
previsto.

c) Resolución de la dirección General de Carreteras de aproba
ción del Proyecto de construcción del Subtramo referido.

El Abogado del Estado, en representación y defensa del Ministerio, 
denunció la falta de acreditación de la voluntad de la Asociación re
currente para interponer el recurso contencioso-administrativo, acer
ca de la falta de reclamación de la certificación de acto presunto. Ante 
ello, concretaremos la postura en tres «frentes», como son, el conte
nido de la sentencia estudiada, el criterio jurisprudencial y el criterio 
doctrinal, lógicamente después de analizar el contenido legal de la 
cuestión suscitada. Concluyendo con la postura de este Abogado del 
Estado al respecto sobre la cuestión suscitada.

La Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Ad
ministraciones Públicas y del Procedimiento administrativo Común 
(en adelante Ley 30/92), impone la obligación en el artículo 44 de re
clamar la certificación de actos presuntos para poder instar la vía ju
risdiccional contencioso-administrativa; en caso contrario, no se ha 
agotado la vía administrativa previa.

«Los actos administrativos presuntos se podrán hacer valer 
tanto ante la Administración com o ante cualquier otra perso
na, natural o jurídica, pública o privada.

Para su eficacia, los interesados o la propia Administración 
deberán acreditar los actos presuntos mediante certificación 
emitida por el órgano competente que debió resolver expresa
mente el procedimiento, que deberá extenderla inexcusable
mente en el plazo de 20 días desde que le fue solicitada salvo 
que en dicho plazo haya dictado resolución expresa, sin que se 
pueda delegar esta competencia específica», (art. 44. 1 y 2).

Añade el párrafo quinto del referido artículo 44 que...

«...los plazos para interponer recursos administrativos y con
tencioso-administrativo respecto de los actos presuntos se 
contarán a partir del día siguiente a la recepción de la certifi
cación y si ésta no fuese emitida en plazo, a partir del día si
guiente al de la finalización de dicho plazo».

El problema que estoy planteando es el de qué ocurre si, a pesar de 
considerar exigible la certificación tanto en los casos de desestima
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ción presunta de peticiones como en el de recursos, se acude a la vía 
contencioso-administrativa, como es el caso presente, sin haber soli
citado la referida certificación de actos presuntos.

En principio (siempre y cuando entendamos exigible la certifica
ción también para los casos de desestimación presunta de recursos 
administrativos) y dado que, para su eficacia (art. 44.1 de la Ley 30/ 
92), los interesados deberán acreditar los actos presuntos mediante 
certificación, debemos entender que en tanto la misma no haya sido 
pedida, el acto presunto no desplega su eficacia, lo que determina que 
no pueda entenderse desestimada la petición o el recurso administra
tivo ni, por consiguiente, existente el acto administrativo impugnado.

A tal tesis se adscribe la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de 
marzo de 1996 (RJ 1996/2801) que, si bien obiter dicta, afirma lo si
guiente:

«...tampoco existiría acto susceptible de impugnación, pues a 
la petición inicial no siguió la necesaria solicitud de certifica
ción de acto presunto, exigida por el artículo 44 de la LRJAP y 
PAC, de 26 de noviembre de 1992, para acreditar la existencia 
de tal acto y posibilitar su impugnación».

En igual sentido, se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior 
de Justicia de La Rioja de 11 de octubre de 1996, la cual sostiene que 
el silencio administrativo...

«tiene en el vigente ordenamiento procedimental administra
tivo un tratamiento y, en su caso, un sentido distinto a los que 
se le daba en la normativa anterior constituida por la Ley de 
Procedimiento Administrativo de 1958. Tal tratamiento es el 
relativo a los actos presuntos, de los artículos 43 y 44 de la Ley 
30/92. Ante la falta de resolución acerca de la petición exami
nada, el interesado debió, bien promoverla, bien esperar el 
transcurso de tres meses que prevé el artículo 42.2 de la rese
ñada ley y, después, solicitar la certificación de acto presunto 
que, de ser adversa a los intereses del solicitante, o de no emi
tirse, permitirían acudir a la vía jurisdiccional. Al haberse omi
tido tales trámites es clara la improcedencia de interponer el 
presente recurso contencioso-administrativo que, por ello, 
debe ser inadmitido al amparo de las causas b) y c) del artícu
lo 82 de la Ley de la Jurisdicción; sin perjuicio de que el actor 
pueda acudir en la vía administrativa a la obligada realización 
de los trámites que se indican...».
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De acuerdo con esta opinión, la falta de reclamación de la certifi
cación de acto presunto, determinaría, no sólo la inexistencia de acto 
impugnable, sino también la falta de concurrencia de los requisitos 
exigidos paara la apertura del plazo de interposición de recurso con- 
tencioso-administrativo. Así, si conforme al artículo 44.5 de la ley 30/ 
92, el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo 
respecto de los actos presuntos se contará a partir del día siguiente a 
la recepción de la certificación, y si ésta no fuere emitida en plazo, a 
partir del día siguiente al de la finalización de dicho plazo, en ausen
cia de petición de certificación, el plazo para recurrir en vía conten- 
cioso-administrativa no se habría abierto. Así, no se habría agotado la 
vía administrativa para poder acudir a la vía jurisdiccional contencio- 
so-administrativa por el solo hecho de la no petición de la certifica
ción de actos presuntos ni de su emisión por parte del órgano admi
nistrativo correspondiente. Consecuentemente, deberá declarase la 
inadmisibilidad (en estos casos) de los recursos contencioso-adminis- 
trativos por el hecho de no haberse agotado la vía administrativa, no 
siendo recurrible a la vista de los artículos 37 a 40 de la Ley de la Ju
risdicción Contencioso-administrativa.

La Ley 30/92 supone, en este tema, una sensible alteración del ré
gimen hasta ahora imperante. Como se sabe, a la luz de la configura
ción que del silencio administrativo, en sus dos versiones, daba la Ley 
de Procedimiento Administrativo de 1958, resultaba que, una vez pro
ducido el silencio administrativo positivo, quedaba vedada la posibi
lidad a la Administración de dictar una resolución expresa, al menos 
en sentido denegatorio de lo solicitado; es decir, si se dictaba una re
solución expresa favorable, en realidad se estaba produciendo una 
simple confirmación de un acto administrativo (presunto) anterior.

El tratamiento de la cuestión es, como digo, sensiblemente diverso 
en la nueva ley. En efecto, el segundo párrafo del artículo 43.1 afirma 
que el vencimiento del plazo previsto para la resolución de los proce
dimientos no exime a las Administraciones Públicas de la obligación 
de resolver... «pero deberán abstenerse de hacerlo cuando se haya 
emitido la certificación a que se refiere el artículo 44».

En otras palabras, se extingue el deber de resolver de la Adminis
tración (o mejor, se le impone el deber de no resolver de manera ex
presa) cuando se emite la certificación o cuando haya transcurrido el 
plazo de 20 días previsto en el artículo 44 para su expedición. Entien
do que ésta es la interpretación congruente con el tratamiento que da 
la ley a esta materia, evitando así que la Administración incumplidora
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salga beneficiada al poder decidir libérrimamente la extinción o no 
del deber legal de resolver de manera expresa.

También debe analizarse la circunstancia que se puede generar, a 
raíz de la Ley 30/92. Según establecen los artículos 43 y 44 de la ley, el 
simple transcurso del plazo para resolver, como se dice, no hace sin 
más que cese el deber de dictar una resolución expresa por parte de la 
Administración. A su vez, se reconoce explícitamente que la supera
ción de dicho plazo para resolver sí da lugar a la aplicación del silen
cio positivo o negativo, según el diferente supuesto. El esquema, por 
tanto, quedaría de la siguiente manera: transcurrido el plazo para re
solver, persiste el deber de la Administración de dictar una resolución 
expresa y, a su vez, el interesado puede entender estimada o desesti
mada su petición en los términos previstos en los apartados 2.° y 3.° 
del referido artículo 43 de la Ley 30/92.

Entiendo que desde un punto de vista práctico, y teniendo en cuen
ta el tenor literal del artículo 44, en cuanto exige (utiliza el término 
«deberán») que el interesado solicite la certificación para «acreditar» 
la producción de efectos del silencio administrativo (sin distinguir el 
positivo del negativo), da lugar, en realidad, a que el interesado no po
drá hacer uso del silencio administrativo (del acto presunto que del 
mismo surge) en tanto no solicite la certificación (y se expida o trans
curran 20 días), con la correlativa garantía para la Administración de 
que mientras no la solicite, el interesado no podrá hacer uso del silen
cio, sea éste positivo o negativo.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid es clara 
al respecto, por cuanto la parte recurrente en su demanda obvia el 
contenido (esencial) de la Resolución de 29 de noviembre de 1995 que 
inadmitió el recurso ordinario y que inevitablemente determinó el 
pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia, pues es afirma
ción notoria el hecho de que la existencia de un acto administrativo 
previo es presupuesto inexcusable para obtener un pronunciamiento 
sobre el fondo.

El recurso ordinario (inadmitido) se interpuso contra tres resolu
ciones. Una, denegatoria presunta de las peticiones efectuadas en el 
escrito de 24 de abril de 1995. Como dice la sentencia del Tribunal Su
perior de Justicia ahora comentada:

«.. .La parte vuelve a ignorar el contenido de los artículos 43 
y ss. de la Ley 30/92, conforme a los cuales para que el silencio 
de la Administración (al no responder a la petición en dicho es
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crito realizada) pueda hacerse valer tanto ante la Administra
ción com o ante los Tribunales es preciso observar los requisi
tos legalmente exigidos para la fabricación  de ese acto 
presunto que permitirá el acceso a la vía jurisdiccional y tales 
requisitos son la certificación de actos presuntos o, en su de
fecto, el transcurso del plazo de veinte días desde que por el in
teresado se solicitó dicha certificación (una vez vencido el pla
zo de los tres meses, artículo 43.4 de la Ley 30/92) que tenía la 
Administración para contestar sus peticiones, sin que dicha 
Administración emita la certificación interesada».

Para la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, la inobservan
cia de tales trámites determinan fatalmente la inexistencia de un acto 
presunto o, lo que es lo mismo, su falta de eficacia (art. 44.2 de la ci
tada ley 30/92); por lo que la resolución de 25 de noviembre de 1995 
que inadmitía (por inexistencia del acto presunto) el recurso ordina
rio es perfectamente ajustada a Derecho, concurriendo la causa de 
inadmisibilidad alegada por la Abogacía del Estado.

En mi opinión, no podemos entender la certificación de actos pre
suntos como un simple requisito de eficacia, como quizás podría de
ducirse del tenor literal de los artículos 43.2 y 3 así como del propio 
artículo 44.2 de la Ley 30/92, sino que, dejando a un lado los formalis
mos, con la configuración instaurada por la Ley 30/92 en modo alguno 
puede hablarse de acto presunto (positivo o negativo) en tanto no se 
opere de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 44 de la Ley 30/92, es de
cir, en tanto no se expida (o transcurran 20 días desde su solicitud) la 
certificación. Ésta se convertirá, por ello, en un requisito de perfección 
del acto, más que de eficacia. En otras palabras, antes nada existe.

Habría que preguntarse, ¿cómo sostener que con la simple supe
ración del plazo para resolver ha nacido un acto presunto, acto que, 
no obstante, puede ser alterado por la Administración libérrimamente 
al mantener su deber de dictar una resolución expresa? ¿De qué sirve 
al administrado un supuesto acto presunto que no puede hacer valer 
ni siquiera frente a la Administración incumplidora en tanto no soli
cite la certificación y que además, puede ser neutralizado sin mayores 
problemas por la Administración mediante una resolución expresa?

Insisto en que en un análisis realista y práctico, y doctrinalmente 
seguido de forma mayoritaria, el administrado no tendrá nada en tan
to no se expida la certificación (o transcurran los referidos 20 días des
de su solicitud), sea cual sea el tiempo que haya transcurrido desde 
que se formuló la solicitud y, por tanto, por muy palmario que sea el
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incumplimiento de la Administración en lo que al plazo para tramitar 
y resolver el procedimiento se refiere. Esta tesis es avalada por el ex
celente catedrático de Derecho Administrativo Fernando Sainz Mo
reno, al razonar que... «la exigencia de la certificación de acto presun
to cuya eficacia no es la de una simple acreditación de un acto ya 
producido, sino la de una condición para la eficacia del mismo...»; en 
un sentido similar se pronuncia Gómez Ferrer cuando afirma que... 
«...el legislador concibe el silencio como una ficción legal y sólo juega 
el mismo papel que un acto cuando transcurren los 20 días a partir de 
la petición del certificado...» (Ambos en La nueva Ley de Régimen Ju
rídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administra
tivo Común, obra colectiva. Editorial Tecnos, 1993, págs. 145 y 303 
respectivamente.)
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ESTATUTO DE AUTONOMIA DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

Ley Orgánica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto 
de Autonomía de la Comunidad de Madrid '

TITULO PRELIMINAR

Artículo 1.1. Madrid, en expresión del interés nacional y de sus 
peculiares características sociales, económicas, históricas y adminis
trativas, en el ejercicio del derecho a la autonomía que la Constitución 
Española reconoce y garantiza, es una Comunidad Autónoma que or
ganiza su autogobierno de conformidad con la Constitución Española 
y con el presente Estatuto, que es su norma institucional básica.

2. La Comunidad Autónoma de Madrid se denomina Comunidad 
de Madrid.

3. Lq Comunidad de Madrid, al facilitar la más plena participa
ción de los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y so
cial, aspira a hacer realidad los principios de libertad, justicia e igual
dad para todos los madrileños, de conformidad con el principio de 
solidaridad entre todas las nacionalidades y regiones de España

Artículo 2. El territorio de la Comunidad de Madrid es el com
prendido dentro de los límites de la provincia de Madrid

Artículo 3. 1. La Comunidad de Madrid se organiza territorial
mente en Municipios, que gozan de plena personalidad jurídica y au
tonomía para la gestión de los intereses que les son propios.

2. Los Municipios podrán agruparse con carácter voluntario para 
la gestión de servicios comunes o para la coordinación de actuaciones

' BOE 1 de marzo de 1983. Esta Ley Orgánica fue modificada por la Ley Orgánica 10/ 
1994, de 24 de marzo (BOE 25 de marzo de 1994); y por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio 
(BOE 8 de julio de 1998). Este texto, en el que se consolidan las diferentes reformas con el 
aprobado inicialmente ha sido preparado por Mercedes González Sánchez (Secretaría Ge
neral Técnica de la Consejería de Presidencia).

 ̂ Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de julio 
de 1998).

 ̂ Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de julio 
de 1998).

179
Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
Núm. 1. Enero 1999



de carácter funcional o territorial, de acuerdo con la legislación que 
dicte la Comunidad, en el marco de la legislación básica del Estado.

3. Por Ley de la Asamblea de Madrid se podrán establecer, me
diante la agrupación de municipios limítrofes, circunscripciones te
rritoriales propias que gozarán de plena personalidad jurídica.

Artículo 4. 1. La Bandera de la Comunidad de Madrid es roja 
carmesí, con siete estrellas en blanco, de cinco puntas, colocadas cua
tro y tres en el centro del lienzo.

2. El Escudo de la Comunidad de Madrid se establece por ley de la 
Asamblea.

3. La Comunidad de Madrid tiene Himno propio, siendo éste es
tablecido por ley de la Asamblea.

4. Se declara Fiesta de la Comunidad de Madrid el día dos de 
mayo

Artículo 5. La capital de la Comunidad, sede de sus institucio
nes, es la villa de Madrid, pudiendo sus organismos, servicios y depen
dencias localizarse en otros municipios del territorio de la Comuni
dad, de acuerdo con criterios de descentralización, desconcentración 
y coordinación de funciones

Artículo 6. La villa de Madrid, por su condición de capital del Es
tado y sede de las Instituciones generales, tendrá un régimen especial, 
regulado por Ley votada en Cortes. Dicha Ley determinará las relacio
nes entre las Instituciones estatales, autonómicas y municipales, en el 
ejercicio de sus respectivas competencias.

Artículo 7. 1. Los derechos y deberes fundamentales de los ciu
dadanos de la Comunidad de Madrid son los establecidos en la Cons
titución.

2. A los efectos del presente Estatuto, gozan de la condición polí
tica de ciudadanos de la Comunidad los españoles que, de acuerdo 
con las leyes generales del Estado, tengan vecindad administrativa en 
cualquiera de sus municipios.

3. Como madrileños, gozan de los derechos políticos definidos en 
este Estatuto, los ciudadanos españoles residentes en el extranjero 
que hayan tenido su última vecindad administrativa en la Comunidad 
de Madrid y acrediten esta condición en el correspondiente Consula-
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de 1998).

 ̂ Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de julio 
de 1998). ■’
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do de España. Gozarán también de estos derechos sus descendientes 
inscritos como españoles, si así lo solicitan, en la forma que determine 
la ley del Estado.

4. Corresponde a los poderes públicos de la Comunidad de Ma
drid, en el ámbito de su competencia, promover las condiciones para 
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se in
tegran sean reales y efectivas, remover los obstáculos que impidan o 
dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciuda
danos en la vida política, económica, cultural y social

ESTATUTO DE AUTONOMÍA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

TITULO PRIMERO 
De la Organización Institucional 

de la Comunidad de Madrid ^

Artículo 8. Los poderes de la Comunidad de Madrid se ejercen a 
través de sus instituciones de autogobierno: la Asamblea, el Gobierno 
y el Presidente de la Comunidad

Ca p ít u l o  p r im e r o  
De la Asamblea de Madrid

Artículo 9. La Asamblea representa al pueblo de Madrid, ejerce 
la potestad legislativa de la Comunidad, aprueba y controla el Presu
puesto de la Comunidad, impulsa, orienta y controla la acción del Go
bierno y ejerce las demás competencias que le atribuyen la Constitu
ción, el presente Estatuto y el resto del ordenamiento jurídico ®.

Artículo 10.1. La Asamblea es elegida por cuatro años mediante 
sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, atendiendo a crite
rios de representación proporcional.

2. La Asamblea estará compuesta por un Diputado por cada 
50.000 habitantes o fracción superior a 25.000, de acuerdo con los da-

‘  Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de julio 
de 1998).

’’ Nueva denominación dada a este Título por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 
8 de julio de 1998).

® Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de julio 
de 1998).

’  Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE8 de julio 
de 1998).
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tos actualizados del censo de población. El mandato de los Diputados 
termina cuatro años después de su elección o el día de la disolución de 
la Cámara en los supuestos previstos en este Estatuto.

3. Los Diputados no estarán ligados por mandato imperativo al
guno.

4. Una ley de la Asamblea, regulará las elecciones, que serán con
vocadas por el Presidente de la Comunidad, de conformidad con lo 
dispuesto en este Estatuto.

5. La circunscripción electoral es la provincia.
6. Para la distribución de escaños sólo serán tenidas en cuenta las 

listas que hubieran obtenido, al menos, el 5 por 100 de los sufragios 
válidamente emitidos.

7. Las elecciones tendrán lugar el cuarto domingo de mayo de 
cada cuatro años, en los términos previstos en la Ley Orgánica que re
gule el Régimen Electoral General. La sesión constitutiva de la Asam
blea tendrá lugar dentro de los veinticinco días siguientes a la procla
mación de los resultados electorales.

8. Serán electores y elegibles todos los madrileños mayores de die
ciocho años de edad que estén en pleno goce de sus derechos políticos. 
La Comunidad Autónoma facilitará el ejercicio del derecho al voto a 
los madrileños que se encuentren fuera de la Comunidad de Ma
drid

Artículo 11.1. Los Diputados de la Asamblea recibirán de cua
lesquiera autoridades y funcionarios la ayuda que precisen para el 
ejercicio de su labor y el trato y precedencia debidos a su condición, 
en los términos que establezca una ley de la Asamblea.

2. La adquisición de la condición plena de Diputado requerirá, en 
todo caso, la prestación de la promesa o juramento de acatamiento de 
la Constitución y del presente Estatuto de Autonomía.

3. Los Diputados percibirán una asignación, que será fijada por la 
Asamblea.

4. La Asamblea determinará por ley las causas de inelegibilidad e 
incompatibilidad de los Diputados.

5. Los Diputados gozarán, aun después de haber cesado en su 
mandato, de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejer
cicio de sus funciones.
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Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de iulio (BOE 8 de 1u- 
liodel998).
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6. Durante su mandato los miembros de la Asamblea no podrán 
ser detenidos ni retenidos por actos delictivos cometidos en el terri
torio de la Comunidad, sino en caso de flagrante delito, correspon
diendo decidir, en todo caso, sobre su inculpación, prisión, procesa
miento y juicio al Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Fuera de 
dicho territorio, la responsabilidad penal será exigible en los mismos 
términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ” .

Artículo 12. 1. La Asamblea se dotará de su propio Reglamento, 
cuya aprobación y reforma serán sometidas a una votación final sobre 
su totalidad, que requerirá el voto afirmativo de la mayoría absoluta 
de los Diputados.

2. El Reglamento determinará, de acuerdo con lo establecido en el 
presente Estatuto, las reglas de organización y funcionamiento de la 
Asamblea, especificando, en todo caso, los siguientes extremos:

a) La relaciones entre la Asamblea y el Gobierno.
b) El número mínimo de Diputados necesario para la formación 

de los Grupos Parlamentarios.
c) La composición y funciones de la Mesa, las Comisiones y la Di

putación Permanente, de manera que los Grupos Parlamentarios par
ticipen en estos órganos en proporción al número de sus miembros.

d) Las funciones de la Junta de Portavoces.
e) La publicidad de las sesiones y el quòrum y mayorías requeri

dos.
f) El procedimiento legislativo común y los procedimientos legis

lativos que, en su caso, se establezcan.
g) El procedimiento de elección de los Senadores representantes 

de la Comunidad de Madrid

Artículo 13. 1. La Asamblea elegirá de entre sus miembros al 
Presidente, a la Mesa y a la Diputación Permanente.

2. Los Diputados de la Asamblea se constituirán en Grupos Par
lamentarios, cuyos Portavoces integrarán la Junta de Portavoces, que 
se reunirá bajo la presidencia del Presidente de la Asamblea.

3. La Asamblea funcionará en Pleno y por Comisiones
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Artículo 14. 1. La Asamblea se reunirá en sesiones ordinarias y 
extraordinarias. Los períodos ordinarios de sesiones serán dos al año: 
el primero de septiembre a diciembre y el segundo de febrero a junio.

2. Entre los períodos ordinarios de sesiones y en los supuestos de 
expiración del mandato o de disolución de la Asamblea funcionará la 
Diputación Permanente, a la que corresponde velar por los poderes de 
la Cámara y cuantas otras atribuciones le confiera el Reglamento. 
Tras la celebración de elecciones, la Diputación Permanente dará 
cuenta al Pleno de la Asamblea, una vez constituida ésta, de los asun
tos tratados y de las decisiones adoptadas.

3. Las sesiones extraordinarias habrán de ser convocadas por el 
Presidente de la Asamblea a petición del Gobierno, de la Diputación 
Permanente, de una cuarta parte de los Diputados o del número de 
Grupos Parlamentarios que el Reglamento determine. Las sesiones 
extraordinarias deberán convocarse sobre un orden del día determi
nado.

4. Para deliberar y adoptar acuerdos la Asamblea habrá de estar 
reunida reglamentariamente y con asistencia de la mayoría de sus 
miembros. Los acuerdos deberán ser aprobados por la mayoría de los 
miembros presentes, salvo en aquellos supuestos para los que el Es
tatuto, el Reglamento o las leyes exijan mayorías especiales

Artículo 15. 1. La Asamblea ejerce la potestad legislativa en las 
materias de competencia exclusiva de la Comunidad de Madrid, re
cogidas en el artículo 26 del presente Estatuto.

Igualmente ejerce la potestad legislativa en las materias previstas 
en el artículo 27 de este Estatuto, así como en aquellas que se le atri
buyan, transfieran o deleguen en virtud de lo dispuesto en los aparta
dos 1 y 2 del artículo 150 de la Constitución.

2. La iniciativa legislativa corresponde a los Diputados, a los Gru
pos Parlamentarios y al Gobierno, en los términos que se establezcan 
en el Reglamento de la Asamblea. Por ley de la Asamblea se podrá re
gular el ejercicio de la iniciativa legislativa popular y de los Ayunta
mientos, para las materias a las que se refiere el apartado 1.

3. La Asamblea solamente podrá delegar la potestad de dictar nor
mas con rango de ley en el Gobierno de acuerdo con lo establecido
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para el supuesto de delegación de las Cortes Generales en el Gobierno 
de la Nación, en los artículos 82, 83 y 84 de la Constitución '®.

Artículo 16. 1. La Asamblea elige, de entre sus miembros, al Pre
sidente de la Comunidad de Madrid y controla la acción del Gobierno 
y de su Presidente.

2. El Reglamento establecerá las iniciativas parlamentarias que 
permitan a la Asamblea ejercer el control ordinario del Gobierno y ob
tener del mismo y de la Administración de la Comunidad la informa
ción precisa para el ejercicio de sus funciones. El Reglamento regula
rá, asimismo, el procedimiento a seguir para la aprobación por la 
Asamblea, en el ejercicio de sus funciones de impulso, orientación y 
control de la acción de gobierno, de resoluciones o mociones de carác
ter no legislativo.

3. Corresponde, igualmente, a la Asamblea:

a) La aprobación y el control de los Presupuestos de la Comuni
dad y el examen y aprobación de sus cuentas.

b) El conocimiento y control de los planes económicos.
c) Acordar operaciones de crédito y deuda pública.
d) La ordenación básica de los órganos y servicios de la Comuni

dad.
e) El control de los medios de comunicación social dependientes 

de la Comunidad.
f) La potestad de establecer y exigir tributos.
g) La interposición del recurso de inconstitucionalidad y la per

sonación ante el Tribunal Constitucional, en los supuestos y términos 
previstos en la Constitución y en la Ley Orgánica del Tribunal Consti
tucional.

h) La solicitud al Gobierno de la Nación de la adopción de proyec
tos de ley y la remisión a la Mesa del Congreso de los Diputados de 
proposiciones de ley, delegando ante dicha Cámara a los miembros de 
la Asamblea encargados de su defensa.

i) La designación de los Senadores que han de representar a la Co
munidad, según lo previsto en el artículo 69.5 de la Constitución. Los 
Senadores serán designados en proporción al número de miembros 
de los grupos políticos representados en la Asamblea. Su mandato en
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el Senado estará vinculado a su condición de miembros de la Asam
blea.

/) La ratificación de los convenios que la Comunidad de Madrid 
concluya con otras Comunidades Autónomas, para la gestión y pres
tación de servicios propios de la competencia de las mismas.

Estos convenios serán comunicados de inmediato a la Cortes Ge
nerales.

k) La ratificación de los acuerdos de cooperación que, sobre ma
terias distintas a las mencionadas en el apartado anterior, concluya la 
Comunidad de Madrid con otras Comunidades Autónomas, previa au
torización de las Cortes Generales.

/) La recepción de la información que facilitará el Gobierno de la 
Nación sobre tratados y convenios internacionales y proyectos de nor
mativa aduanera en cuanto se refirieran a materias de específico in
terés para la Comunidad de Madrid.

m) La fijación de las previsiones de índole política, social y eco
nómica que, de acuerdo con el artículo 131.2 de la Constitución, haya 
de suministrar la Comunidad de Madrid al Gobierno de la Nación 
para la elaboración de proyecto de planificación.

n) La aprobación de planes generales de fomento relativos al de
sarrollo económico de la Comunidad de Madrid, en el marco de los 
objetivos señalados por la política económica nacional.

ñ) Cuantos otros poderes, competencias y atribuciones le asignen 
la Constitución, el presente Estatuto y las leyes
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la suprema representación de la Comunidad Autónoma y la ordinaria 
del Estado en la misma, preside y dirige la actividad del Gobierno, de
signa y separa a los Vicepresidentes y Consejeros y coordina la Admi
nistración.
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2. El Presidente podrá delegar funciones ejecutivas y de repre
sentación propias en los Vicepresidentes y demás miembros del Go
bierno.

3. El Presidente es políticamente responsable ante la Asamblea
Artículo 18. 1. Después de cada renovación de la Asamblea, y en

los demás supuestos en que se produzca vacante en la Presidencia de 
la Comunidad, el Presidente de la Asamblea, previa consulta con los 
representantes designados por los grupos políticos con representa
ción en la Asamblea, propondrá a ésta uno de sus miembros como 
candidato a la Presidencia de la Comunidad.

2. El candidato propuesto, conforme a lo previsto en el apartado 
anterior, expondrá ante la Asamblea el programa político del Gobier
no que pretenda formar y solicitará la confianza de la Asamblea.

3. Si la Asamblea otorgase por mayoría absoluta su confianza a di
cho candidato, el Rey procederá a nombrarle Presidente de la Comu
nidad de Madrid. De no alcanzarse dicha mayoría, se someterá la mis
ma propuesta a nueva votación cuarenta y ocho horas después y la 
confianza se entenderá otorgada si obtuviese mayoría simple

4. Si efectuadas las citadas votaciones no se otorgase la confianza 
para la investidura, se tramitarán sucesivas propuestas en la forma 
prevista en los apartados anteriores.

5. Si transcurrido el plazo de dos meses, a partir de la primera vo
tación de investidura, ningún candidato hubiere obtenido la confian
za de la Asamblea, ésta quedará disuelta, convocándose de inmediato 
nuevas elecciones.

6. El mandato de la nueva Asamblea durará, en todo caso, hasta la 
fecha en que debiera concluir el primero.

Artículo 19. 1. El Presidente de la Comunidad de Madrid, previa 
deliberación del Gobierno, puede plantear ante la Asamblea la cues
tión de confianza sobre su programa o una declaración de política ge
neral. La confianza se entenderá otorgada cuando vote a favor de la 
misma la mayoría simple de los Diputados

2. Si la Asamblea negara su confianza, el Presidente de la Comu
nidad de Madrid presentará su dimisión ante la Asamblea, cuyo Pre-
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siderite convocará en el plazo máximo de quince días la sesión plena
ria para la elección de nuevo Presidente de la Comunidad de Madrid, 
de acuerdo con el procedimiento del artículo 18.

Artículo 20. 1. La Asamblea puede exigir la responsabilidad po
lítica del Presidente o del Gobierno mediante la adopción por mayoría 
absoluta de la moción de censura. Ésta habrá de ser propuesta, al me
nos, por un 15 por 100 de los Diputados y habrá de incluir un candi
dato a la Presidencia de la Comunidad de Madrid.

2. La moción de censura no podrá ser votada hasta que concurran 
cinco días desde su presentación. Si la moción de censura no fuese 
aprobada por la Asamblea, sus signatarios no podrán presentar otra 
durante el mismo período de sesiones.

3. Si la Asamblea adoptara una moción de censura, el Presidente 
junto con su Gobierno cesará, y el candidato incluido en aquélla se en
tenderá investido de la confianza de la Cámara. El Rey le nombrará 
Presidente de la Comunidad de Madrid

Artículo 21.1. El Presidente de la Comunidad de Madrid, previa 
deliberación del Gobierno y bajo su exclusiva responsabilidad, podrá 
acordar la disolución de la Asamblea con anticipación al término na
tural de la legislatura. La disolución se formalizará por Decreto, en el 
que se convocarán a su vez elecciones, conteniéndose en el mismo los 
requisitos que exija la legislación electoral aplicable.

2. El Presidente no podrá acordar la disolución de la Asamblea 
durante el primer período de sesiones de la legislatura, cuando reste 
menos de un año para la terminación de la legislatura, cuando se en
cuentre en tramitación una moción de censura o cuando esté convo
cado un proceso electoral estatal. No procederá nueva disolución de la 
Asamblea antes de que transcurra un año desde la anterior.

3. En todo caso, la nueva Cámara que resulte de la convocatoria 
electoral tendrá un mandato limitado por el término natural de la le
gislatura originaria
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Ca p ít u l o  III 
Del Gobierno

Artículo 22. 1. El Gobierno de la Comunidad de Madrid es el ór
gano colegiado que dirige la política de la Comunidad de Madrid, co
rrespondiéndole las funciones ejecutivas y administrativas, así como 
el ejercicio de la potestad reglamentaria en materias no reservadas en 
este Estatuto a la Asamblea.

2. El Gobierno estará compuesto por el Presidente, el o los Vice
presidentes, en su caso, y los Consejeros. Los miembros del Gobierno 
serán nombrados y cesados por el Presidente.

Para ser Vicepresidente o Consejero no será necesaria la condición 
de Diputado

Artículo 23. 1. Los miembros del Gobierno no podrán ejercer 
otras actividades laborales, profesionales o empresariales que las de
rivadas del ejercicio de su cargo. El régimen jurídico y administrativo 
del Gobierno y el estatuto de sus miembros será regulado por ley de la 
Asamblea.

2. El Gobierno responde políticamente ante la Asamblea de forma 
solidaria, sin perjuicio de la responsabilidad directa de cada Conseje
ro por su gestión

Artículo 24. 1. El Gobierno cesa tras la celebración de elecciones 
a la Asamblea, en los casos de pérdida de confianza parlamentaria 
previstos en este Estatuto y en caso de dimisión, incapacidad o falle
cimiento del Presidente.

2. El Gobierno cesante continuará en funciones hasta la toma de 
posesión del nuevo Gobierno

Artículo 25. 1. La responsabilidad penal del Presidente de Go
bierno, Vicepresidentes y de los Consejeros será exigible ante la Sala 
de lo Penal del Tribunal Supremo. No obstante, la de los Vicepresiden
tes y Consejeros para los delitos cometidos en el ámbito territorial de 
su jurisdicción será exigible ante el Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid.
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2. Ante las Salas correspondientes de los mismos Tribunales, res
pectivamente, será exigible la responsabilidad civil en que dichas per
sonas hubieran incurrido con ocasión del ejercicio de sus cargos
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TITULO II
De las competencias 

de la Comunidad

Artículo 26. 1. La Comunidad de Madrid, en los términos esta
blecidos en el presente Estatuto, tiene competencia exclusiva en las si
guientes materias:

1.1. Organización, régimen y funcionamiento de sus instituciones 
de autogobierno.

1.2. Creación o supresión de municipios, alteración de los térmi
nos municipales comprendidos en su territorio y creación de circuns
cripciones territoriales propias, en los términos previstos en el artícu
lo 3 del presente Estatuto.

1.3. Procedimiento administrativo derivado de las especialidades 
de la organización propia.

1.4. Ordenación del territorio, urbanismo y vivienda.
1.5. Obras públicas de interés de la Comunidad, dentro de su pro

pio territorio.
1.6. Ferrocarriles, carreteras y caminos cuyo itinerario discurra 

íntegramente en el territorio de la Comunidad de Madrid y, en los mis
mos términos, el transporte terrestre y por cable. Centros de contra
tación y terminales de carga en materia de transportes terrestres en el 
ámbito de la Comunidad.

1.7. Instalaciones de navegación y deporte en aguas continenta
les, aeropuertos y helipuertos deportivos, así como los que no desarro
llen actividades comerciales.

1.8. Proyectos, construcción y explotación de los aprovechamien
tos hidráulicos, canales y regadíos de interés de la Comunidad. Aguas 
nacientes, superficiales, subterráneas, minerales y termales, cuando 
discurran íntegramente por el ámbito territorial de la Comunidad de 
Madrid. Ordenación y concesión de recursos y aprovechamientos hi-
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dráulicos, canales y regadíos cuando las aguas discurran íntegramen
te por el ámbito territorial de la Comunidad de Madrid.

1.9. Pesca fluvial y lacustre, acuicultura y caza.
1.10. Tratamiento singular de las zonas de montaña.
1.11. Instalación de producción, distribución y transporte de cua

lesquiera energías, cuando el transporte no salga de su territorio y su 
aprovechamiento no afecte a otra Comunidad. Todo ello sin perjuicio 
de lo establecido en los números 22.“ y 25.“ del apartado 1 del artícu
lo 149 de la Constitución.

1.12. Publicidad, sin perjuicio de las normas dictadas por el Esta
do para sectores y medios específicos, de acuerdo con las materias 1.“, 
6.“ y 8.“ del apartado 1 del artículo 149 de la Constitución.

1.13. Ferias y mercados interiores, incluidas las exposiciones.
Establecimiento de bolsas de valores y establecimiento y regula

ción de centros de contratación de mercancías, conforme a la legisla
ción mercantil.

1.14. Cooperativas y entidades asimilables, mutualidades no inte
gradas en la Seguridad Social, conforme a la legislación mercantil.

1.15. Artesanía.
1.16. Denominaciones de origen, en colaboración con el Estado.
1.17. Fomento del desarrollo económico de la Comunidad de Ma

drid, dentro de los objetivos marcados por la política económica na
cional.

1.18. Archivos, bibliotecas, museos, hemerotecas, conservatorios 
de música y danza, centros dramáticos y de bellas artes, y demás cen
tros de depósito cultural o colecciones de análoga naturaleza, de in
terés para la Comunidad de Madrid, que no sean de titularidad estatal.

1.19. Patrimonio histórico, artístico, monumental, arqueológico, 
arquitectónico y científico de interés para la Comunidad, sin perjuicio 
de la competencia del Estado para la defensa de los mismos contra la 
exportación y la expoliación.

1.20. Fomento de la cultura y la investigación científica y técnica.
1.21. Promoción y ordenación del turismo en su ámbito territo

rial.
1.22. Deporte y ocio.
1.23. Promoción y ayuda a la tercera edad, emigrantes, minusvá

lidos y demás grupos sociales necesitados de especial atención, inclui
da la creación de centros de protección, reinserción y rehabilitación.

1.24. Protección y tutela de menores y desarrollo de políticas de 
promoción integral de la juventud.
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1.25. Promoción de la igualdad respecto a la mujer que garantice 
su participación libre y eficaz en el desarrollo político, social, econó
mico y cultural.

1.26. Fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones 
en la Comunidad de Madrid.

1.27. Vigilancia y protección de sus edificios e instalaciones.
1.28. Coordinación y demás facultades en relación con las policías 

locales, en los términos que establezca la Ley Orgánica.
1.29. Casinos, juegos y apuestas con exclusión de las apuestas mu

tuas deportivo-benéficas.
1.30. Espectáculos públicos.
1.31. Estadística para fines no estatales.
1.32. Servicio meteorológico de la Comunidad de Madrid.
2. En el ejercicio de estas competencias corresponderá a la Co

munidad de Madrid la potestad legislativa, la reglamentaria y la fun
ción ejecutiva que se ejercerán respetando, en todo caso, lo dispuesto 
en la Constitución Española.

3.1. De acuerdo con las bases y la ordenación de la actividad eco
nómica general y la política monetaria del Estado, corresponde a la 
Comunidad de Madrid, en los términos de lo dispuesto en los artícu
los 38, 131 y en las materias 11.“ y 13.“ del apartado 1 del artículo 149 
de la Constitución, la competencia exclusiva en las siguientes mate
rias:

3.1.1. Ordenación y planificación de la actividad económica re
gional.

3.1.2. Comercio interior, sin perjuicio de la política general de 
precios, de la libre circulación de bienes en el territorio del Estado y 
de la legislación sobre defensa de la competencia.

3.1.3. Industria, sin perjuicio de lo que determinen las normas del 
Estado por razones de seguridad, sanitarias o de interés militar y las 
normas relacionadas con las industrias que estén sujetas a la legisla
ción de minas, hidrocarburos y energía nuclear.

3.1.4. Agricultura, ganadería e industrias agroalimentarias.
3.1.5. Instituciones de crédito corporativo público y territorial. 

Cajas de Ahorro.
3.1.6. Sector público económico de Madrid, en cuanto no esté 

contemplado por otros preceptos de este Estatuto.
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3.2. La Comunidad de Madrid participará, asimismo, en la ges
tión del sector público económico estatal, en los casos y actividades 
que procedan

Artículo 27. En el marco de la legislación básica del Estado y, en 
su caso, en los términos que la misma establezca, corresponde a la Co
munidad de Madrid el desarrollo legislativo, la potestad reglamenta
ria y la ejecución de las siguientes materias:

1. Régimen local.
2. Régimen jurídico y sistema de responsabilidad de la Adminis

tración pública de la Comunidad de Madrid y los entes públicos de
pendientes de ella, así como el régimen estatutario de sus funciona
rios. Contratos y concesiones administrativas, en el ámbito de 
competencias de la Comunidad de Madrid.

3. Régimen de los montes y aprovechamientos forestales, con es
pecial referencia a los montes vecinales en mano común, montes co
munales, vías pecuarias y pastos.

4. Sanidad e higiene.
5. Coordinación hospitalaria en general, incluida la de la Seguri

dad Social.
6. Corporaciones de derecho público representativas de intereses 

económicos y profesionales. Ejercicio de las profesiones tituladas.
7. Protección del medio ambiente, sin perjuicio de la facultad de 

la Comunidad de Madrid de establecer normas adicionales de protec
ción. Contaminación biòtica y abiòtica. Vertidos en el ámbito territo
rial de la Comunidad.

8. Régimen minero y energético.
9. Protección de los ecosistemas en los que se desarrollen la pesca, 

acuicultura y caza. Espacios naturales protegidos.
10. Defensa del consumidor y del usuario, de acuerdo con las ba

ses y la ordenación de la actividad económica general y la política mo
netaria del Estado, las bases y coordinación general de la Sanidad, en 
los términos de lo dispuesto en los artículos 38, 131 y en los números
11.“, 13.“ y 16.“ del apartado 1 del artículo 149 de la Constitución.

11. Prensa, radio, televisión y otros medios de comunicación so
cial. La Comunidad de Madrid podrá regular, crear y mantener su 
propia televisión, radio, prensa y, en general, todos los medios de co
municación social para el cumplimiento de sus fines.
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12. Ordenación farmacéutica y establecimientos farmacéuticos, 
sin perjuicio de lo dispuesto en la materia 16.“ del apartado 1 del 
artículo 149 de la Constitución.

13. Bienes de dominio público y patrimoniales cuya titularidad 
corresponda a la Comunidad, así como las servidumbres públicas en 
materia de sus competencias

Artículo 28. 1. Corresponde a la Comunidad de Madrid la ejecu
ción de la legislación del Estado en las siguientes materias:

1.1. Gestión de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de 
acuerdo con lo previsto en la materia 17.“ del apartado 1 del artícu
lo 149 de la Constitución, reservándose el Estado la alta inspección 
conducente al cumplimiento de la función a que se refiere este pre
cepto.

1.2. Gestión de las prestaciones y servicios sociales del sistema de 
Seguridad Social: Inserso. La determinación de las prestaciones del 
sistema, los requisitos para establecer la condición de beneficiario y la 
financiación se efectuarán de acuerdo con las normas establecidas 
por el Estado en el ejercicio de sus competencias, de conformidad con 
lo dispuesto en la materia 17.“ del apartado 1 del artículo 149 de la 
Constitución.

1.3. Crédito, banca y seguros, de acuerdo con las previsiones de 
las reglas 6.“, 11.“ y 13.“ del apartado 1 del artículo 149 de la Constitu
ción.

1.4. Asociaciones.
1.5. Ferias internacionales que se celebren en la Comunidad de 

Madrid.
1.6. Museos, archivos, bibliotecas y otras colecciones de natura

leza análoga de titularidad estatal cuya gestión directa no se resei v̂e el 
Estado. Los términos de la gestión serán fijados mediante convenios.

1.7. Aeropuertos y helipuertos con calificación de interés general 
cuya gestión directa no se reserve el Estado.

1.8. Pesas y medidas. Contraste de metales.
1.9. Reestructuración e implantación. de sectores industriales, 

conforme a los planes establecidos por la Administración General del 
Estado.

1.10. Productos farmacéuticos.
1.11. Propiedad intelectual e industrial.
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1.12. Laboral. De conformidad con la materia 7.“ del apartado 1 
del artículo 149 de la Constitución, corresponde al Estado la compe
tencia sobre legislación laboral y la alta inspección. Quedan reserva
das al Estado todas las competencias en materia de migraciones inte
riores y exteriores, fondos de ámbito nacional y de empleo, sin 
perjuicio de lo que establezcan las normas del Estado en la materia.

1.13. Transporte de mercancías y viajeros que tengan su origen y 
destino en el territorio de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de la 
ejecución directa que se reserva el Estado.

2. En el ejercicio de estas competencias corresponderá a la Co
munidad de Madrid la administración, ejecución y, en su caso, inspec
ción, así como la facultad de dictar reglamentos internos de organi
zación de los servicios correspondientes, de conformidad con las 
normas reglamentarias de carácter general que, en desarrollo de su le
gislación, dicte el Estado

Artículo 29. 1. Corresponde a la Comunidad Autónoma la com
petencia de desarrollo legislativo y ejecución de la enseñanza en toda 
su extensión, niveles y grados, modalidades y especialidades, de 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 27 de la Constitución y leyes 
orgánicas que conforme al apartado 1 del artículo 81 de la misma lo 
desarrollen, y sin perjuicio de las facultades que atribuye al Estado el 
número 30 del apartado 1 del artículo 149 y de la Alta Inspección para 
su cumplimiento y garantía.

2. Para garantizar una prestación homogénea y eficaz del servicio 
público de la educación que permita corregir las desigualdades o de
sequilibrios que puedan producirse, la Comunidad Autónoma facili
tará a la Administración del Estado la información que ésta le solicite 
sobre el funcionamiento del sistema educativo en sus aspectos cuali
tativos y cuantitativos y colaborará con la Administración del Estado 
en las actuaciones de seguimiento y evaluación del sistema educativo 
nacional

Artículo 30. 1. La Comunidad de Madrid podrá asumir compe
tencias sobre materias no previstas en el presente Estatuto mediante 
la reforma del mismo o por decisión de las Cortes Generales, adoptada 
a través de los procedimientos previstos en la Constitución.
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2. La Comunidad de Madrid, mediante acuerdo de la Asamblea, 
podrá solicitar a las Cortes Generales la aprobación de leyes marco o 
leyes de transferencia o delegación, que atribuyan, transfieran o dele
guen facultades a las Comunidades Autónomas y, específicamente, a 
la de Madrid

Artículo 31. 1. La Comunidad de Madrid podrá celebrar conve
nios de cooperación con otras Comunidades Autónomas, en especial 
con las limítrofes, para la gestión y prestación de servicios propios de 
la competencia de las mismas. La celebración de los citados conve
nios, antes de su entrada en vigor, deberá ser comunicada a las Cortes 
Generales. Si las Cortes Generales o alguna de las Cámaras manifes
taran reparos en el plazo de treinta días, a partir de la recepción de la 
comunicación, el Convenio deberá seguir el trámite previsto en el 
apartado siguiente. Si transcurrido dicho plazo no se hubiese mani
festado reparos al Convenio, entrará en vigor.

2. La Comunidad de Madrid podrá establecer acuerdos de coope
ración con otras Comunidades Autónomas, previa autorización de las 
Cortes Generales.

3. La Comunidad Autónoma de Madrid, por su tradicional vincu
lación, mantendrá relaciones de especial colaboración con las Comu
nidades castellanas, para lo cual podrá promover la aprobación de los 
correspondientes acuerdos y convenios.

Artículo 32. 1. La Comunidad de Madrid podrá solicitar del Go
bierno de la Nación la celebración de tratados o convenios internacio
nales en materias de interés para Madrid.

2. La Comunidad de Madrid será informada de la elaboración de 
los tratados y convenios internacionales y en las negociaciones de ad
hesión a los mismos, así como en los proyectos de legislación adua
nera, en cuanto afecten a materias de su específico interés. Recibida la 
información, el Gobierno de la Comunidad emitirá, en su caso, su pa
recer.

3. La Comunidad de Madrid adoptará las medidas necesarias 
para la ejecución, dentro de su territorio, de los tratados y convenios 
internacionales y de los actos normativos de las organizaciones inter
nacionales, en lo que afecten a las materias propias de competencia de 
la Comunidad de Madrid
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Artículo 33. El Derecho propio de la Comunidad de Madrid, 
constituido por las leyes y normas reguladoras de las materias de 
competencia plena de la Comunidad Autónoma, es aplicable con pre
ferencia a cualquier otro en el territorio de Madrid. En todo caso, el 
Derecho estatal tiene carácter supletorio del Derecho propio de Ma
drid.

ESTATUTO DE AUTONOMÍA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

TITULO III 
Del régimen jurídico

C a p ít u l o  p r im e r o  
Disposiciones generales

Artículo 34. 1. Las competencias de la Comunidad de Madrid se 
entienden referidas a su territorio.

2. En las materias de su competencia, le corresponde a la Asam
blea de Madrid la potestad legislativa en los términos previstos en el 
Estatuto, correspondiéndole al Consejo de Gobierno la potestad regla
mentaria y la función ejecutiva.

3. Las competencias de ejecución de la Comunidad de Madrid lle
van implícito la correspondiente potestad reglamentaria para la or
ganización interna de los servicios, la administración y, en su caso, la 
inspección.

Artículo 35. La Administración de la Comunidad de Madrid, 
como ente de derecho público, tiene personalidad jurídica y plena ca
pacidad de obrar. Su responsabilidad, y la de sus autoridades y fun
cionarios, procederá y se exigirá en los mismos términos y casos que 
establezca la legislación del Estado en la materia

Artículo 36. 1. En el ejercicio de sus competencias ejecutivas, la 
Comunidad de Madrid gozará de las potestades y privilegios propios 
de la Administración del Estado, entre las que se comprenden;

a) La presunción de legitimidad y la ejecutoriedad de sus actos, 
así como los poderes de ejecución forzosa y revisión en vía adminis
trativa.

b) La potestad de expropiación, incluida la declaración de urgente 
ocupación de los bienes afectados, así como el ejercicio de las restan-
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tes competencias de la legislación expropiatoria atribuida a la Admi- Artículo 39. En los términos previstos en este Estatuto, y de
nistración del Estado, cuando se trate de materias de competencia de acuerdo con la legislación básica del Estado, la Comunidad de Ma-
la Comunidad de Madrid. drid, mediante Ley, podrá crear otras entidades de carácter institucio-

c) La potestad de sanción, dentro de los límites que establezca el nal para fines específicos.
ordenamiento jurídico. Artículo 40. 1. Las leyes aprobadas por la Asamblea serán pro-

d) La facultad de utilización del procedimiento de apremio. mulgadas en nombre del Rey por el Presidente de la Comunidad, que
e) La inembargabilidad de sus bienes y derechos, así como los pri- ordenará su publicación en el «Boletín Oficial de la Comunidad de

vilegios de prelación, preferencia y demás reconocidos a la Hacienda Madrid» y en el «Boletín Oficial del Estado», entrando en vigor al día
pública para el cobro de sus créditos, sin perjuicio de los que corres- siguiente de su publicación en aquél, salvo que en las mismas se dis-
pondan en esta materia a la Hacienda del Estado, y en igualdad de de- ponga otra cosa.
rechos con las demás Comunidades Autónomas. 2. Los reglamentos aprobados por el Gobierno serán publicados.

f) Las potestades de investigación, deslinde y recuperación en ma- por orden del Presidente del Gobierno, en el «Boletín Oficial de la Co-
teria de bienes. munidad de Madrid» y, en su caso, en el «Boletín Oficial del Esta-

g) La exención de la obligación de prestar toda clase de garantías do»
o cauciones ante los organismos administrativos y ante los jueces o Artículo 41. El Gobierno podrá interponer recursos de inconsti-
tribunales de cualquier jurisdicción. tucionalidad, suscitar conflictos de competencia y personarse ante el

Tribunal Constitucional, en los supuestos o términos previstos en la
2. No se admitirán interdictos contra las actuaciones de la Comu- Constitución y en la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional

nidad de Madrid, en materia de su competencia, y de acuerdo con el
procedimiento legalmente establecido.

C a p ít u l o  III
Del control de la Comunidad de Madrid

C a p ít u l o  II
De la administración Artículo 42. Las leyes de la Asamblea estarán sujetas únicamen-

te al control de constitucionalidad por el Tribunal Constitucional
Artículo 37. 1. Corresponde a la Comunidad de Madrid la crea- Artículo 43. Los actos o reglamentos emanados de los órganos

ción y estructuración de su propia Administración pública, dentro de ejecutivos o administrativos de la Comunidad de Madrid, así como el
los principios generales y normas básicas del Estado. control de la legalidad de la actuación administrativa, y el someti-

2. El régimen jurídico de la Administración pública regional y de miento de ésta a los fines que la justifican, serán, en todo caso, contro-
sus funcionarios será regulado mediante Ley de la Asamblea, de con- lados por la jurisdicción contencioso-administrativa.
formidad con la legislación básica del Estado. Artículo 44. El control económico y presupuestario de la Comu-

Artículo 38. La Administración de la Comuniad de Madrid de- nidad de Madrid se ejercerá por la Cámara de Cuentas, sin perjuicio
sarrollará su actuación a través de los órganos, organismos y entida- del que corresponda al Tribunal de Cuentas, de acuerdo con lo esta-
des dependientes del Gobierno que se establezcan, pudiendo delegar blecido en los artículos 136 y 153.d) de la Constitución.
dichas funciones en los municipios y demás entidades locales reco- *
nocidas en este Estatuto si así lo autoriza una ley de la Asamblea, que Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-fijará las oportunas formas de control y coordinación lio de 1998).
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Por ley de la Asamblea se regularán la composición y funciones de 
la Cámara de Cuentas

ESTATUTO DE AUTONOMÍA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

TITULO IV
De la administración de justicia

Artículo 45. En el ámbito territorial de la Comunidad de Madrid, 
el Tribunal Superior de Justicia es el órgano jurisdiccional ante el que 
se agotarán las sucesivas instancias procesales, en los términos del 
artículo 152 de la Constitución y de acuerdo con el presente Estatuto 
y las Leyes Orgánicas del Poder Judicial y del Consejo General del Po
der Judicial. Todo ello, sin perjuicio de la jurisdicción que correspon
de al Tribunal Supremo, de acuerdo con lo establecido en el artícu
lo 123, 1, de la Constitución.

Artículo 46. Los órganos jurisdiccionales que ejercen su juris
dicción en el ámbito territorial de la Comunidad de Madrid extende
rán su competencia:

a) En los ámbitos civil, penal y social, a todas las instancias y gra
dos, con excepción de los recursos de casación y revisión.

b) En el orden contencioso-administrativo, a los recursos contra 
actos o disposiciones de las Administraciones públicas y contra las re
soluciones judiciales que no estén atribuidas a las Salas de lo conten
cioso-administrativo del Tribunal Supremo o de la Audiencia Nacio
nal.

En todo caso, conocerán, en los términos de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, de los recursos que se deduzcan contra actos y dispo
siciones administrativos de los órganos de la Comunidad de Madrid.

c) A las cuestiones de competencia que se susciten entre los mis
mos.

En las restantes materias se podrá interponer, cuando proceda, y 
según lo establecido en la Ley Orgánica del Poder Judicial, ante el Tri
bunal Supremo, el recurso de casación o el que corresponda según las 
leyes del Estado y, en su caso, el de revisión. El Tribunal Supremo re
solverá también los conflictos de competencia y jurisdicción entre los

Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de ju
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Tribunales con sede en la Comunidad de Madrid y los del resto de Es
paña

Artículo 47.1. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid será nombrado por el Rey, a propuesta del Consejo General 
del Poder Judicial, en los términos previstos en la Ley Orgánica del 
Poder Judicial. El Presidente de la Comunidad ordenará la publica
ción de dicho nombramiento en el «Boletín Oficial de la Comunidad 
de Madrid».

2. El nombramiento de los Magistrados, Jueces y Secretarios del 
Tribunal Superior de Justicia se efectuará en la forma prevista en la 
Ley Orgánica del Poder Judicial.

3. Corresponde al Estado, de conformidad con las leyes generales, 
la organización y funcionamiento del Ministerio Fiscal

Artículo 48. A instancias del Consejo de Gobierno de la Comu
nidad de Madrid, el órgano competente convocará los concursos y 
oposiciones para cubrir plazas vacantes en Madrid de Magistrados, 
Jueces, Secretarios judiciales y restante personal al servicio de la Ad
ministración de Justicia, de acuerdo con lo que disponga la Ley Or
gánica del Poder Judicial.

Artículo 49. En relación con la Administración de Justicia, ex
ceptuando la militar, corresponde:

1. Al Gobierno de la Comunidad, ejercer todas las facultades que 
la Ley Orgánica del Poder Judicial reconozca o atribuya al Gobierno 
de la Nación.

2. A la Asamblea, fijar los límites de las demarcaciones territoria
les de los órganos jurisdiccionales de la Comunidad de Madrid y la ca
pitalidad de las mismas, de conformidad con la Ley Orgánica del Po
der Judicial.

3. A ambas instituciones, coadyuvar en la organización e instala
ción de los Tribunales y Juzgados, con sujeción, en todo caso, a lo dis
puesto en la Ley Orgánica del Poder Judicial
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Artículo 50. 1. La Comunidad de Madrid participará en la fija
ción de las demarcaciones correspondientes en las Notarías, Registros 
de la Propiedad y Mercantiles radicados en su territorio.

2. Los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles y 
otros fedatarios públicos serán nombrados por la Comunidad de Ma
drid de conformidad con las leyes del Estado y en igualdad de dere
chos, tanto si los aspirantes ejercen dentro como fuera de Madrid

ESTATUTO DE AUTONOMIA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

TITULO V
Economía y Hacienda

Artículo 51. La Comunidad de Madrid, dentro de los principios 
de coordinación con las Haciendas estatal y local, goza de autonomía 
financiera, es titular de bienes de dominio público y de patrimonio y 
hacienda propios, de acuerdo con la Constitución, el presente Estatu
to, la Ley Orgánica de Financiación de las Comunidades Autónomas y 
demás normas que la desarrollan.

Artículo 52. 1. El patrimonio de la Comunidad de Madrid está 
integrado por todos los bienes, derechos y acciones de los que sea ti
tular, estén o no adscritos a algún uso o servicio público y cualquiera 
que sea su naturaleza y el título de adquisición.

2. Una ley de la Asamblea regulará el régimen jurídico del patri
monio de la Comunidad de Madrid, así como su administración, con
servación y defensa

Artículo 53. La Hacienda de la Comunidad de Madrid se consti
tuye con:

1. Los rendimientos de sus propios impuestos, tasas, contribucio
nes especiales y precios públicos

2. Los recargos que establezca la Comunidad de Madrid sobre im
puestos estatales, en los términos que establezca la Ley reguladora de 
los mismos.
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3. Las asignaciones complementarias que se establezcan, en su 
caso, en los Presupuestos Generales del Estado con destino a la Co
munidad de Madrid.

4. Las participaciones en los impuestos estatales no cedidos.
5. Los rendimientos de los impuestos cedidos por el Estado.
6. Las transferencias del Fondo de Compensación Interterritorial 

y de otros fondos destinados a favorecer el desarrollo regional.
7. Los rendimientos derivados del patrimonio de la Comunidad 

de Madrid y los ingresos de Derecho privado, herencias, legados y do
naciones.

8. Los ingresos derivados de la imposición de multas y sanciones 
en el ámbito de sus competencias.

9. El producto de las operaciones de crédito y la emisión de deuda 
pública

10. Cuantos otros recursos se le atribuyan de acuerdo con las Le
yes del Estado.

Artículo 54. 1. La participación anual de la Comunidad de Ma
drid en los ingresos del Estado, a que se refiere el número 4 del artícu
lo 53, se negociará atendiendo a los criterios que fije la legislación de 
desarrollo del artículo 157 de la Constitución y cualesquiera otros que 
permitan garantizar, con suficiencia y solidaridad, el ejercicio de las 
competencias de la Comunidad de Madrid.

El porcentaje de participación podrá ser objeto de revisión en los 
siguientes supuestos:

a) Cuando se amplíen o reduzcan las competencias asumidas por 
la Comunidad de Madrid entre las que anteriormente correspondie
sen al Estado.

b) Cuando se produzca la cesión de nuevos tributos.
c) Cuando se lleven a cabo reformas sustanciales en el sistema tri

butario del Estado.
d) Cuando, transcurridos cinco años desde su entrada en vigor, 

sea solicitada su revisión por el Estado o la Comunidad de Madrid.

2. El porcentaje de prnticipación se establecerá por ley
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Artículo 55. 1. La Comunidad de Madrid, mediante acuerdo de 
la Asamblea, podrá concertar operaciones de crédito y deuda pública, 
en los ámbitos nacional y extranjero, para financiar operaciones de in
versión.

2. El volumen y las características de las operaciones de crédito y 
emisión de deuda pública se establecerán de acuerdo con la ordena
ción de la política crediticia establecida por el Estado.

3. Los títulos de deuda que se emitan tendrán consideración de 
fondos públicos a todos los efectos.

4. El Gobierno podrá realizar operaciones de crédito por plazo in
ferior a un año, con objeto de cubrir sus necesidades transitorias de 
tesorería. La Ley de Presupuestos de la Comunidad regulará anual
mente las condiciones básicas de estas operaciones

5. Lo dispuesto en los apartados anteriores se realizará de acuer
do con lo establecido en la Ley Orgánica de Financiación de las Co
munidades Autónomas.

Artículo 56. 1. La gestión, recaudación, liquidación e inspección 
de sus propios tributos, así como el conocimiento de las reclamacio
nes relativas a los mismos, corresponderán a la Comunidad de Ma
drid, que dispondrá de plenas atribuciones para la ejecución y orga
nización de dichas tareas, sin perjuicio de la colaboración que pueda 
establecerse con la Administración Tributaria del Estado, especial
mente cuando así lo exija la naturaleza del tributo.

2. En el caso de los impuestos cuyos rendimientos hubiesen sido 
cedidos, el Consejo de Gobierno asumirá, por delegación del Estado, 
la gestión, recaudación, liquidación, inspección y revisión, en su caso, 
de los mismos, sin perjuicio de la colaboración que pueda establecerse 
entre ambas administraciones, todo ello de acuerdo con lo especifi
cado en la Ley que fije el alcance y condiciones de la cesión.

3. La gestión, recaudación, liquidación, inspección y revisión, en 
su caso, de los demás impuestos del Estado, recaudados en el ámbito 
de la Comunidad Autónoma corresponderá a la Administración Tri
butaria del Estado, sin perjuicio de la Delegación que la Comunidad 
Autónoma pueda recibir de éste y de la colaboración que pueda esta
blecerse, especialmente, cuando así lo exija la naturaleza del tributo.
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Artículo 57. La Comunidad de Madrid colaborará con el Estado 
y los Ayuntamientos en todos los aspectos relativos al régimen fiscal y 
financiero.

Artículo 58. La Comunidad de Madrid gozará del mismo trata
miento fiscal que la Ley establezca para el Estado.

Artículo 59. Se regularán necesariamente, mediante Ley de 
Asamblea de Madrid, las siguientes materias:

a) El establecimiento, la modificación y supresión de sus propios 
impuestos, tasas y contribuciones especiales, y de las exenciones y bo
nificaciones que les afecten.

b) El establecimiento, modificación y supresión de los recargos 
sobre los impuestos del Estado, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 12 de la Ley Orgánica de Financiación de las Comunidades 
Autónomas.

c) El régimen general presupuestario de la Comunidad de Madrid, 
de acuerdo con los principios de la legislación del Estado.

Artículo 60. Corresponde al Gobierno de la Comunidad de Ma
drid:

a) Aprobar los Reglamentos generales de sus propios tributos.
b) Elaborar las normas reglamentarias precisas para gestionar los 

impuestos estatales cedidos, de acuerdo con los términos de dicha ce-•  ̂ 49sion .

Artículo 61. 1. Corresponde al Gobierno la elaboración y ejecu
ción del presupuesto de la Comunidad de Madrid, y a la Asamblea, su 
examen, enmienda, aprobación y control. El Gobierno presentará el 
proyecto de presupuesto a la Asamblea con una antelación mínima de 
dos meses a la fecha del inicio del correspondiente ejercicio

2. El presupuesto será único, tendrá carácter anual e incluirá la 
totalidad de los ingresos y gastos de la Comunidad y de los organis
mos, instituciones y empresas de ella dependientes. Se consignará en 
el Presupuesto el importe de los beneficios fiscales que afecten a los 
Tributos de la Comunidad.

Artículo 62. En las empresas o entidades financieras de carácter 
público cuyo ámbito de actuación se extienda fundamentalmente a la
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provincia de Madrid, el Gobierno de la Comunidad, de acuerdo con lo 
que establezcan las leyes del Estado, designará las personas que han 
de representarle en los órganos de administración de aquéllas

Artículo 63.1. La Comunidad de Madrid podrá ser titular de em
presas públicas y entidades de crédito y ahorro, como medio de eje
cución de las funciones que sean de su competencia, de conformidad 
con el artículo 27 del presente Estatuto.

2. La Comunidad elaborará un programa anual de actuación del 
sector público económico, cuyas líneas generales estarán coordinadas 
con la actividad presupuestaria anual.

ESTATUTO DE AUTONOMÍA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

TITULO VI
Reforma del Estatuto

Artículo 64. 1. La reforma del Estatuto se ajustará al siguiente 
procedimiento:

La iniciativa de la reforma corresponderá al Gobierno o a la Asam
blea de Madrid, a propuesta de una tercera parte de sus miembros, o 
de dos tercios de los municipios de la Comunidad cuya población re
presente la mayoría absoluta de la Comunidad de Madrid.

La propuesta de reforma requerirá, en todo caso, la aprobación de 
la Asamblea por mayoría de dos tercios y la aprobación de las Cortes 
Generales mediante ley orgánica

2. Si la propuesta de reforma no es aprobada por la Asamblea, o 
por las Cortes Generales, no podrá ser sometida nuevamente a debate 
y votación de la Asamblea hasta que haya transcurrido un año.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. 1. Se cede a la Comunidad de Madrid, en los términos 
previstos en el número 3 de la presente disposición, el rendimiento to
tal o parcial de los siguientes tributos:

Redacción dada a este artículo por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de ju
lio de 1998).

“  Redacción dada a este apartado por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de ju
lio de 1998). ■'
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a) Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, con los límites 
y condiciones que se establezcan en la cesión.

b) Impuesto sobre el Patrimonio.
c) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 

Documentados.
d) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
e) La imposición general sobre las ventas en su fase minorista.
f) Los impuestos sobre consumos específicos en su fase minorista, 

salvo los recaudados mediante monopolios fiscales.
g) Los tributos sobre el juego.
La eventual supresión o modificación de alguno de estos tributos 

implicará la modificación o extinción de la cesión

2. El contenido de esta disposición se podrá modificar mediante 
acuerdo del Gobierno con la Comunidad de Madrid, que será trami
tado por el Gobierno como proyecto de Ley. A estos efectos, la modi
ficación de la presente disposición no se considerará modificación del 
Estatuto.

3. El alcance y condiciones de la cesión se establecerán por la Co
misión Mixta mencionada en la Disposición transitoria segunda que, 
en todo caso, los referirá a rendimientos en el ámbito de la Comuni
dad de Madrid. El Gobierno tramitará el acuerdo de la Comisión 
como proyecto de Ley.

Segunda. La celebración de elecciones atenderá a lo que dispongan 
las Cortes Generales, con el fin exclusivo de coordinar el calendario de 
las diversas consultas electorales

ESTATUTO DE AUTONOMÍA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. Mientras las Cortes Generales no elaboren la legislación 
de bases a que este Estatuto se refiere, y la Asamblea no dicte normas 
sobre las materias de su competencia, continuarán en vigor las actua
les leyes y disposiciones del Estado que se refieren a dichas materias. 
Todo ello, sin perjuicio de su ejecución por la Comunidad, en los casos 
así previstos.

”  Redacción dada a este apartado por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de Ju
lio de 1998).

Redacción dada a esta Disposición Adicional por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio 
(BOE 8 de julio de 1998).
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Asimismo, la Comunidad podrá desarrollar legislativamente los 
principios o bases que se contengan en el derecho estatal vigente en 
cada momento, en los supuestos previstos en este Estatuto, interpre
tando dicho derecho conforme a la Constitución.

Segunda. El traspaso de los servicios inherentes a las competencias 
que según el presente Estatuto corresponden a la Comunidad de Ma
drid se hará de acuerdo con las bases siguientes:

1. En el plazo máximo de un mes desde el nombramiento del Pre
sidente por el Rey se nombrará una Comisión Mixta encargada de in
ventariar los bienes y derechos del Estado que deben ser objeto de 
traspaso a la Comunidad, de concretar los servicios y funcionarios 
que deban traspasarse y de proceder a la adaptación, si es preciso, de 
los que pasen a la competencia de la Comunidad.

2. La Comisión Mixta estará integrada paritariamente por Voca
les designados por el Gobierno de la Nación y la Asamblea, y ella mis
ma establecerá sus normas de funcionamiento.

3. Los acuerdos de la Comisión Mixta adoptarán la forma de pro
puesta al Gobierno de la Nación, que los aprobará mediante Real De
creto, figurando aquéllos como anexos al mismo. Serán publicados en 
el «Boletín Oficial de la Comunidad Autónoma» y en el «Boletín Ofi
cial del Estado», adquiriendo vigencia a partir de esta publicación.

4. La Comisión Mixta establecerá los calendarios y plazos para el 
traspaso de cada servicio. En todo caso, la referida Comisión deberá 
determinar en un plazo de dos años desde la fecha de su constitución 
el término en que habrá de completarse el traspaso de todos los servi
cios que correspondan a la Comunidad, de acuerdo con este Estatuto.

5. Para preparar los traspasos y para verificarlos por bloqueos or
gánicos de naturaleza homogénea, la Comisión Mixta de transferen
cias estará asistida por Comisiones Sectoriales, de ámbito nacional, 
agrupadas por materias, cuyo cometido fundamental será determinar 
con la representación de la Administración del Estado los traspasos de 
medios personales, financieros o materiales que debe recibir la Co
munidad de Madrid. Las Comisiones Sectoriales trasladarán sus pro
puestas de acuerdo con la Comisión Mixta que las habrá de ratificar.

6. Será título suficiente para la inscripción en el Registro de la 
Propiedad del traspaso de bienes inmuebles del Estado a la Comuni
dad de Madrid, la certificación por la Comisión Mixta de los acuerdos 
gubernamentales debidamente promulgados. Esta certificación con
tendrá los requisitos exigidos por la Ley Hipotecaria.

ESTATUTO DE AUTONOMIA DE LA COMUNIDAD DE MADRID
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7. El cambio de titularidad en los contratos de arrendamiento de 
los locales para oficinas públicas de los servicios que se transfieran no 
dará derecho al arrendador a extinguir o renovar el contrato.

Tercera. 1. Serán respetados los derechos adquiridos de cualquier 
orden o naturaleza que en los momentos de las diversas transferencias 
tengan los funcionarios y personas adscritos a la Diputación Provin
cial de Madrid, a los servicios estatales o a los de otras instituciones 
públicas objeto de dichas transferencias.

2. Estos funcionarios y personal quedarán sujetos a la legislación 
general del Estado y a la particular de la Comunidad de Madrid, en el 
ámbito de su competencia.

Cuarta. 1. La Diputación Provincial de Madrid queda integrada en 
la Comunidad de Madrid a partir de la entrada en vigor del presente 
Estatuto y gestionará los intereses generales de la Comunidad que 
afectan al ámbito local hasta la constitución de los órganos de auto
gobierno comunitarios, ajustándose a sus actuales competencias y 
programas económicos y administrativos, y aplicando en el ejercicio 
de sus funciones, de forma armónica, la legislación local vigente y la 
estatal, con prevalencia de esta última ordenación.

2. Una vez constituidos los órganos de autogobierno comunitario, 
quedarán disueltos de pleno derecho los órganos políticos de la Dipu
tación Provincial de Madrid, la cual cesará en sus funciones. La Co
munidad de Madrid asumirá todas las competencias, medios y recur
sos que según la Ley correspondan a la Diputación Provincial de 
Madrid y se subrogará en las relaciones jurídicas que se deriven de las 
actividades desarrolladas por aquélla.

Quinta. En lo relativo a televisión, la aplicación del artículo 31 del 
presente Estatuto supone que el Estado otorgará en régimen de con
cesión a la Comunidad de Madrid la utilización de un tercer canal, de 
titularidad estatal, para su emisión en el ámbito territorial de la Co
munidad en los términos que prevea la citada concesión.

Sexta. 1. Hasta que se haya completado el traspaso de los servi
cios correspondientes a las competencias fijadas en este Estatuto para 
la Comunidad Autónoma de Madrid, o en cualquier caso, hasta que se 
hayan cumplido seis años desde su entrada en vigor, el Estado garan
tizará la financiación de los servicios transferidos con una cantidad 
igual al coste efectivo del servicio en el territorio de la Comunidad Au
tónoma en el momento de la transferencia.

2. Para garantizar la financiación de los servicios antes referidos, 
la Comisión Mixta de Transferencias prevista en la Disposición tran-
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sitoria segunda adoptará un método encaminado a fijar el porcentaje 
de participación en ingresos del Estado, previsto en el artículo 54 de 
este Estatuto. El método a seguir tendrá en cuenta tanto los costes di
rectos como los indirectos de los servicios, así como los gastos de in
versión que correspondan.

3. La Comisión Mixta de Transferencias fijará el citado porcentaje 
mientras dure el período transitorio con una antelación mínima de un 
mes a la presentación de los Presupuestos Generales del Estado en las 
Cortes.

4. A partir del método fijado en el apartado 2 anterior, se estable
cerá un porcentaje en el que se considerará el coste efectivo global de 
los servicios transferidos por el Estado a la Comunidad Autónoma, 
minorando por el total de la recaudación obtenida por la misma por 
los tributos cedidos, en relación con la suma de los ingresos obtenidos 
por el Estado en los capítulos I y II del último presupuesto anterior a 
la transferencia de los servicios valorados.

Séptima. Hasta que el Impuesto sobre el Valor Añadido entre en 
vigor, se cede a la Comunidad Autónoma el Impuesto sobre el Lujo 
que se recaude en destino.

ESTATUTO DE AUTONOMÍA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

DISPOSICIÓN FINAL

El presente Estatuto entrará en vigor el mismo día de su publica
ción en el «Boletín Oficial del Estado».
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PROYECTO DE LEY DE ORDENACION 
DE LOS SERVICIOS JURÍDICOS DE LA COMUNIDAD 

DE MADRID, APROBADO POR EL CONSEJO 
DE GOBIERNO DE LA COMUNIDAD DE MADRID 

EL 21 DE MAYO DE 1998

EXPOSICION DE MOTIVOS

Los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid se encuentran 
actualmente regidos por diversas disposiciones, y, en particular, por 
el Decreto de 92/1984, de 27 de octubre, sobre organización de los Ser
vicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid.

Al igual que han hecho otras Comunidades Autónomas, como la de 
las Islas Baleares o la de Cataluña, y el Estado, a través de la reciente 
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia jurídica al Estado e 
instituciones públicas, parece conveniente que, sin perjuicio de su de
sarrollo reglamentario, la Comunidad de Madrid regule en una norma 
con rango de ley la ordenación de los Servicios Jurídicos de la Comu
nidad, en el ejercicio de su potestad de autoorganización reconocida 
en el artículo 38 del Estatuto de Autonomía, aprobado por Ley Orgá
nica 3/1983, de 25 de febrero.

Parte la Ley del artículo 447.2 de la Ley Orgánica del Poder Judi
cial, de 1 de julio de 1985, conforme al cual «la representación y defen
sa de las Comunidades Autónomas... corresponderán a los Letrados 
que sirvan en los servicios jurídicos de dichas Administraciones pú
blicas, salvo que designen Abogado colegiado que les represente y de
fienda», a lo que añade que «los Letrados integrados en los Servicios 
Jurídicos del Estado podrán representar y defender a las Comunida
des Autónomas en los términos que se establecerán reglamentaria
mente», norma complementada en este punto por la citada Ley 52/ 
1997, que prevé la suscripción del oportuno convenio entre el Gobier
no de la Nación y el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma, 
previsión que reproduce la presente Ley.

Se reconoce la posibilidad de que los Letrados de los Servicios 
Jurídicos de la Comunidad asuman la representación y defensa de 
autoridades, funcionarios y empleados de la Comunidad y de sus 
organismos y entidades públicas, pero se somete a los requisitos de
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que se trate de procedimientos que se sigan por razón de actos u omi
siones relacionados directa e inmediatamente con el ejercicio de sus 
respectivas funciones, exista coincidencia de intereses entre la Co
munidad y la autoridad, funcionario o empleado y se obtenga previa 
autorización del Director General de los Servicios Jurídicos, a pro
puesta del titular del centro correspondiente. Queda a salvo, eviden
temente, el derecho del sujeto a optar por encomendar su representa
ción y defensa técnica a quien merezca su confianza y considere más 
adecuado, en uso del derecho que le reconoce el artículo 24.2 de la 
Constitución.

Se consolida el cuerpo de Letrados de la Comunidad de Madrid, 
cuyos integrantes cubrirán, con carácter exclusivo, los puestos de tra
bajo de asesoría, representación y defensa propios de los Servicios Ju
rídicos de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de habilitaciones de 
carácter provisional.

Cabe destacar la dependencia orgánica de los Servicios Jurídicos 
en las distintas Consejerías de la Dirección General de los Servicios 
Jurídicos, siguiendo el ejemplo de los Servicios Jurídicos del Estado, 
en virtud de la Ley 52/1997, y de la Intervención General de la propia 
Comunidad de Madrid. En ambos casos se ha suprimido la anterior 
distinción entre dependencia orgánica del departamento y funcional 
del Centro Directivo, reforma que se traslada a los Servicios Jurídicos 
de la Comunidad de Madrid. Con ello, se aspira a obtener una mayor 
eficacia en la dirección y funcionamiento de los Servicios Jurídicos, 
sin perder la cercanía de los mismo a las Consejerías en las que pres
tan sus servicios.

En orden a la disposición de la acción procesal, la Ley respeta el vi
gente régimen jurídico derivado de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, 
de Gobierno y Administración de la Comunidad de Madrid (arts. 211), 
v) y x) y 41 k), y la Ley 1/1984, de 19 de enero, de Administración Ins
titucional (art. 10.1 d), si bien se admite que el Director General de los 
Servicios Jurídicos pueda acordar el ejercicio de acciones en casos de 
urgencia, dando cuenta inmediata al órgano legitimado, que decidirá 
lo que proceda, así como dictar instrucciones sobre la actuación de los 
Letrados y someter a su autorización el ejercicio o no sostenimiento 
de recursos.

Por lo que se refiere al régimen de notificaciones, citaciones, em
plazamientos y demás actos de comunicación procesal, la exención de 
depósitos y cauciones, tasación de costas, suspensión del curso de los 
autos y fuero territorial de los entes públicos se hace una remisión a la
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legislación estatal, contenida en la citada Ley 52/1997. La disposición 
adicional cuarta de dicha Ley invoca, al respecto, la competencia es
tatal en materia de legislación procesal que consagra el artícu
lo 149.1.6.“ de la Constitución, y dispone que los preceptos que cita, 
relativos a las materias expresadas, serán de aplicación a las Comuni
dades Autónomas y entidades públicas dependientes de ellas.
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Artículo 1
Asesoramiento jurídico y representación y defensa 

en juicio de la Comunidad, sus organismos y entidades

1. El asesoramiento jurídico y la representación y defensa de la 
Comunidad de Madrid, de sus organismos autónomos y de cuales
quiera otras entidades de Derecho público de ella dependientes, ante 
toda clase de juzgados y tribunales, corresponde a los Letrados de los 
Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de lo es
tablecido en los apartados siguientes y de las competencias de los ór
ganos a que se refiere el artículo 3.1.

2. En los términos de la legislación del Estado y mediante la sus
cripción del oportuno convenio de colaboración por el Consejo de Go
bierno de la Comunidad de Madrid y el Gobierno de la Nación, los 
Abogados del Estado podrán representar y defender a la Comunidad, 
sus organismos y entidades en asuntos determinados.

3. En casos excepcionales y oído el Director General de los Servi
cios Jurídicos, el Consejo de Gobierno podrá acordar que la represen
tación y defensa en juicio sean asumidas por un abogado en ejercicio, 
o confiar a éste sólo la defensa y la representación en juicio a un pro
curador.

Con carácter previo a la preparación de contratos que tengan por 
objeto el asesoramiento jurídico externo, el órgano proponente lo co
municará a la Dirección General de los Servicios Jurídicos, que podrá 
emitir informe en el plazo de cinco días.

Artículo 2
Otras funciones de los Servicios Jurídicos

1. Los Letrados de la Comunidad de Madrid podrán asumir la re
presentación y defensa en juicio de las empresas públicas de la Co-
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municiad de Madrid constituidas como sociedades anónimas, me
diante la suscripción del oportuno convenio al efecto, en el que se 
determinará la compensación económica a abonar a la Hacienda de la 
Comunidad de Madrid.

2. A propuesta del titular de la Consejería o del centro directivo 
del que dependa o sea titular la autoridad, funcionario o empleado 
afectado, el Director General de los Servicios Jurídicos podrá autori
zar que los Letrados de los Servicios Jurídicos de la Comunidad de 
Madrid asuman la representación y defensa en juicio de las autorida
des, funcionarios y empleados de la Comunidad, sus organismos y en
tidades en procedimientos judiciales que se sigan por razón de actos u 
omisiones relacionados directa e inmediatamente con el ejercicio de 
sus respectivas funciones, siempre que exista coincidencia de intere
ses.

Queda a salvo, en todo caso, el derecho de la autoridad, funciona
rio o empleado de encomendar su representación y defensa a los pro
fesionales que estime más conveniente.

3. Previa autorización del titular de la Consejería, organismo o en
tidad correspondiente, y oído el Director General de los Servicios Ju
rídicos, los Letrados de los Servicios Jurídicos de la Comunidad de 
Madrid podrán asumir la representación y defensa de la Comunidad, 
sus organismos y entidades de Derecho público de ella dependientes 
en procedimientos arbitrales.
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Artículo 3
La Dirección General de los Servicios Jurídicos

1. La Dirección General de los Servicios Jurídicos de la Comuni
dad de Madrid es el centro directivo del asesoramiento jurídico a la 
Administración de la Comunidad, organismos autónomos y entidades 
de Derecho público dependientes, sin perjuicio de las competencias 
conferidas por la legislación vigente a otros órganos y organismos, y 
en particular a las Secretarías Generales Técnicas, y de las especiales 
funciones atribuidas al Consejo de Estado o, en su caso, al órgano 
consultivo equivalente que pudiera crearse en la Comunidad.

2. La Dirección General de los Servicios Jurídicos de la Comuni
dad es igualmente el centro directivo de los asuntos contenciosos en 
los que sea parte la propia Comunidad, sus organismos autónomos y 
entidades de Derecho público de ella dependientes.

2 1 4

3. Todos los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid de
penderán orgánica y funcionalmente de la Dirección General de los 
Servicios Jurídicos de la Comunidad. No obstante, los Servicios Jurí
dicos tendrán en las distintas Consejerías el carácter de servicios co
munes y, por tanto, la correspondiente Secretaría General Técnica, 
entre otras funciones, coordinará el Servicio Jurídico con los servicios 
del departamento.

4. El Director General de los Servicios Jurídicos de la Comunidad 
de Madrid será nombrado y separado mediante Decreto del Consejo 
de Gobierno, a propuesta del Consejero de la Presidencia, entre juris
tas de reconocida competencia. Durante el ejercicio de su mandato, 
estará habilitado para ejercer las funciones de Letrado de la Comuni
dad de Madrid, aunque no disfrutase de esa condición con anteriori
dad a su nombramiento.

5. El Consejero de la Presidencia, a propuesta del Director Gene
ral de los Servicios Jurídicos, podrá habilitar a funcionarios de la Co
munidad de Madrid para que presenten documentación y reciban co
municaciones en los juzgados y tribunales.
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Artículo 4
Organización del asesoramiento jurídico

1. El Servicio Jurídico Central se encargará de los informes y dic
támenes jurídicos que sean requeridos por el Presidente de la Comu
nidad, el Consejo de Gobierno o sus miembros y el Director General 
de los Servicios Jurídicos, sin perjuicio de la facultad de éste de avocar 
para sí esta función, cuando la índole del asunto lo haga conveniente. 
Deberá también evacuar los informes y dictámenes que sean requeri
dos por el Consejero de la Presidencia, sin perjuicio de las funciones 
del Servicio Jurídico de la Consejería.

2. En especial, corresponderá al Servicio Jurídico Central emitir 
dictamen jurídico en los asuntos en que puedan existir intereses no 
coincidentes de distintas Consejerías o de sus organismos y entidades 
de ellas dependientes.

3. Por cada una de las Consejerías de la Comunidad de Madrid 
existirá un Servicio Jurídico, si bien podrán adscribirse Letrados a de
terminados centros directivos u organismos dependientes de la Con
sejería, manteniendo su vinculación orgánica y funcional respecto de 
los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid.
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El Servicio Jurídico en cada Consejería tendrá a su cargo emitir los 
informes preceptivos que sean solicitados por los centros directivos y 
organismos de la Consejería. Asimismo, tendrá encomendada la emi
sión de todos los informes jurídicos facultativos que puedan ser soli
citados por los centros directivos y organismos de la Consejería en los 
términos que establezca el titular de la misma.
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Artículo 5
Organización de la representación y defensa en juicio

1. Como regla general, las actuaciones de representación y defen
sa en juicio corresponderán a los Letrados del Servicio Jurídico Cen
tral, si bien el Director General de los Servicios Jurídicos podrá avocar 
para sí esta función, cuando la índole del asunto lo haga conveniente, 
y encomendar la representación y defensa en juicio de cualquier asun
to procedente de una determinada Consejería a los Letrados del co
rrespondiente Servicio Jurídico.

2. La representación y defensa en juicio de la Comunidad será 
siempre única, incluso en los asuntos en que puedan existir intereses 
no coincidentes de distintas Consejerías o de sus organismos y enti
dades de ellas dependientes.

Artículo 6
Los Letrados de la Comunidad de Madrid

1. Los puestos de trabajo de los Servicios Jurídicos de la Comuni
dad de Madrid que tengan encomendado el desempeño de las funcio
nes descritas en esta Ley se adscribirán, con carácter exclusivo, a los 
funcionarios del Cuerpo de Letrados de la Comunidad de Madrid, en 
el que se ingresará mediante oposición entre Licenciados en Derecho. 
Esta misma titulación deberá ser poseída, como mínimo, por los 
miembros del tribunal calificador.

2. La adscripción y remoción de los Letrados en los distintos Ser
vicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid y el nombramiento y cese 
de los Letrados-Jefe de cada uno de ellos corresponderá al Consejero 
de la Presidencia, a propuesta del Director General de los Servicios Ju
rídicos, que pondrá en conocimiento de la respectiva Secretaría Ge
neral Técnica.
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3. Por el hecho de su nombramiento y toma de posesión, los Le
trados de los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid quedan 
habilitados para el ejercicio de todas las funciones y para el desempe
ño de todos los servicios propios de su destino.

4. La representación y defensa en juicio por los Letrados de los 
Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid tendrá carácter insti
tucional y no personal, y, por ello, podrán intervenir diferentes Letra
dos en relación con el mismo asunto, sin necesidad de habilitación es
pecial ni acto alguno de apoderamiento, en función de la distribución 
de tareas entre los Letrados por los órganos de los Servicios Jurídicos 
de la Comunidad.
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Artículo 7
Instrucciones y autorizaciones

1. El Director General de los Servicios Jurídicos podrá dictar ins
trucciones sobre la actuación consultiva y contenciosa de los Letrados 
de los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid y, en especial, 
sobre el anuncio, preparación, interposición, formalización o no sos
tenimiento de recursos así como la determinación de los supuestos de 
consulta al centro directivo y de autorización previa del mismo.

En materia de personal laboral, cuando se estime procedente no 
recurrir en suplicación sentencias total o parcialmente desfavorables, 
deberá solicitarse el informe de la Dirección General de la Función 
Pública, del que sólo podrá apartarse la Dirección General de los Ser
vicios Jurídicos razonando la falta de viabilidad procesal del recurso.

2. Quedan a salvo las competencias establecidas por la leyes de 
Gobierno y Administración y de Administración Institucional de la 
Comunidad de Madrid en relación con el ejercicio y disposición de la 
acción procesal.

El acuerdo sobre el ejercicio de acciones en nombre de la Comu
nidad de Madrid o de sus organismos autónomos o entidades de De
recho público requerirá el informe previo de la Dirección General de 
los Servicios Jurídicos. Este informe será, en su caso, previo a la de
claración de lesividad, cuando ésta sea preceptiva.

Por razones de urgencia, el Director General de los Servicios Jurí
dicos podrá autorizar el ejercicio de acciones judiciales, dando cuenta 
inmediata al órgano legitimado para su ejercicio, que resolverá lo que 
proceda.

217



En todo caso, bastará el acuerdo de la autoridad laboral competen
te para la incoación de los procedimientos de oficio ante el orden ju
risdiccional social.

PROYECTO DE LEY DE ORDENACIÓN DE LOS SERVICIOS JURÍDICOS

Artículo  8
Colaboración interorgánica

1. Todos los órganos de la Administración de la Comunidad de 
Madrid y de sus organismos y entidades a los que los Servicios Jurí
dicos se lo soliciten, y, en particular, los órganos interesados en los 
procesos, deberán prestar la colaboración precisa para la mejor defen
sa de los intereses en litigio.

2. Todos los órganos de la Administración de la Comunidad de 
Madrid y de sus organismos y entidades deberán remitir a los Servi
cios Jurídicos de la Comunidad de Madrid, con la mayor celeridad po
sible, cualquier comunicación recibida de órganos jurisdiccionales.

3. Asimismo, los Letrados remitirán con la mayor celeridad posi
ble a los órganos de la Administración interesados en los procesos 
aquellas comunicaciones recibidas de órganos jurisdiccionales, espe
cialmente cuando ordenen alguna actuación por parte de la Adminis
tración, y prestarán la colaboración que sea precisa a estos efectos.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Se estará a lo dispuesto en la legislación estatal respecto 
del régimen de notificaciones, citaciones, emplazamientos y demás 
actos de comunicación procesal, la exención de depósitos y cauciones, 
tasación de costas, suspensión del curso de los autos y fuero territorial 
de los entes públicos.

Segunda. Por la Consejería de Hacienda, así como por las demás 
Consejerías afectadas, se realizarán las modificaciones presupuesta
rias y orgánicas, transferencias y habilitaciones de créditos que sean 
precisas para el cumplimiento de lo previsto en esta Ley.

Tercera. La presente Ley no será de aplicación a los puestos de Le
trado de la Asamblea de Madrid.

Cuarta. En caso de que, en los términos previstos por la Ley de 
Gobierno y Administración, se altere la ubicación orgánica, rango o 
denominación de la Dirección General de los Servicios Jurídicos de la
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Comunidad de Madrid, las referencias de esta Ley a la Consejería y al 
Consejero de la Presidencia y a la Dirección General y al Director Ge
neral de los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid se enten
derán hechas a los órganos que los sustituyan.

Quinta. En los términos de la legislación de función pública, los 
funcionarios de los cuerpos de Abogados del Estado y de Letrados de 
la Administración de la Seguridad Social que sean o hayan sido trans
feridos a la Comunidad de Madrid podrán ser integrados en el cuerpo 
de Letrados de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de la situación 
administrativa que les corresponda en sus cueipos de origen.

Sexta. El segundo párrafo del apartado primero de la disposición 
adicional novena de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Función Públi
ca de la Comunidad de Madrid, introducido por el artículo 6.2 de la 
Ley 27/1997, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y administrati
vas, queda redactado en los siguientes términos: «Igualmente se inte
grará en el Cuerpo de Letrados a los funcionarios de carrera de la Co
munidad de Madrid del grupo A, Licenciados en Derecho, que, a la 
fecha de entrada en vigor del Decreto a que se refiere el párrafo ante
rior, ocupen o hayan ocupado puestos de trabajo de Letrado en la Di
rección General de los Servicios Jurídicos de la Consejería de Presi
dencia o de las Asesorías Jurídicas de las distintas Consejerías, 
desarrollando funciones de asesoramiento en Derecho y/o defensa en 
juicio de la Comunidad de Madrid durante cinco años como mínimo. 
Los funcionarios que cumplan estos requisitos deberán solicitar la in
tegración en el plazo de un año a contar desde la entrada en vigor del 
Decreto a que se refiere el párrafo anterior».

Séptima. En casos de extraordinaria y urgente necesidad, el Con
sejero de la Presidencia, a propuesta del Director General de los Ser
vicios Jurídicos, podrá habilitar a funcionarios de la Comunidad de 
Madrid que sean Licenciados en Derecho para que ejerzan funciones 
propias de Letrado, con carácter provisional y sin ocupar, en ningún 
caso, puesto de Letrado. La habilitación se extinguirá, si antes no es 
revocada, en el plazo de un año, sin perjuicio de su renovación, si per
sisten las mismas circunstancias.

PROYECTO DE LEY DE ORDENACIÓN DE LOS SERVICIOS JURIDICOS

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. El personal adscrito a los Servicios Jurídicos de la Co
munidad de Madrid mantendrá la dependencia orgánica que tuviera
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al entrar en vigor la presente Ley hasta que sea aprobada la correspon
diente relación de puestos de trabajo.

Segunda. Mientras no entre en funcionamiento el Servicio Jurídi
co de la Consejería de Presidencia, sus funciones serán asumidas por 
el Servicio Jurídico Central.

Tercera. Las habilitaciones actualmente concedidas a funciona
rios de la Comunidad de Madrid para que ejerzan funciones propias 
de Letrado caducarán al año de la entrada en vigor de esta Ley, sin 
perjuicio de su renovación en los términos de la disposición adicional 
séptima.

PROYECTO DE LEY DE ORDENACIÓN DE LOS SERVICIOS JURÍDICOS

DISPOSICION DEROGATORIA

1. Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior 
rango se opongan a lo dispuesto en la presente Ley.

2. En especial, quedan derogadas las siguientes disposiciones:
El Decreto de 92/1984, de 27 de octubre, sobre organización de los 

Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid, así como el Decreto 
32/1985, de 11 de abril, que modificó el anterior.

El artículo 4 de la Orden 3333/1989, de 21 de diciembre, de la Con
sejería de Hacienda, sobre el seguimiento de reclamaciones en mate
ria laboral, planteadas en la vía administrativa o en la judicial, y sobre 
la ejecución de las sentencias firmes recaídas sobre las mismas.

SELECCION DE DICTAMENES

DISPOSICIONES FINALES

Primera. El Consejo de Gobierno aprobará las normas reglamen
tarías de ejecución y desarrollo de la presente Ley.

Segunda. Esta Ley entrará en vigor el día de su publicación en el 
Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid.
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INFORME DE LA DIRECCIÓN GENERAL 
DE LOS SERVICIOS JURÍDICOS SOBRE 

LA COLEGIACIÓN DEL PERSONAL QUE PRESTA 
SUS SERVICIOS COMO PROFESIONAL AL SERVICIO 

DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS,
DE 1 DE JUNIO DE 1998

Se ha recibido en este Centro Directivo su solicitud de informe 
acerca de la colegiación del personal que presta sus servicios como pro
fesional al servicio de las Administraciones Públicas.

Examinada su solicitud, esta Dirección General formula las si
guientes:

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera. Según Fanlo Loras [El debate sobre colegios profesiona
les y cámaras oficiales, Ed. Civitas, págs. 134 y ss.], «pudiera pensarse 
que la función tuitiva que corresponde a los Colegios sobre los profe
sionales correspondientes en el ejercicio de su profesión fuera inne
cesaria en aquellos casos de profesionales al servicio de alguna de las 
Administraciones Públicas. En tales casos la relación estatutaria na
cida del vínculo funcionarial pudiera considerarse suficiente para ga
rantizar el correcto ejercicio de la profesión por el específico régimen 
disciplinario al que están sujetos los funcionarios. Esta conclusión po
dría tener apoyo legal en la literalidad del artículo 1.3 de la Ley de Co
legios Profesionales de 1974, que al referirse a los fines de los colegios 
Profesionales deja a salvo “la competencia de la Administración Pú
blica por razón de la relación funcionarial” . Si se admitiese eso, resul
taría carente de significado, incluso sería ilegítima, la colegiación 
obligatoria de tales profesionales funcionarios».

De hecho, en este sentido se pronuncia el m agistrado D íaz E imil 
en voto  particular a la STC 131/1989, que luego com entarem os. A su 
ju icio , la tutela colegial sobre los m iem bros de la profesión  correspon 
diente queda cubierta por  la relación funcionarial, y, p or  ello, la co le 
g iación  de los profesionales funcionarios carece de razón de ser.
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Segunda. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha admitido la 
colegiación obligatoria de funcionarios, aunque tampoco con carác
ter necesario en todo caso.

En primer lugar, la Sentencia 69/1985, de 30 de mayo, declaró que 
la no necesidad de colegiación de los Abogados del Estado era aplica
ble también a los Letrados de las Comunidades Autónomas. Con pos
terioridad, esta regla se plasmó en el artículo 439.2 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985, a cuyo tenor «la colegiación 
de los abogados y procuradores será obligatoria para actuar ante los 
Juzgados y Tribunales en los términos previstos en esta Ley y por la le
gislación general sobre colegios profesionales, salvo que actúen al ser
vicio de las Administraciones Públicas o entidades públicas por razón 
de dependencia funcionarial o laboral».

Por otro lado, sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucio
nal 131/1989, de 19 de junio, declaró, en relación con un médico del 
INSALUD, que la relación funcionarial no exime de la colegiación co
rrespondiente. Admite esta sentencia que en algunos casos el requisito 
general de la colegiación obligatoria ceda en relación con ciertos fun
cionarios que no ejerzan privadamente su profesión, con lo que «viene 
a privarse de razón de ser el sometimiento a una organización colegial 
justificada en los demás casos». Ahora bien, como expone en su ftm- 
damento jurídico cuarto, tampoco debe excluirse la colegiación en 
todo caso. Así, por el hecho de ser el médico funcionario, «no por ello 
deja de ejerce la profesión de médico». La colegiación, añade, está en 
principio justificada para cualesquiera médicos «sean de institucio
nes privadas o públicas, porque, en definitiva, esa circunstancia en 
nada altera la naturaleza de la actividad que, siempre y en todo caso se 
dirige a unos mismos destinatarios el ejercicio de la medicina, ya en 
instituciones públicas como privadas. Pues si bien es cierto que aqué
lla implica una restricción de la libertad de asociación, en su vertiente 
negativa de libertad de no asociarse, resulta justificada por razón de la 
tutela del interés general que concurre en el ejercicio de la profesión 
médica: disciplina profesional, normas deontológicas, tutela de la 
buena fe de los terceros... cuya protección va unida a la de valores y 
derechos constitucionales, como la salud, la sanidad y la vida e inte
gridad física de los ciudadanos, que están en juego con ocasión del 
ejercicio de la profesión médica».

Tercera. Ajuicio de Fanlo Loras {ob. cit., pág. 137 y ss.], «la cole
giación de los funcionarios públicos depende de la respuesta que haya 
dado o dé el legislador o la Administración. Para el caso de los aboga
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dos, se ha exceptuado. No para los médicos... El ejercicio de su pi'ofe- 
sión por personas integradas en la Administración Pública, no siem
pre y en todo caso, precisará la colegiación. Dependerá de la profesión 
concreta, de la incidencia de esa actuación profesional en el exterior 
de la Administración, de cómo esté delimitada jurídicamente esa ac
tuación, de la necesaria o no protección de terceros, etc.».

Esto es, la Constitución, que prevé que «la ley regulará las peculia
ridades propias del régimen jurídico de los colegios profesionales y el 
ejercicio de las profesiones tituladas» (art. 36), no impone la colegia
ción en todo caso ni la excluye en todo caso.

Por ello, no parece acertada la solución adoptada por la ley canaria 
de colegios profesionales, de 23 de mayo de 1990, cuyo artículo 9.3 
dispone que «los profesionales titulados, vinculados con alguna de las 
.Administraciones Públicas canarias mediante relación de servicios de 
carácter administrativo o laboral no precisarán estar colegiados para 
el ejercicio de funciones puramente administrativas, ni para la reali
zación de actividades propias de la correspondiente profesión por 
cuenta de aquéllas, cuando el destinatario inmediato de las mismas 
sea exclusivamente la Administración. En estos casos, la Administra
ción ejercerá la potestad disciplinaria sobre los mismos». Como ad
vierte Fanlo Loras \ob. cit, pág. 139, nota 195], el precepto tiene el 
mérito de afrontar la problemática examinada pero el inconveniente 
de dar respuesta general a todos los supuestos propias de cada norma 
específica, por lo que a buen seguro que ha de plantear dificultades y 
dudas acerca de si se ajusta a la doctrina del Tribunal Constitucional.

Cuarta. Fuera de los excepciones que se establezcan, la regla ge
neral ha de ser la de la colegiación obligatoria. Así resulta de la Ley es
tatal, de 13 de febrero de 1974, cuyo artículo 3.2 dispone que «será re
quisito indispensable para el ejercicio de las profesiones colegiadas la 
incorporación al colegio en cuyo ámbito territorial se pretenda ejercer 
la profesión», y también de la Ley 19/1997, de 11 de junio, de colegios 
profesionales de la Comunidad de Madrid, cuyo artículo 3.1 dispone 
que «es requisito indispensable para el ejercicio de las profesiones co
legiadas hallarse incorporado al colegio correspondiente».

Pero esta regla general puede ser objeto de excepciones, que han 
de atender a una justificación razonable (por ej., la limitación de la au
tonomía profesional de los Letrados de los Servicios Jurídicos de las 
Administraciones Públicas y la conveniencia de que queden libres de 
toda presión proveniente del respectivo colegio en la defensa ante los
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tribunales de los intereses de los entes públicos en que prestan servi
cios) y establecerse por quien sea competente para ello.

Quinta. Queda por determinar quién puede establecer las corres
pondientes excepciones.

Para F a n l o  L o r a s  [ob. cit., pág. 139], «estas excepciones, en todo 
caso, deben establecerse en la legislación específica creadora de cada 
colegio profesional [bien sea el Estado o las Comunidades Autóno
mas]». El Tribunal Constitucional, por su parte, alude, de forma poco 
precisa, a que «corresponde... al legislador y a la Administración Pú
blica...». Debe, sin embargo, precisarse si es una cuestión en materia 
de colegios profesionales, de ejercicio de la profesión o de función pú
blica, y, asimismo, en el primer y último caso, si es propia de una nor
ma básica o de una norma de desarrollo, pues en función de la tesis 
que se adopte puede ser competente el Estado o las Comunidades Au
tónomas y, en particular, la Comunidad de Madrid.

En virtud del artículo 27 del Estatuto de la Comunidad de Madrid 
«corresponde a la Comunidad de Madrid el desarrollo legislativo in
cluida la potestad reglamentaria y ejecución de las siguientes mate
rias, en el marco de la legislación básica del Estado y, en su caso, en 
los términos que la misma establezca... 9. Corporaciones de Derecho 
público representativas de intereses económicos y profesionales». Y a 
tenor del artículo 38.2 del mismo Estatuto, «el régimen jurídico de la 
Administración Pública regional y de sus funcionarios será el regula
do mediante Ley de la Asamblea, de conformidad con la legislación 
básica del Estado».

En consecuencia, la Comunidad de Madrid goza de competencia 
para el desarrollo legislativo de los colegios profesionales y de la fun
ción pública, por lo que a ella correspondería decidir la colegiación 
obligatoria o no de los funcionarios si se considera que tal norma se 
incluye dentro de este ámbito. Por el contrario, la decisión correspon
dería al Estado si se estima como norma básica, sea en materia de co
legios profesionales o de función pública, y, en todo caso, si se reputa 
propia del ejercicio de las profesiones.

Como aclara F erjm án dez F a r r e r e s  {L os colegios profesionales a la 
luz de la Constitución, obra dirigida por Lorenzo M a r t ín -R e t o r t il l o , 
Ed. Civitas, pág. 133], «no resulta procedente dar un tratamiento uni
tario a los colegios profesionales y a las profesionales tituladas, como 
si de una misma y única materia se tratase... en efecto, a pesar de la es
trecha conexión entre unos y otras, estamos en presencia de materias 
que, desde la perspectiva de la distribución de competencias, han de
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ser objeto de un análisis separado y diferenciado». De hecho, algunos 
Estatutos de Autonomía han asumido competencias no sólo en rela
ción con los colegios profesionales y otras corporaciones sino tam
bién respecto del ejercicio de las profesiones colegiadas, pero no el 
nuestro, por lo que, en nuestra región, la regulación del ejercicio de las 
profesiones compete, íntegramente, al Estado.

Y hay que tener en cuenta también la competencia del Estado pre
vista en el artículo 149.1.1.  ̂de la Constitución, esto es, «la regulación 
de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los es
pañoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los de
beres constitucionales», condiciones que no pueden ser reguladas por 
las Comunidades Autónomas (STC 37/1981, de 16 de noviembre).

En particular, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 42/1986, 
de 10 de abril, advierte que «la regulación del ejercicio de una profe
sión titulada debe inspirarse en el criterio del interés público y tener 
como límite el respeto del contenido esencial de la libertad profesio
nal».

Sobre este extremo, F e r n á n d e z  F ar jr ere s  {oh. cit., pág. 140] in
dica que «si al regular el ejercicio de las profesiones tituladas se está 
afectando a la libertad profesional, configurada como un derecho fun
damental cuyo contenido esencial no puede ser desconocido por el le
gislador, es claro que las Comunidades Autónomas, aun a pesar del 
amplio ámbito de actuación que les corresponde, no pueden adentrar
se, ni desconocer, las condiciones básicas de ejercicio de las profesio
nes tituladas... Por ello mismo, la determinación de las condiciones 
del ejercicio profesional, en sus aspectos básicos, necesariamente se 
integra en la órbita competencial del Estado».

Sexta. Para F e r n á n d e z  F a r r e r e s  {oh. cit., págs. 149 y 150], co
rresponde a la legislación básica estatal en materia de colegios profe
sionales «determinar la necesidad de colegiación para ejercer la pro
fesión en el ámbito territorial del correspondiente colegio... Criterio 
que se impondría a las Comunidades Autónomas, que no podrían ya 
disponer la colegiación voluntaria... Todo esto no quiere decir que la 
propia Ley básica estatal no pueda —y deba— prever excepciones a la 
colegiación obligatoria para el ejercicio de la profesión... Las excep
ciones deberían quedar referidas a aquellos profesionales-funciona
rios o en régimen estatutario, cuya actividad no repercute o no tiene 
consecuencias directas para terceros, sino que es la propia Adminis
tración o ente público administrativo el receptor de los servicios pro
fesionales (quedaría, así, por ejemplo, cubierta la actual situación de
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no colegiación de los abogados al servicio exclusivo de las Administra
ciones Públicas, aunque no sería ese el caso, sin embargo, de los mé
dicos del INSALUD o dependientes de instituciones públicas».

Aunque no se haya dictado todavía una ley básica estatal en mate
ria de colegios profesionales, la colegiación obligatoria está estableci
da por la Ley vigente y, en cuanto norma básica, debe ser respetada 
por las Comunidades Autónomas. El Tribunal Constitucional ha en
tendido que, en defecto de leyes básicas estatales, las Comunidades 
Autónomas pueden proceder a su desarrollo legislativo deduciendo 
los principios básicos de la Constitución y la legislación vigente (S. 26 
de julio de 1982).

Con todo, ajuicio de este Centro Directivo quizá la fudamentación 
de la competencia estatal no deba radicar tanto en las bases de los co
legios profesionales sino en la plena competencia en materia de ejer
cicio profesional.

Las excepciones a la colegiación obligatoria se fundan en la parti
cularidad del ejercicio de la profesión, por lo que es el Estado, com
petente en la materia, al que le corresponde establecerlas. Así, la Sen
tencia del Tribunal Constitucional 131/1989, de 17 de julio, admite 
«que puedan existir profesiones tituladas cuyo ejercicio no venga con
dicionado o sujeto a la previa colegiación, por haberlo decidido así el 
legislador en atención a las características mismas de la profesión...». 
Ya la Sentencia del mismo tribunal 56/1990, de 29 de marzo, hace re
ferencia a la exigencia de colegiación de los abogados en relación a 
«una clara dimensión procesal» y rechaza que con ello se desconoz
can las competencias autonómicas en materia de colegios profe
sionales. Y juega también aquí el mantenimiento de la igualdad bá
sica en el ejercicio profesional dentro de todo el territorio nacional 
(art. 149.1.1.“ CE).

Por otro lado, no parece que el problema suscitado tenga incardi- 
nación en la legislación de la función pública, como resulta de los an
tecedentes legislativos, que han tratado la cuestión extramuros de la 
legislación de función pública, concretamente en la legislación de co
legios profesionales y la sectorial relativa a la profesión, como la Ley 
Orgánica del Poder Judicial respecto a los abogados. Y es que la nor
mativa de función pública se refiere a la organización y desarrollo de 
las funciones de los empleados públicos, pero no empece la regula
ción del ejercicio de las profesiones en cuanto dichos empleados las 
desempeñen. En cualquier caso, si de un tema de función pública se
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tratase, también podría justificarse la competencia estatal por consi
derarlo integrado dentro de lo básico.

De todos modos, sea el asunto planteado propio de la normativa 
del ejercicio de las profesiones o de las bases de los colegios profesio
nales o la función pública, compete al Estado su regulación. Y no a las 
Comunidades Autónomas ni, desde luego, a los propios colegios pro
fesionales. Quiere esto decir que habrá que estar a las normas estata
les, sea la Ley de Colegios Profesionales, la Ley Orgánica del Poder Ju
dicial o los Estatutos Generales aprobados por Decreto acordado en 
Consejo de Ministros. Y, por supuesto, esta conclusión se aplica de 
forma indiferente para los funcionarios públicos y otros empleados 
públicos, como los laborales.

Las Comunidades Autónomas en sus normas y los colegios profe
sionales en sus estatutos podrán, a lo sumo, transcribir las normas es
tatales (por ej., art. 3.1 de la Ley 19/1997) pero sin que ello implique ni 
pueda implicar innovación alguna del ordenamiento jurídico. Es más, 
una técnica normativa depurada aconseja que ni las Comunidades 
Autónomas ni, desde luego, los colegios profesionales se pronuncien 
sobre el particular.

Por todo lo expuesto, y siguiendo el orden de la consulta, se expre
san las siguientes:
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CONCLUSIONES

Primera. La solución que se adopte se ha de aplicar, por igual, a 
funcionarios públicos y empleados laborales de la Administración.

Segunda. La regla general establecida en nuestro ordenamiento 
jurídico es que la colegiación obligatoria se aplica a los empleados pú
blicos, salvo excepciones.

Tercera. Las excepciones han de ser establecidas por el Estado.
Cuarta. Los estatutos particulares de los colegios presentados a su 

inscripción registral no pueden alterar el régimen establecido por el 
Estado. Desde luego, su modificación sería nula de pleno Derecho e 
incluso cualquier referencia al asunto debería reputarse mera aplica
ción de las normas estatales y, por tanto, calificarla si no como invá
lida sí como ineficaz por sí sola, puesto que a lo que habrá que estar 
es, en todo caso, a las normas estatales.
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INFORME DE LA DIRECCIÓN GENERAL 
DE LOS SERVICIOS JURÍDICOS SOBRE 

LA REPERCUSIÓN DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR 
AÑADIDO, DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 1998

Se ha recibido en este Centro Directivo del asesoramiento jurídico 
su solicitud de informe sobre el escrito presentado en nombre de la em
presa S.A. en relación con la repercusión del Impuesto sobre el Valor 
Añadido.

Brevemente, se pueden expresar los siguientes 

ANTECEDENTES

Primero. En el año 1993, la Comunidad de Madrid adjudicó a la ci
tada empresa un contrato de asistencia técnica para la prestación de 
medios aéreos y su empleo en la extinción de fuegos forestales durante 
la campaña del año 1993. A tenor del apartado undécimo del pliego de 
prescripciones técnicas particulares, el precio quedaba exento del IVA 
(Impuesto sobre el Valor Añadido) en virtud del artículo 22.4 de la Ley 
37/1992, de 28 de diciembre, reguladora de dicho impuesto.

Prestados los servicios objeto del contrato, la empresa giró corres
pondientes facturas, con fecha 31 de julio de 1993, sin incluir partida 
alguna por repercusión del IVA.

Segundo. Posteriormente, D ...., en nombre de la empresa, presen
ta un escrito, el 4 de agosto de este año 1998, ante la Consejería de Pre
sidencia y dirigido al limo. Sr. Director General de Protección Ciuda
dana, en el que afirma que la Inspección de Tributos ha comunicado 
verbalmente a la empresa que la prestación de servicios de la empresa 
no estaba exenta del impuesto.

Aparte de no justificar esa comunicación, la empresa se limita a 
manifestar los términos de la corrección de las facturas emitidas, «en 
la medida en que la Administración tributaria levantara acta de ins
pección», sin que, sin embargo, el escrito contenga una expresa recla
mación de los importes correspondientes al IVA que supuestamente 
debió ser repercutido a la Comunidad de Madrid.

A los anteriores antecedentes, son de aplicación las siguientes
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CONSIDERACIONES JURÍDICAS

I. El impuesto sobre el valor añadido, regulado por la Ley de 28 
diciembre 1992 (en adelante, LIVA), sobre la base de los reglamentos 
y directivas comunitarias y el perfeccionamiento del sistema ya vigen
te, y su Reglamento de 29 diciembre 1992, es un impuesto indirecto 
que grava las entregas de bienes y prestaciones de servicios por em
presarios o profesionales en el ejercicio de sus actividades así como la 
importación de bienes, tomando como base el aumento de valor pro
ducido en cada fase.

En este impuesto, los sujetos pasivos (como los empresarios que 
prestan servicios) están obligados, en general, a repercutir íntegra
mente el importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la 
operación. En este sentido, el artículo 88 LIVA establece, en su apar
tado uno, que «los sujetos pasivos deberán repercutir íntegramente el 
importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la operación 
gravada, quedando éste obligado a soportarlo siempre que la reper
cusión se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las 
estipulaciones existentes entre ellos...», y su apartado dos recoge que 
«la repercusión del impuesto deberá efectuarse mediante factura o 
documento análogo, que podrán emitirse por vía telemática, en las 
condiciones y con los requisitos que se determinen reglamentaria
mente...».

La repercusión es uno de los institutos básicos del IVA (el otro es la 
deducción) y con él se consigue, de una parte, configurar el impuesto 
como tributo que grava el consumo (a través de la cadena de repercu
siones se llega al consumidor final), y de otro lado, determinar la can
tidad que haya que ingresar en el Tesoro Público o la cantidad que 
debe devolverse a los sujetos pasivos, poniendo en relación las cuotas 
devengadas y repercutidas con las cuotas soportadas. La repercusión 
se configura como un derecho y un deber del sujeto pasivo. Un dere
cho porque, en principio, puede imponer la repercusión al adquirente 
del bien o servicio, y como un deber, por la imposibilidad de renun
ciar a la repercusión {Cfr. STS 30-11-1991, Ar. 3442).

En definitiva, el principio general de la repercusión en el IVA se 
puede enunciar diciendo que los sujetos pasivos deberán repercutir 
íntegramente el importe del impuesto sobre la persona para quien se 
realice la operación gravada y correlativamente ésta está obligada a 
soportar la repercusión siempre que se ajuste a lo dispuesto en la nor
mativa en vigor, sin que los respectivos deberes de repercutir y de so
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portar puedan ser alterados por pactos, convenios y estipulaciones en
tre los intervinientes en las operaciones sujetas.

Debe aclararse que el sujeto pasivo es la empresa, toda vez que el 
artículo 84.1.1.° LIVA determina que serán sujetos pasivos del im
puesto «las personas físicas o jurídicas que tengan la condición de em
presarios o profesionales y realicen las entregas de bienes o presten 
los servicios sujetos al impuesto...». La Comunidad de Madrid no es 
sujeto pasivo, aunque esté obligada a soportar la repercusión del im
puesto cuando proceda (art. 88 LIVA). El carácter de sujeto pasivo, en 
calidad de contribuyente, de la empresa resulta confirmado por las re
glas generales de los artículos 30 y 31 de la Ley General Tributaria, de 
28 de diciembre de 1963 (LGT). Conforme al primero de ellos, «es su
jeto pasivo la persona natural o jurídica que según la Ley resulta obli
gada al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea como con
tribuyente o como sustituto del mismo». Ello es completado por el 
artículo 31 de la citada Ley que, en su primer apartado, dispone que 
«es contribuyente la persona natural o jurídica a quien la Ley impone 
la carga derivada del hecho imponible» y, en su segundo apartado, 
añade que «nunca perderá su condición de contribuyente quien, se
gún la Ley, deba soportar la carga tributaria, aunque realice su tras
lación a otras personas» (caso del artículo 88 LIVA).

Por ello, cuando el escrito comentado, en el apartado séptimo de 
su escrito, dice que «le comunicamos formalmente en su condición de 
contribuyente por IVA», el «su» debe entenderse referido a la propia 
empresa, como resulta de los citados artículos 31 y 32 LGT, invocados 
expresamente por dicho escrito.

II. El mismo apartado séptimo del escrito formulado en nombre 
de ..., S.A. cita el artículo 32 de la Ley de las Administraciones Públi
cas, de 26 de noviembre de 1992 (LAP), que se refiere a la representa
ción ante las Administraciones Públicas.

Sin embargo, el citado precepto, en su apartado tercero, ordena 
que «para formular solicitudes ... en nombre de otra persona, deberá 
acreditarse la representación por cualquier medio válido en derecho 
que deje constancia fidedigna, o mediante declaración en compare
cencia personal del interesado. Para los actos y gestiones de mero trá
mite se presumirá aquella representación».

En el presente caso, no se acredita en modo alguno la representa
ción de ..., S.A. Por ello, salvo que D. ... tenga ya reconocida la repre
sentación de la empresa, el firmante del escrito no gozaría de repre
sentación suficiente para formular una solicitud, si bien, «la falta o
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insuficiente acreditación de la representación no impedirá que se ten
ga por realizado el acto de que se trate, siempre que se aporte aquélla 
o se subsane el defecto dentro del plazo de diez días que deberá con
ceder al efecto el órgano administrativo, o de un plazo superior cuan
do las circunstancias del caso así lo requieran» (art. 32.4 LAP).

Como hemos dicho en el antecedente segundo de este dictamen, el 
escrito comentado no formula ninguna reclamación expresa. Sin em
bargo, tampoco parece que debe considerarse como un acto o gestión 
de mero trámite, para el cual se presume la representación (art. 32.3 
in fine LAP). De hecho, a pesar de la omisión de una reclamación ex
presa del importe debatido, el escrito termina con una solicitud: «SO
LICITA que tenga por presentado este escrito, junto la documentación 
que se acompaña y por hechas las precedentes manifestaciones, a los 
efectos pertinentes en Derecho».

En definitiva, salvo que D .... tenga ya reconocida la representación 
de la empresa, procedería conceder una plazo de 10 días para subsa
nar la falta de acreditación de la representación de la misma.

III. En el presente caso, tanto la Comunidad de Madrid como el 
contratista entendieron que la prestación de servicios objeto del con
trato quedaba exenta del IVA al amparo del artículo 22.4 de su Ley re
guladora.

A tenor de dicho precepto, «estarán exentas del impuesto, en las 
condiciones y con los requisitos que se establezcan reglamentaria
mente, las siguientes operaciones... Cuatro. Las entregas, transfor
maciones, reparaciones, mantenimiento, fletamento total o arrenda
miento de las siguientes aeronaves: 2.° Las utilizadas por entidades 
públicas en el cumplimiento de sus funciones públicas. La exención 
está condicionada a que el adquirente o destinatario de los servicios 
indicados sea la propia compañía que realice las actividades mencio
nadas y utilice las aeronaves en el desarrollo de dichas actividades o, 
en su caso, la propia entidad pública que utilice las aeronaves en las 
funciones públicas...».

Según las manifestaciones del escrito sometido a dictamen de este 
Centro Superior Consultivo, la Inspección de Tributos considera que 
los servicios prestados no tienen la consideración ni de arrendamien
to ni de fletamento ni de mantenimiento, por lo que no sería aplicable 
la indicada exención.

Tradicionalmente, se ha mantenido que las exenciones, al igual 
que los hechos imponibles, debían ser objeto de una interpretación es
tricta, al reputarse como excepcionales o singulares las normas que
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las establecen. Por el contrario la doctrina moderna ha puesto de ma
nifiesto que las normas sobre exenciones y beneficios fiscales se apli
can e interpretan igual que las restantes, si bien queda excluida su 
aplicación analógica, por expreso mandato del artículo 24.2 LGT, por 
tratarse de normas con presupuesto de hecho exclusivo [C/h P é r e z  
R o y o , Fernando, Derecho financiero y tributario. Parte general, Ed. Ci- 
vitas, 7.“ ed., págs. 84 y 85; y H e r r e r a  M o l in a , Pedro Manuel, La 
exención tributaria, Ed. Colex, págs. 208 y ss.].

En esta línea y con arreglo al artículo 23.1 LGT, «las normas tri
butarias se interpretarán con arreglo a los criterios admitidos en De
recho», a lo que añade su apartado segundo que «en tanto no se defi
nan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus 
normas se entenderán conforme a su sentido jurídico, técnico o usual, 
según proceda».

Para determinar qué se entienda por arrendamiento o por fleta
mento de aeronaves, podemos acudir a la Sentencia de la Sala de lo Ci
vil del Tribunal Supremo de 26 de julio de 1990 (Ar. 6.181), cuando en 
su fundamento jurídico cuarto, expresa lo siguiente:

«Nuestro Derecho substantivo no regula ni el fletamento ni 
el arrendamiento de aeronaves. La doctrina acude, por ello, a 
la aplicación analógica de las normas propias del Derecho ma
rítimo para decidir las cuestiones cuya regulación no la haya 
previsto la libertad contractual de las partes. Según el Derecho 
marítimo, se entiende genéricamente com o contrato de fleta
mento aquel que tiene por objeto la explotación de un buque y 
consiste en proporcionar su utilización a persona distinta del 
propietario. Otra forma de cuestión del uso es el arrendamien
to, para cuya distinción con el fletamento se destaca por la 
doctrina que en el arrendamiento el propietario de la nave se 
desliga del resultado económico de la empresa de transporte, 
mientras que en el fletamento propiamente dicho el fletante 
no se desliga de la perfecta consumación de la obra. Sobresale 
en el fletamento el transporte sobre la cesión de la cosa».

Por su parte, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administra- 
tivo del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1987 (Ar. 8.908) dis
tingue, a efectos fiscales, entre arrendamiento y fletamento. Trata del 
llamado contrato Time-Chárter (una especie del fletamento), «enten
diendo como tal aquél en virtud del cual una persona (armador fletan
te) cede a otra (fletador) el servicio o explotación de un buque por
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tiempo limitado y precio cierto, corriendo a cargo del armador la ges
tión de provisiones y salarios, seguro del buqije, dotación y pertrechos 
de cubierta y maquinaria y estando a cargo del fletador el combusti
ble, gastos y derechos de puertos, de aduanas y en general todos los 
gravámenes y gastos no pactados expresamente, utilizando el fletador 
dicho buque para el transporte de mercancías propias o ajenas, defi
nición con la que están plenamente de acuerdo ambas partes, no cabe 
la menor duda que constituye una operación de carácter oneroso y tí
pica del comercio marítimo sujeta al Impuesto de Tráfico de Empre
sas que no participa íntegramente del contenido del contrato de arren
damiento de buques puesto que en éste, el objeto del contrato es 
solamente, el buque-objeto, y en el Time-Chárter, lo son también la 
tripulación, pertrechos, provisiones, seguros, etc., por ello debe ser ca
lificada como figura atípica distinta del arrendamiento, y así lo ha ve
nido entendiendo la Dirección General de Impuestos Tributarios, en 
Resolución de 14 de abril de 1966...». A ello añade, en su fundamento 
jurídico segundo, que «el contrato de fletamento... no constituye un 
estricto arrendamiento de cosas por cuanto si bien se cede la utiliza
ción de un buque o aeronave por tiempo cierto y merced al pago de un 
precio, canon o renta, las obligaciones del fletante van más allá que las 
del simple arrendador desde el momento que asume, también, las 
concretas obligaciones de entregar y mantener el buque armado y 
equipado y asumir la gestión náutica del mismo, lo que lo hace distin
to del arrendamiento, como ha dicho esta Sala en sus Sentencias de 17 
de octubre de 1972 (Ar. 4.091) (a efectos del Impuesto sobre las Rentas 
del Capital), 7 de junio de 1971 (Ar. 3.103) (en materia de Contraban
do) y l.° de marzo de 1957 (Ar. 823) (respecto al entonces Impuesto de 
Derechos Reales)...».

De lo anterior, podemos deducir que el objeto del contrato entre la 
Comunidad de Madrid y ... no era un arrendamiento de aeronave, por 
cuanto no sólo se contratan determinados helicópteros sino que se in
cluían «tripulaciones especializadas» (apartado primero del pliego de 
prescripciones técnicas). Pero el artículo 22.4 LIVA no sólo prevé el 
arrendamiento sino también el fletamento total, y éste es el caso.

No se trata de una aplicación analógica (prohibida por el artícu
lo 24.2 LGT) de los contratos de arrendamiento o fletamento sino de 
una interpretación de éste, dentro del cual entra, perfectamente, el 
contrato suscrito entre las partes. Dicho contrato cuadra en la defini
ción del fletamento por parte de la Sentencia de 3 de diciembre de 
1987. «se cede la utilización de un buque o aeronave por tiempo cierto
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y merced al pago de un precio, canon o renta, [pero] las obligaciones 
del fletante van más allá que las del simple arrendador desde el mo
mento que asume, también, las concretas obligaciones de entregar y 
mantener el buque armado y equipado y asumir la gestión náutica del 
mismo».

En el presente caso, estamos ante un contrato de fletamento, tal y 
como es definido por la jurisprudencia citada. Ciertamente no es un 
fletamento para el transporte de personas o mercancías sino para el 
uso de la aeronave, pero la utilización para el transporte no es esencial 
al fletamento, según se desprende de la propia jurisprudencia citada.

rv. De todos modos, aun cuando pudiera considerarse dudosa la 
aplicación de la exención, existen diversos argumentos que se oponen 
al abono del importe del IVA no repercutido en su momento y que, su
puestamente, hubiera debido serlo.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que, en principio, la re
percusión, según el artículo 88.3 LIVA, «deberá efectuarse al tiempo 
de expedir y entregar la factura o documento análogo correspondien
te», y, conforme al apartado cuatro del propio artículo 88 LIVA, «se 
perderá el derecho a la repercusión cuando haya transcurrido un año 
desde la fecha del devengo».

Por consiguiente, en principio, habiendo transcurrido en exceso el 
plazo de un año desde la prestación del servicio sin que haya tenido lu
gar la repercusión, el empresario ha perdido el derecho a repercutir la 
cuota correspondiente a la Comunidad de Madrid (Cfr., por ejemplo. 
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 
29 de julio de 1997, Jurisprudencia Tributaria n.° 1415).

En el presente caso no ha habido repercusión alguna. Por ello, a la 
luz de la redacción original de la Ley, consideramos que es de aplica
ción el citado artículo 88.4 LIVA y no el artículo 89 de la misma Ley, 
sobre «rectificación de las cuotas impositivas repercutidas», que pre
supone la existencia de una repercusión, aunque incorrecta.

Sin embargo, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, modificó el 
artículo 89 LIVA, introduciendo un apartado segundo, conforme al 
cual «lo dispuesto en el apartado anterior también será de aplicación 
cuando, no habiéndose repercutido cuota alguna, se hubiese expedido 
la factura o documento análogo correspondiente a la operación».

Puede plantearse, entonces, la aplicación o no al caso debatido del 
citado precepto. En principio, las normas tributarias, como las demás 
normas jurídicas, no tienen carácter retroactivo, de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 2.3 del Código Civil. No obstante, en el presen
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te caso, estaríamos ante un efecto posterior (la rectificación) respecto 
de un hecho anterior a la entrada en vigor de la Ley, lo que es admitido 
por la jurisprudencia, al no constituir ello retroactividad en sentido 
propio (Cfr. STS 14-5-1993, Ar. 3.387; y 18-12-1997, Ar. 510).

Pero, aun en el caso de que fuese aplicable el artículo 89 LIVA, 
tampoco procede el abono de las cantidades correspondientes a la em
presa.

Conforme al artículo 89.3 LIVA, redactado por la citada Ley 13/ 
1996, «no obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, no pro
cederá la rectificación de las cuotas impositivas repercutidas en los si
guientes casos: 1.° Cuando la rectificación no esté motivada por las 
causas previstas en el artículo 80 de esta Ley, implique un aumento de 
las cuotas repercutidas y los destinatarios de las operaciones no ac
túen como empresarios o profesionales del impuesto, salvo en supues
tos de elevación legal de los tipos impositivos, en que la rectificación 
podrá efectuarse en el mes en que tenga lugar la entrada en vigor de 
los nuevos tipos impositivos y en el siguiente. 2°  Cuando sea la Ad
ministración Tributaria la que ponga de manifiesto, a través de las co
rrespondientes liquidaciones, cuotas impositivas devengadas y no re
percutidas mayores que las declaradas por el sujeto pasivo y la 
conducta de éste sea constitutiva de infracción tributaria».

De ser aplicables las normas sobre rectificación, nos encontraría
mos, cuando menos, en el primer supuesto, pues la Comunidad de 
Madrid no actúa como empresario o profesional del impuesto sino 
como consumidor final y se produciría un «aumento de las cuotas re
percutidas» debido a un supuesto error y no al aumento legal de cuo
tas. Y también podría concurrir en segundo supuesto, en cuanto la Ad
ministración tributaria llegue a levantar acta de infracción a la 
empresa por la falta de liquidación y pago del IVA correspondiente.

A mayor abundamiento, a tenor del artículo 89.1 LIVA, redactado 
por la citada Ley 13/1996, «la rectificación deberá efectuarse en el mo
mento en que se adviertan las causas de la incorrecta determinación 
de las cuotas o se produzcan las demás circunstancias a que se refiere 
el párrafo anterior, siempre que no hubiesen transcurrido cinco años 
a partir del momento en que se devengó el impuesto correspondiente 
a la operación o, en su caso, se produjeron las circunstancias a que se 
refiere el citado artículo 80» (que se refiere a la modificación de la 
base imponible, no aplicable al caso presente). En el supuesto exami
nado, el devengo del impuesto, que se produce cuando se prestan, eje
cutan o efectúan las operaciones gravadas (art. 75.1.2.° LIVA). No
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consta en este momento la fecha de las operaciones, pero, al menos en 
el caso de la primera factura, de fecha 31 de julio de 1993, se trataría 
de operaciones anteriores a los cinco años anteriores a la formulación 
del escrito comentado, presentado ante la Comunidad de Madrid el 
día 4 de agosto de 1998, por lo que ya no cabría rectificación (si es que 
procediera).

V. A tenor del artículo 88.6 LIVA, «las controversias que puedan 
producirse con referencia a la repercusión del impuesto, tanto respec
to a la procedencia como a la cuantía de la misma, se considerarán de 
naturaleza tributaria a efectos de las correspondientes reclamaciones 
en la vía económico-administrativa».

A este respecto, parece existir una contradicción entre diversos 
pronunciamientos jurisprudenciales. Así, mientras en la Resolución 
del Tribunal Económico-Administrativo Regional de 3 de febrero de 
1993 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1991 (Ar. 
3.446) se reafirma la naturaleza tributaria de la repercusión, en las 
Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1993 (Ar. 2.000) y 
de 27 de enero de 1996 (Ar. 733) se indica que la reclamación de las 
cantidades repercutidas es una cuestión privada que debe sustanciar
se en la jurisdicción civil.

Sin embargo, de acuerdo con T e j e r iz o  L ó p e z  [en la obra colectiva 
Curso de Derecho Tributario. Parte especial, Ed. Marcial Pons, 13.° ed., 
págs. 607 y 608], «la contradicción... es más aparente que real: si lo 
que se discute es una cuestión relativa a los aspectos esenciales de la 
repercusión (su procedencia, la cuantía de la misma, el momento en 
que debe efectuarse, su posible rectificación, etc.) es evidente que tie
ne naturaleza tributaria y que debe discutirse primero ante los tribu
nales económico-administrativos y después en vía contencioso-admi- 
nistrativa. Si, por el contrario, lo que se discute, o mejor dicho lo que 
se exige, es el pago mismo de la cantidad repercutida, la cuestión tiene 
una clara naturaleza privada, porque, en definitiva, no es más que la 
exigencia de una cantidad debida, y por tanto los problemas que se 
planteen al respecto deben sustanciarse en vía civil».

Ello, no obstante, debe precisarse cuando la repercusión se efectúa 
o pretende efectuar a un ente público como consecuencia de un con
trato administrativo, en cuyo caso la reclamación del pago debe enta
blarse ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, una 
vez agotada la vía administrativa (art. 7 de la Ley de Contratos de las 
Administraciones Públicas, de 18 de mayo de 1995; y STS l.° 11 de ju
lio de 1988, Ar. 5.603; y STS 4.° 5 de octubre de 1988, Ar. 7.441, con

INFORME DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS SERVICIOS JURÍDICOS...
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cita de STS 25 de junio de 1981, Ar. 2.483; 7 de junio de 1982, Ar. 
3.615; y 16 de diciembre de 1987, Ar. 9.662).

En el presente supuesto, como hemos visto anteriormente, no se 
trata de la reclamación de un pago sino del planteamiento de la pro
cedencia o no de la rectificación de la no repercusión inicial. A tal 
efecto, resulta de aplicación, el artículo 117 del Reglamento de Pro
cedimiento Económico-Administrativo, de 1 de marzo de 1996, cuyo 
apartado primero dispone que «se regirán por lo dispuesto en este 
artículo y, en su defecto, por las normas relativas al procedimiento en 
única o primera instancia, las reclamaciones tendentes a hacer efec
tivos u oponerse a actos de repercusión tributaria obligatoria o al 
reembolso de tributos satisfechos por sustitutos del contribuyente».

La doctrina mayoritaria considera que pueden acudir a la vía eco
nómico-administrativa tanto el sujeto pasivo que pretende la reper
cusión como quien la rechaza [Cfr. S e r r e r a  C o n t r e r a s , Pedro Luis, 
Problemas procesales de la repercusión tributaria, Revista de Derecho 
Financiero y Hacienda Pública n.° 83, pág. 932; y H u e s c a  B o a d il l a , 
Ricardo, en la obra colectiva Las reclamaciones económico-adminis
trativas, Ed. Aranzadi, págs. 844-846]. Y, así, el citado precepto alude 
a «las reclamaciones tendentes a hacer efectivos u oponerse a actos de 
repercusión tributaria obligatoria».

Por tanto, la reclamación económico-administrativa podría ser 
suscitada tanto por la empresa como por la Comunidad de Madrid. 
Esta no está obligada a plantearla sino que puede rechazar la reper
cusión pretendida y, entonces, sería la empresa la que debería acudir 
a la vía económico-administrativa.

La reclamación debería deducirse ante el tribunal económico-ad
ministrativo correspondiente al domicilio de la persona contra quien 
se dirija la reclamación (art. 117.2), esto es, el Tribunal Económico- 
Administrativo Regional de Cataluña si la presenta la Comunidad de 
Madrid y el de Madrid si lo hace... Y, conforme al apartado tercero del 
citado artículo 117 del Reglamento, la reclamación deberá interpo
nerse en el plazo de quince días, contados desde que la repercusión o 
su rechazo hayan sido comunicados en forma fehaciente al reclaman
te o, en su defecto, desde que exista constancia de que éste haya tenido 
conocimiento de ello. Debe entenderse días hábiles, excluyendo los 
festivos, de acuerdo con el artículo 63.1 del propio Reglamento.

Siguiendo a H u e s c a  B o a d il l a  [Ob. cit., págs. 851 y 852], en el caso 
de que el que formule la reclamación sea el repercutente, sujeto pasivo 
del impuesto, como lo decisivo es la negativa del repercutido a hacer
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efectiva la repercusión, el dies a quo, día inicial del cómputo, no puede 
ser otro que el siguiente al que en que exista constancia de que el ci
tado se niega a soportar la traslación tributaria que le haya comuni
cado de forma fehaciente el sujeto pasivo.

De todo lo anterior se deduce que a la Comunidad de Madrid le 
basta comunicar fehacientemente a la empresa su negativa a la reper
cusión para que comience el plazo de quince días para que aquella 
debe formular la correspondiente reclamación ante el Tribunal Eco
nómico-Administrativo Regional de Madrid.

Y, en consecuencia, se formulan estas

INFORME DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS SERVICIOS JURÍDICOS...

CONCLUSIONES

Primera. Salvo que D ...., firmante del escrito, tenga ya reconocida 
la representación de la empresa ..., S.A., procedería concederle una 
plazo de 10 días para subsanar la falta de acreditación de la represen
tación de la misma.

Segunda. De todos modos, no procede el abono de las cantidades 
correspondientes al Impuesto sobre el Valor Añadido supuestamente 
devengadas y no repercutidas, por las razones que en el cuerpo de este 
escrito se contienen.

Tercera. Contra la negativa de la Comunidad de Madrid, la empre
sa podrá reclamar, en el plazo de quince días hábiles, ante el Tribunal 
Económico-Administrativo Regional de Madrid.
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O rteg a  Á l v a r e z , Luis (dir.): Lecciones 
de derecho del m edio ambiente. Edito
rial Lex Nova. 485 páginas. Valladolid, 
1998.

Es una afirmación común señalar 
cómo el medio ambiente es una de las 
materias de las que más se habla y me
nos se hace. Pues bien, podríamos aña
dir nosotros que menos se conoce. En 
efecto, el llamado Derecho Ambiental, 
precisamente por su novedad, es un 
gran desconocido para la mayoría de 
los juristas, probablemente, como ocu
rre con el Derecho Comunitario o el 
Derecho de la Competencia, porque no 
existe una disciplina autónoma que se 
dedique al tema, y en particular, por
que todavía en los Planes de Estudio de 
las Facultades de Derecho no existe 
una asignatura con tal nombre. Produ
ce un cierto estupor la, en nuestra opi
nión, cada vez mayor lejanía que existe 
entre las aulas universitarias y la de
manda social de conocimientos y prác
tica jurídica.

El libro que comentamos es, preci
samente, un manual universitario de 
Derecho del Medio Ambiente, creado 
por un grupo de profesores del Depar-

' Esta sección ha sido elaborada por 
Esther Zamora Martínez, Letrada de la Co
munidad de Madrid.

tamento de Ciencias Jurídicas de la 
Universidad de Castilla-La Mancha, 
con el objeto de cubrir la enseñanza de 
esta asignatura, que como tal, única
mente se establece de forma obligato
ria o troncal en los Planes de Estudio 
de la nueva Licenciatura en Ciencias 
Ambientales, si bien también se abre 
camino, de forma siempre optativa, en 
las Licenciaturas en Derecho.

El contenido del libro es heredero de 
esa forma de literatura jurídica deno
minada «Manual», a veces injustamen
te minusvalorada, pero que sin embar
go ha dado tan grandes ejemplos en la 
Universidad española, ya que no se 
puede olvidar que autores como Garri
gues, Uría, Castán o García de Enterría 
escribieron muchas de sus mejores pá
ginas precisamente en este género. 
Ciertamente esta obra no contiene las 
innovaciones y depurada técnica jurí
dica de las obras anteriores, pero sin 
embargo cumple bien su función, 
como es establecer un conocimiento 
general y suficientemente completo de 
la materia. Sin embargo, además de las 
limitaciones propias de un libro de esta 
clase, derivadas de su contenido gene
ral que determina que a veces el jurista 
práctico no encuentre solución a sus 
problemas, la obra posee otra limita
ción que es preciso destacar: Como es 
sabido, el Derecho del Medio Ambiente
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es en realidad una competencia com
partida entre el Estado y las Comuni
dades Autónomas, lo que justifica la 
enorme importancia de la legislación 
autonómica sobre la materia, que el li
bro únicamente recoge como breves 
apuntes, lo que determina un cierto ca
rácter incompleto a su contenido.

Expuestas las limitaciones de la 
obra, resultaría muy injusto no aludir a 
sus numerosos aciertos. En efecto, el li
bro estudia la regulación jurídica del 
medio ambiente desde una perspectiva 
compleja, lo que acrecienta el interés 
por cada uno de los temas objeto de es
tudio: Protección ambiental de las 
aguas continentales y el medio marino, 
los espacios naturales protegidos, la 
fauna y flora silvestre, la protección de 
los bosques, la contaminación atmos
férica y acústica, y el régimen jurídico 
de los residuos. Contiene también el li
bro unos interesantes estudios sobre el 
derecho de daños ambientales, la pro
tección fiscal del medio ambiente, y el 
derecho penal relacionado con la ma
teria.

En conclusión, un digno manual so
bre el Derecho del Medio Ambiente que 
puede perfectamente figurar en las bi
bliotecas de los juristas que, sin aplicar 
diariamente la normativa sectorial co
rrespondiente, no quieran dejar de co
nocer los principios generales de esta 
novedosa rama del Derecho.

Parejo, Luciano (dir.): Derecho Urba
n ístico  de la C om u n ica d  de M adrid. 
Coedición Instituto Pascual Madoz del 
Territorio, Urbanismo y Medio Am
biente (Universidad Carlos III) y Mar
cial Pons Ediciones Jurídicas y Socia
les.— 481 páginas. Madrid, 1998.

Existen pocas materias en las que el 
jurista no iniciado tenga tantas dificul

tades como en lo relativo al urbanismo. 
Sin embargo, este panorama general se 
ha complicado más, si cabe, después de 
que la STC 61/1997, de 20 de marzo, es
tableciera el principio general de que el 
urbanismo y la ordenación del territo
rio es una competencia exclusiva de las 
Comunidades Autónomas, declarando 
la inconstitucionalidad de la mayoría 
de la legislación estatal sobre la mate
ria. Esta situación ha determinado que 
ya no pueda hablarse en España sino 
de diecisiete ordenamientos jurídicos 
en esta materia, unidos únicamente 
por normas estatales sobre valoracio
nes del suelo o principios generales que 
garanticen la igualdad en el derecho de 
propiedad. Este resultado, que a algu
nos les parece discutible, pero no deja 
de ser una consecuencia lógica del Es
tado .Autonómico, origina la absoluta 
necesidad de que empiecen a aparecer 
monografías dedicadas a cada uno de 
los ordenamientos jurídicos urbanísti
cos. Es por ello que Luciano Parejo, Ca
tedrático de Derecho Administrativo, 
como director de un conjunto de pro
fesores de la Universidad Carlos III, ha 
establecido como objetivo elaborar un 
manual para cada una de las Comuni
dades, siendo la de Madrid la primera 
que es objeto de publicación.

En orden al contenido de la obra, es 
interesante destacar que no se limita a 
un examen, más o menos sistemático, 
de la legislación madrileña en la mate
ria, sino que en el libro se dedica am
plio espacio al examen de cuestiones 
generales relativas a la articulación del 
ordenamiento urbanístico como tal, 
sin limitarse a su contenido. Así, la 
obra estudia ampliamente el funda
mento, condicionamientos, alcance y 
composición del ordenamiento auto
nómico de la ordenación territorial y 
urbanística, dedicando especial aten
ción a la doctrina e incidencia de la 
STC 61/1997 tanto en el marco legisla
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tivo estatal como en el madrileño, in
cluso realizando un breve estudio de la 
Ley estatal 7/1997, de 14 de abril, sobre 
Régimen del Suelo y Valoraciones, e 
igualmente también merece su aten
ción el régimen urbanístico de la pro
piedad inmobiliaria en al legislación 
estatal y su incidencia en la legislación 
de la Comunidad de Madrid. Merece 
destacarse en este ámbito cómo las te
sis que el libro defiende, pese a no estar 
contrastadas con la opinión de nues
tros Tribunales por razones obvias, es
tán expuestas con gran claridad, lo que 
en esta materia es de enorme impor
tancia.

Además de explicar el marco general, 
el libro, como no podía ser menos, de
dica gran extensión a las instituciones 
específicas de Madrid, como la nove
dosa Comisión de Concertación de la 
Acción Territorial, instrumento básico 
de concertación interadministrativa y 
social, y las actuaciones de interés re
gional (Zonas de Interés Regional de 
actuación inmediata y diferida y Pro
yectos de alcance Regional). Son tam
bién objeto de estudio las diferentes fi
guras de planeamiento que coexisten 
en la Comunidad de Madrid, destacan
do con especial incidencia el Plan Re
gional de Estrategia Territorial.

Sin embargo, en nuestra opinión una 
de las mayores virtudes del libro es es
tablecer una regulación completa, en la 
medida compatible con su extensión, 
de los problemas urbanísticos, y de 
esta forma trata aspectos tales como la 
gestión urbanística, la protección de la 
legalidad urbanística y la inspección, 
las infracciones y sanciones en la ma
teria, la intervención pública en el mer
cado del suelo y las licencias urbanísti
cas, así como instrumentos decisivos 
en el campo urbanístico como las ex
propiaciones urbanísticas y los dere
chos de tanteo y retracto.

En definitiva, nos encontramos con 
una obra que, sin ser exhaustiva y com
pleta en algunos temas, lo cierto es que 
ofrece un panorama lo suficientemente 
completo del ordenamiento jurídico 
urbanístico aplicable en la Comunidad 
de Madrid, lo que la convierte en muy 
aconsejable en los tiempos de profunda 
mudanza legislativa que se producen 
en la actualidad en dicha área del De
recho.

SoRiANO García, José Eugenio: Dere
cho público de la competencia. Coedi
ción del Instituto de Estudios del Libre 
Comercio y Marcial Pons, Ediciones 
Jurídicas y Sociales. 670 páginas. Ma
drid, 1998.

El Derecho de la Competencia, de 
origen e inspiración anglosajona, ha te
nido en España tradicionalmente una 
importancia muy inferior a la obtenida 
en el resto de los países europeos, pro
bablemente porque, como dice el Pro
fesor García de Enterría, autor del Pró
logo de la obra, hasta 1963 el único 
tratamiento dado a la materia en nues
tro país fue el penal (a través del tipo de 
«maquinaciones para alterar el precio 
de las cosas». Sin embargo, y pese a 
que en dicho año se establece una legis
lación que intenta recoger las nuevas 
técnicas de protección del mercado de 
inspiración comunitaria, no es sino 
desde la adhesión de España a la Co
munidad cuando la eficacia directa de 
los artículo 85 y ss. del Tratado de 
Roma, y posteriormente la Ley 16/89, 
consagra la importancia de este área 
del Derecho.

El profesor Soriano, Catedrático de 
Derecho Administrativo en Extrema
dura, y otrora Vocal del Tribunal de 
Defensa de la Competencia, intenta re
coger los aspectos quizá menos tra-
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lados de la materia en la bibliografía 
disponible en español: los jurídico pú
blicos. Al tratarse de una disciplina que 
en España ha sido tradicionalmente 
objeto de estudio por los mercantilis- 
tas, los aspectos públicos de esta autén
tica rama de lo que se ha denominado 
«Derecho del Mercado» han sido tradi
cionalmente relegados en nuestro país. 
Contra ello reacciona Soriano, pasan
do revista preliminarmente a aspectos 
tales como el modelo económico de 
nuestra Constitución, en especial la 
aparente contraposición entre la pro
clamación general de la economía de li
bre mercado del artículo 38 de la Cons
titución, en contraposición al principio 
planificador del 128. También desde el 
planteamiento constitucional enjuicia 
Soriano si la defensa de la competencia 
se puede considerar o no comercio in
terior, aspecto nada baladí teniendo en 
cuenta los títulos competenciales entre 
el Estado y las Comunidades. Sin em
bargo, el núcleo de la obra lo dedica el 
profesor Soriano a desbrozar un aspec
to poco comentado en nuestra literatu
ra, como es el procedimiento ante los 
órganos de defensa de la competencia 
españoles, esto es, el Servicio de Defen
sa de la Competencia, y el Tribunal de 
la Competencia, órgano de la denomi
nada Administración independiente, 
aun cuando funcionalmente la juris
prudencia comunitaria haya reconoci
do su carácter jurisdiccional.

Sin embargo, debe destacarse cómo 
una de las mayores aportaciones de 
este trabajo de Soriano es precisamen
te el gran numero de pronunciamien
tos del Tribunal de Defensa de la Com
petencia que contiene. En efecto, como 
es sabido, el Derecho de la Competen
cia es, en general, objeto de aplicación 
tanto por las autoridades nacionales 
como por los órganos comunitarios en 
virtud del llamado principio de doble 
jurisdicción. Así como la jurispruden

cia dictada por los órganos comunita
rios (actualmente y de forma principal 
el Tribunal de Primera Instancia), es 
fácilmente localizable, no ocurre así 
con las resoluciones del Tribunal de 
Defensa de la Competencia, únicamen
te accesibles a través del Boletín del 
Ministerio de Economía y Hacienda. 
La obra del profesor Soriano supone 
un importante esfuerzo por sistemati
zar y ordenar el cuerpo de doctrina 
emanado del órgano español encarga
do de enjuiciar estas conductas, lo que 
es especialmente valioso dada la par
quedad de obras similares.

En definitiva, una obra importante 
necesaria en esta nueva, y cada vez más 
importante, rama de nuestro Ordena
miento, que los juristas actuales no 
pueden darse el lujo de ignorar.

Pascual García, José: Régimen jurídi
co de las subvenciones públicas. Ed. Bo
letín Oficial del Estado. 429 páginas. 
Madrid, 1998.

El autor ha tenido el acierto de publi
car una segunda edición de la obra ori
ginal, publicada en 1996, si bien no nos 
encontramos ante una simple reimpre
sión, sino ante un nuevo libro, corregi
do y aumentado. Decimos el acierto 
porque existen muy pocas materias tan 
difíciles y desconocidas, pero sin em
bargo de tanta aplicación práctica no 
sólo para funcionarios, sino en general 
para cualquier persona que se relacio
ne con la Administración com o el 
Derecho Presupuestario, y dentro del 
mismo, el régimen jurídico de las sub
venciones.

El autor. Inspector de Finanzas del 
Estado, de la especialidad de Interven
ción, Control Presupuestario y Finan
ciero y Contabilidad Publica, así como 
Doctor en Derecho, estudia con rigor y
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de forma exhaustiva la materia, cen
trando su análisis desde una perspecti
va jurídica y financiera, lo que consti
tuye una importante novedad en la 
bibliografía existente.

A pesar de que el libro que comenta
mos centra su análisis en la normativa 
estatal, donde como es conocido no 
existe un régimen único para las sub
venciones, sin embargo el estudio re
sulta, con pocas diferencias, perfecta
mente aplicable al régimen jurídico de 
las subvenciones concedidas por otra 
Administración Publica, ya que del tex
to se pueden extraer, con gran sentido 
practico, numerosos principios gene
rales y criterios interpretativos, tenien
do en cuenta además como el derecho 
estatal resulta, también en esta mate
ria, de aplicación supletoria.

El estudio se inicia con una teoría ge
neral de la actividad subvencional, que 
incluye el concepto de subvención, los 
limites a la misma, desde el punto de 
vista constitucional y comunitario, 
para posteriormente desarrollar los 
elementos del acto de concesión. Espe
cialmente importante es el análisis de 
los elementos subjetivos de la conce
sión, donde se incluyen las denomina
das subvenciones fraccionadas deriva
das de conciertos y convenios de 
colaboración. No se olvida el autor del

procedimiento de concesión, incluyen
do la declaración de compatibilidad de 
las ayudas con el derecho comunitario, 
y del régimen presupuestario del gasto 
y pago subvencional, aspecto éste que 
engendra numerosos problemas prác
ticos. Además, la obra dedica concreta 
atención a un aspecto siempre relevan
te como es el de la justificación de la 
subvención, que se conecta con una 
materia a la que el autor dedica gran 
numero de paginas, como es el del con
trol de las subvenciones.

En efecto, el autor desarrolla no so
lamente unos principios generales de 
aplicación de control, sino que se ex
tiende al régimen sancionador, reinte
gro de subvenciones y las responsabi
lidades contables y penales de los ges
tores y perceptores.

Dedica por ultimo el libro sendos 
capítulos a contenidos de innegable in
terés, como son el régimen fiscal y con
table de las subvenciones y las subven
ciones comunitarias.

En definitiva, una obra completa y 
práctica como pocas, que aun centran
do su estudio en el Derecho estatal, es
tablece importantes elementos de ayu
da para los que se deben enfrentar al 
complicado, y cada vez mas importan
te, mundo de la actividad subvencional 
de las Administraciones Públicas.
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