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PRESENTACION

Este primer namero de la Revista Juridica de la Comunidad de Ma-
drid es fruto del esfuerzo de la Direccién General de los Servicios Ju-
ridicos vy de los Letrados de Ja Comunidad de Madrid, asi como de
otros operadores juridicos de la propia Comunidad, a todos los cuales
debo comenzar por agradecer su iniciativa y entusiasmo.

El sometimiento de las diferentes Administraciones Priblicas a la
Ley constituye una de las manilestaciones basicas del Bstado de De-
recho, de conformidad con lo dispuesto én los articulos 1 v 103 de la
Constitucion Espanola, principio que reitera el articulo 37,2 de la Ley
1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno v Administracién de la Co-
munidad de Madrid. Por tanto, es evidente que a la Administracion
autonomica, como a cualquier otra Administracion puablica, le inte-
resa el conocimiento y difusion del Derecho, tanto entre Jas autorida-
des v personal a su servicio (que deben guardar v hacer guardar la
Constitucion, el Estatuto de Autonomia y el resto del ordenamiento
juridico) como entre otras entidades de su ambito v los particulares
(que han de estar informados de sus derechos y obligaciones).

Elinterés de la Comunidad de Madrid en la Justicia y el Derecho se
ve reforzado, ademds, por cuanto la Administracién autonémica tiene
previsto, en funcion de lo establecido en su Estatuto de Autonomia,
asumir las compelencias relativas a los medios personales v materia-
les al servicio de la Administracion de Justicia, institucién que asume
la mision de la resolucion de los conflictos de intereses sobre la base
de la aplicacion del ordenamiento juridico

El conocimiento del Derecho no puede limitarse al conjunto de
normas que se publican en los boletines oficiales —el lamado Dere-
cho objetivo—, sino que debe extenderse al estudio de la realidad ju-
ridica, 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) v la doctri-
na de los aulores o tratadistas del Derecho. En este sentido, la Revisia

Jurtdica de la Comunidad de Madrid, junto con aportaciones doctri-

nales de diversos juristas, tanto integrados en la Administracién au-
tonémica como ajenos a ella, debe prestar atencion a las resoluciones
de los tribunales, y en particular el Tribunal Superior de Justicia (que
culmina la organizacién judicial dentro de nuestra Comunidad Auto-




PRESENTACION

noma), asi como a las decisiones de otros érganos de interpretacion y
aplicacion del Derecho especialmente cualificados.

Este es un momento particularmente senalado para una iniciativa
como la Revista Jurfdica de la Comunidad de Madrid. Recientemente,
ha cumplido veinte anos nuestra ley de leyes, la Constitucion, que,
aprobada por las Cortes Generales, representantes del pueblo espaiiol,
v directamente por éste, en referéndum celebrado ¢! dia 6 de diciem
bre de 1978, fue sancionada y promulgada por S.M. el Rev el dia 27 de
diciembre del mismo ano. Por otro lado, el Estatuto de Autonomfa de
la Comunidad de Madrid, norma institucional bdsica de nuestra Co-
munidad, aprobado mediante Ley Organica de 25 de febrero de 1983,
ha sido reformado por Ley Orgédnica de 7 de julio de 1998 para elevar
el nivel de competencias de la Comunidad Auténoma, hasta alcanzar
un grado pleno de autonomia, sin perjuicio de su integracidn y soli
daridad con las demas nacionalidades y regiones que forman parte de
Espana.

Confio en que esta Revista pueda contribuir de alguna manera al
conocimiento de nuestro ordenamiento constitucional y estatutario
asi como de la legislacion y jurisprudencia.

Jesus Pedroche Nieto
Consejero de Presidenciu

ESTUDIOS




TRATAMIENTO AUTOMATIZADO Y PRO'I:ECCION
DE DATOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Por
JosE ANTONIO DOMINGUEZ Luis'

SUMARIC: 1, Informanca y Administracian. 2. Régumen juridico de las aplicaciones in-
farmiticas en el seno de las Administraciones Pablicas: 2,1, Limites y garuntéas. 2.2, Apli
caciones para el ejeicicio de potestades: 2.3, Comunicaciones: requisitos v validez. 2.4, Al
macenamiento de documentos, 2.5, Vadidez del documento infarmidtica. 3. Tratamiento
autarnatizado de dutas: 3.1, Coneepte, El fichero v su responsable. 3.2. Datos de candeter
persanal canceplo, 3.3, Principios del tratamienio v de la proteccion de los datos, 3.4, Ce-
sion de datos: 3.4.1. Recogida de datos, 3.4.2. Cesién de datos proplamente dicha

1. INFORMATICA Y ADMINISTRACION

Uno de los caracteres cldsicos del desarrolio del constitucionalis-
mo que asume el Estado espanal es el postidado social, lo que implica
la asignacidn a éste de un protagonismo en la sociedad ciertamente en
contraste con el ostentaba el Estado liberal. Asi, el Preambulo de
nuestra Constitucion se refiere a la voluntad de garantizar un «orden
econdémico y social justos y al deseo de «promover el progreso de la
cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de
vidas.

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 conformacion del orden
social . Paralelamente, la Administracién misma evoluciona desde
los esquemas tradicionales anclados en el binomio supra/infraorde-

' Doclor en Derecho. Letrado del Tribunal Supremo. Profesor de Derecho Administra-
tho, Universidad Cardos 1T de Madrid

' Sobee el significado, contenido y alcunce bdsicos de la clausula del Estado Sockal pue-
de verse [a obra de PAREID ALronso, Estade Social v Administracidn Pridlicn. Los postedados
constineionales de Lo reforma ednanistrasiva, Civitas, Madrid, 1983, in totum, especialmente
pags. 21-118, donde se nos intraduce a ka vealidad de esa nueva dimensidn en nusestro De-
recho partiendo de las salidas bases doctrinales acunadas en Alemania

Revisie Jaridion de fz Coomnniolad de Madrid
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nacién hacia un modelo presidido por la idea de servicialidad, respon-
sabilizandose progresivamenteé de un mayor v acentuado nimero de
tareas. Ello exige un mecanismo de actuacién donde conceptos como
anacroniemo v obsolescencia de los métodos ceden ante otros lales
como racionalizacién, simplificacion, eficacia y seguridad.

En este contexto, la presencia de la Informédtica en ¢l mundo del
Derecho v, sobre todo, la progresiva incorporacion de aquélla a los
procesos de gestion de las diferentes Administraciones P blicas cons-
tituve una de las claves del Derecho piiblico moderno, La «Adminis-
tracion informatizadas describe de forma elocuente las sefas de iden-
tidad de los actuales servicios administrativos ',

Hasta el punto de provocar un proceso de transformacion carac-
terizado como sautonatizacion administrativas, por analogia con el
otro nuevo procedimiento de xautomatizacion industriale. A este res-
pecto, Frosint * destaca el interés de la Administracion Pablica de lqs
sociedades industriales avanzadas por el nuevo sector de la tecnologia
electronica, interés que se manifiesta en una doble direccion:

[ * Ladireccion externa, esto es, el interés de la Administracion Pa-
blica por el nuevo sector de Ia tecnologia electronica e informatica, ex-
presindose juridicamente con una legislacion destinada a establecer
el control sobre la produccién v la gestion de los ordenadores, que se
eiercita esencialmente sobre los «Bancos de datoss.

" En efecto, las Bases de Datos constituyen hoy dfa un instrumento
indispensable para desarrollar la eficacia de la Administracién en su
actividad de servicio publico. En este sentido, las Bases de Datos per-
miten la rapida y segura gestién de la tramitacién de los protedimi({n-
tos del conjunto de las Administraciones Publicas facilitando una in-
formaci6n instantanea v adecuada a la prestacion del servicio. Pero
esa contribucion a la eficacia del servicio publico se consigue también
poniendo a disposicion de los ciudadanos determinadas Bases de Da-
tos de la Administracién, colaborando de esta manera en la tarea de
difusion informativa que representa un pilar bésico de la transparen-
cia administrativa *,

' Pser LORG, A, B Mamial de tiformdrica v Derecho, Bd, Ariel, Barcelona, 1596,

pag. 83

* Informdticn v Adminisimcidn Pablica, Revista Juridica de Catdufi, nom. . 1984,

pdgs 235236

5 Ofr. sobre o tema DosinGuez Lus; Jasé Antonio, Ef derechio de iformacion -‘?(l"nlll.‘.':'-
trativa; infarmacidn documentade v fransparencia administrative, REDA, nim. 88, 1995,

pdgs, S48y ss,
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2" Ladireccion interna, plasmada en la toma de posesion, por par-
te de la Administracion, de los métodos e instrumentos de la tecnolo-
gla informatica actual en vista de una aplicacién en la Administracién
Pablica, lo gue conduce justamente a la automatizaciéon administra-
tiva. Y hasta ¢l punto ello es asi, gue puede afirmarse, obviamente en
sentido metaférico, que el ordenador representa un nuevo tipo de fun-
cionario publico °,

Ya la Exposicion de Motivos de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 17 de julio de 1958 se hacia eco de este moderno fenémeno
al senalar que «la necesaria presencia del Estado en todas las esferas
de la vida social exige un procedimiento rapido, dgil y flexible, que
permita dar satisfaccién a las necesidades pablicas, sin olvidar las ga-
rantias debidas al administrados, v a tal efecto se establecen una serie
de directrices que «no se conciben como simples enunciados progra-
maticos, sino como verdaderas normas jurfdicas, al habilitar a la Ad-
ministracion de una vez para siempre para adoptar cuantas medidas
repercutan en la economia, celeridad v eficacia de los servicios: a es-
tos fines responden los preceptos relativos a la normalizacion de do-
cumentos; racionalizacidon, mecanizacion y automatizacion de los tra-
bajos en las oficinas pablicas...» ’

La penetracion de la informaética en los diverses sectores de la Ad-
ministracion Pablica ha adquirido auténtica carta de naturaleza con
ocasion de fa Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin (LRJPAC) en cuya Exposicion de Motivos podemos leer lo si-
guiente:

«Las nuevas cornentes de la ciencia de la organizacion aportan un
enfogue adicional ¢n cuanto mecanismo para garantizar la calidad v
transparencia de la actuacion administrativa, que configuran diferen-
cias sustanciales entre los escenarios de 1958 y 1992, La Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 1958 pretendid modernizar las arcaicas
maneras de la Administracion espafiola, propugnando una racionali-
zacion de los trabajo burocrdticos v el empleo de smdquinas adecua-
das, con vista a implantar una progresiva mecanizacion v automatis-
mo en las oficinas pablicas, siempre que el volumen de trabajo haga

econdmico el empleo de estos procedimientoss. Este planteamiento
tan limitado ha dificultado el que 1a informatizacién, soporte v tejido

* ldem, pag. 234,
T Ars. 30, 31y 32 basicamente.
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nervioso de las relaciones sociales y econémicas de nuestra época,
haya tenido hasta ahora incidencia sustantiva en el procedimiento ad-
ministrativo, por falla de reconocimiento formal de la validez de do-
cumentos y comunicaciones emitidos por dicha via, El extraordinario
avance experimentado en nuestras Administraciones Publicas en la
tecnificacion de sus medios operativos, a través de su cada vez mavol
parque informaético y telemdtico, se ha limitado al funcionamiento in-
terno, sin correspondencia relevante con la produccion juridica de su
actividad relacionada con los ciudadanos. Las técnicas burocraticas
formalistas, supuestamente garantistas, han caducado, por mas que a
algunos les parezcan inamovibles, y la Ley se abre decididamente a la
tecnificacion y modernizacion de la actuaciéon administrativa en su
vertiente de produccién juridica y a la adaptacién permanente al rit-
mo de las innovaciones tecnolégicass,

Este planteamiento inicial encuentra su traduccion positiva en el
articulo 45, relativo precisamente a la sincorporacion de medios téc-
nicoss, que presenta el siguiente tenor literal:

«1. Las Administraciones Publicas impulsardn el empleo y apli-
cacion de las técnicas y medios electrénicos, informdticos y telemati-
cos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competen-
cias, con las limitaciones que a la utilizacién de estos medios
establecen la Constitucion v las Leyes.

2. Cuando sea compatible con los medios técnicos de que dispon-
gan las Administraciones Piblicas, los ciudadanos podrin relacionar-
se con ellas para ejercer sus derechos a través de técnicas v medios
electrénicos, informaticos o telemdticos con respecto de las garantias
¥ requisitos previstos en cada procedimiento.

3. Los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte in-
formético garantizaran la identificacion v el ejercicio de la competen-
cia por el 6rgano gue la ejerce.

4. Los programas y aplicaciones electrénicos, informéticos y tele-
maticos que vayan a ser utilizados por las Administraciones Priblicas
para el ejercicio de sus potestades, habrdn de ser previamente apro-
bados por el 6rgano competente, quien debera difundir pablicamente
sus caracteristicase,

5. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por
medios electrénicos, informaéticos o telemdticos por las Administra-
ciones Priblicas, o los que éstas emitan como copias de originales al-
macenados por estos mismos medios, gozardn de la validez v eficacia
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de documento original siempre que quede garantizada su autentici-
dad, integridad y conservacidn y, en su caso, la recepcion por el inte-
resado, asf como el cumplimiento de las garantias v requisitos exigi-
dos por ésta u otras Leves»,

Tres son los aspectos esenciales que destacan en este precepto;

— En primer lugar, la implantacién progresiva de las técnicas in-
formaticas en el seno de las Administraciones Pablicas, no li-
mitandose a su empleo en la actuacién interna de éstas, sino
desplegandose ad extra, constituyendo un medio cada vez mas
recurrido en el Aambito de las relaciones con el ciudadano. Inclu-
s0, se quiere apuntar ¢l importante papel que las nuevas tecno-
logfas estdn llamadas a répresentar en el espacio decisional de
las Administraciones Pablicas, singularmente en los procesos
de formacién de voluntad de las mismas (apartado 1).

— En segundo término, la posibilidad de utilizacion de tales téc-
nicas por parte de los ciudadanos en sus relaciones con las Ad-
ministraciones Publicas; 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 garantias para el em-
pleo v dislrute de dichas técnicas (apartados 3,4 v 5).

Es evidente que una Administracion informatizada presenta nota-
bles ventajas, como son la racionalizacion, la simplificacion, la cele-
ridad y la seguridad de las practicas administrativas, las cuales redun-
dan en una mayvor eficacia y transparencia de la entera actividad
administrativa, hasta el punto de gue el fendmeno informético se pre-
senta como elemento clave de la renovacién administrativa, lo que,
por otra parte, no deja de ser cierto —a pesar de las disfunciones que
en la practica se presentan— pues el uso de las modernas tecnologfas
en ¢l &mbito de las Administraciones constituve hoy dia una exigencia
del Estado Social que requiere de instrumentos eficaces para la pun-
tual y cumplida satisfaccion de las demandas sociales v a este fin
coadyuva positivamente la implantacion de aquéllas *.

Ello no abstante, tampoco se oculta que, al mismo tiempo, la apli-
cacion de las modernas tecnologias en el seno de la Administracién
' Cfr. CasveLLs ARVECHE, J. M., La limitacicn informdtica, en Estudios sobre la Conssi-

tucidn Espatole. Homenaje al Profesor D, Edwardo Garefa de Evrerria. Bd. Clvitas, Madrid,
1991, tome 11, pags. 907 v s5., especialmente pégs, 930y s
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también ofrece riesgos a tener en cuenrta, como son la ruptura del
equilibrio de poderes en el seno de la sociedad (la Administracidn se
convierte en una «casa de cristals y, por efecto reflejo, los ciudadanos
se sienten spersonas de cristals sufriendo el denominado ssindrome
del pez») v la potenciacion del formalismo (la computadora o ¢l orde-
nador se convierie en el verdadero sinterlocutors en las relaciones Ad-
ministracion<ciudadano) 7.

A este problematica se refiere la Ley 13/195, de 21 de abril, de Re-
gulacién del Uso de Informética en el Tratamiento de Datos Persona-
les por la Comunidad de Madrid (LRICM) '°, cuando en el Preambulo
afirma que «los fendémenos que en esta ocasion aconsejan legislar ocu-
pan en la escala de las preocupaciones de la sociedad un bajisimo ha-
gar: la amenaza que objetivamente constituyen las tecnologfas de la
informacion y, particularmente, la informatica para Ia privacidad de
los ciudadanos no origina mas que un estado de indiferencia social
solo quebrado ocasionalmente por noticias de trafico de informacién
con cardcter personal, presentadas de modo alarmista v orwelliano,
que abandonan rdpidamente la cabécera de la actualidads+. Y recono-
ce a continuacion que «Los expertos y profesionales de estas técnicas
de tratamiento de la informacién, 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
aplicacién de las tecnologfas de la informacion a los datos de cardcter

" Ofr. PEREZ LuRa, Manual de informatica.., ob, car,, pégs. 84-86.
0 . .

Modificada porda Ley 1371997, de 16 de junio ¥ desarrollnda parcialnente por Decreto
22/1998, de 12 de febrero, por el quie se aprucha el Estatuto de 1a Agencia de Proteceion de
Datos de la Comunidad de Madrid, Precisamente, la creacidn de ésta se hace al amypare de o
previsidn cantenida en ¢l articulo 40 de s LORTAD relativo a los «Organos conespondien
tes de Las Comunidades Autdnomass, donde se establece lo simiente: « 1, Las funciores de la
Agencia de Proteccion de Datos regulados en el articula 36, a excepcion de ks mencionadas
en los aparuados j), k] y 1}y en les apartados [y g) en Jo guie b refiere a las transferencias
Internacionales de datos, asi come en fos articalos 45 v 48, en relacién con <us especificas
compelencias, seran ojercldas, cuando afecten & Acheros automatizadas de datos de cardc-
ter personal ereados o gestionados por ks Comunidades Auténomas; por los Gegunns co-
rrespondientes de cada Comunidad, 4 ks que se garantizard plena independencia y objoli-
vidad en el ejercicio de su cometido. 2. Las Comunidades Autdnomas pocdran crear y
mantener sus propios registros de ficheros pablicos pars ¢ ejercicio de las competencins
que se Jes reconace sobre Jos mismos, respecto de Jos archivos informatizados de datas per-
sonales ciyos tiulares sean los drganos de las nespectivas Comunidides Auténomas o de sis
Termitorios Histdricase. Finalmente, destacar gue la Agencia de Prodeccion de Datos de s
Comunidad de Madrid ¢s el primer degano de estas carscteristicas que se ¢res ¢n Espana
por lus Comunidades Autdnonas, sienda pues ks Comunidad Austdnoma de Madrid pionera
en est materia
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personal v de la exigencia de un sistema de limites a la utilizacion de
las mismass,

2. REGIMEN JURIDICO DE LAS APLICACIONES INFORMATICAS EN EL SENO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Ya hemos hecho referencia a la decidida apuesta de la LRIPAC por
la abierta incorporacién de las técnicas electrénicas, informaticas v
telemdticas a la actividad administrativa y, en especial, a las relacio-
nes entre los cindadanos v las Administraciones pablicas. Esta norma
opta de forma clara y especifica por la teenilicacion de la actuacién
administrativa frente a las tendencias burocréticas formalistas, ter-
minando asi con un evidente fendmeno de disociacion entre norma-
tiva v realidad: la Administracién habfa integrado los medios y técni-
cas automatizadas en su funcionamiento, pero la falta de
recononcimiento formal de su validez les conferia tan $6lo un valor ins-
trumental € interne.

Entre todas las previsiones que la mencionada Ley contiene sobre
la utilizacion de técnicas automatizadas destaca ¢l articulo 45 como
verdadera piedra angular del proceso de incorporacién y validacién
de dichas técnicas en la produccién juridica de la Administracién pi-
blica asf como en sus relaciones con los ciudadanos.

Pues bien, en desarrollo de este precepto legal se ha dictado el Real
Decreta 263/1996, de 16 de febrero, sobre regulacion de la utilizacién de
técnicas electrénicas, informaticas y telemdticas por la Administra-
cion General del BEstado "',

Coma criterio inspirador de la elaboracién de esta norma se ha
prestado especial atencién en establecer un equilibrio estable entre,
de una parte, las garantfas y derechos de los cindadanos frente a la Ad-
ministracién cuando ésta utiliza las tecnologias de la informacién
(art, 2) v, de otra parte, favorecer la implantacion de tales técnicas en
el ejercicio de las competencias y desarrollo de sus actividades, exi-
giendo cautela o requisitos adicionales a los que, con cardcter general
o de forma especifica, vienen establecidos en nuestro ordenamiento
juridico (art. 1).

"' Una preséntacion estructurnda de esta dispasicion reglamentaria fue ¢l objetlo de la
Segunda sesidn. bajo el tiwlo «Paliticas de confidencialidads, a cango de MiGuie A, Asurio

Gomez en ¢l marco del VI Congresa de In Seguridud en Tecnologeas de ta Informacion y
Comunieaciones {SECURMATICA), celebrado en Madrid, 15 de abeil de 1997
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Por lo que aquf interesa, destaca en primer lugar la serie de defi-
niciones que recoge el articulo 3, segiin 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, instalacion, equipo o sistema de tratamien-
to de la informacion que permite, utilizando técnicas electrénicas, in-
formaticas o telematicas, producir, almacenar o transmitir documen-
tos, datos e informaciones.

¢} Aplicacién: programa o conjunto de programas cuvo objeto es
la resolucién de un problema mediante el recurso a un sistema de tra-
tamicnto de la informacion.

d) Documento: entidad identificada v estructurada que contiene
texto, graficos, sonidos, imagenes o cualquier otra clase de informa-
cidn que puede ser almacenada, editada, extrafda ¢ intercambiada en-
tre sistemas de tratamiento de la informacién o usuarios como una
unidad diferenciada,

2.1. Limitaciones y garant(as

Los articulos 2 y 4 de este Real Decreto establecen una serie de li-
mitaciones y garantias de la utilizacién de los soportes, medios y apli-
caciones informaticos, a saber:

a) La utilizacién de las técnicas electrdnicas, informaticas v tele-
maticas tendrd las limitaciones establecidas por la Constitucién, la
Ley 30/1992 v el resto del ordenamiento juridico,

b) Dicha utilizacion respetard el pleno ejercicio por los ciudada-
nos de los derechos que tienen reconocidos ¥, en especial, se garanti-
zard el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos
ajustandose, a tal efecto, a lo dispuesto en la Ley Orgédnica 51992, de
Regulacién del tratamiento automatizado de los datos de cardcter
personal, y en las demds Leyes especificas que regulan el tratamiento
de la informacion asi como en sus correspondientes normas de desa-
rrollo.

¢} La utilizacion de tales técnicas en ningtin caso podra implicar
la existencia de restricciones o discriminaciones de cualquier natura-
leza en el acceso de los ciudadanos a la prestacion de servicios publi-
cos o a cualquier actuacién o procedimiento administrativo.

d) Cuando de dicha utilizacién se trate, los ciudadanos tendsin el
derecho a obtener informacién que permita la identificacion de los
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medios v aplicaciones utilizadas, asi como del organo que ejerce la
competencia, ‘

¢) Se podrin utilizar soportes, medios v aplicaciones elcctr().m-
cas, informaticas v telemsiticas en cualquier actuaciom administrativa
vy, en particular, en la iniciacién, tramitacién y terminacién de los pro-
cedimientos administrativos, de acuerdo con lo dispuesto en el pre-
sente Real Decreto v en sus disposiciones especilicas de desarrollo asi
como en las normas reguladoras de cada actuacion o procedimiento,

) El empleo de tales soportes exigird la adopcién de las m'cc'lidns
técnicas y de organizacién necesarias que aseguren la autenticidad,
confidencialidad, integridad, disponibilidad y conservacion de la
informacion, A este respecto, dichas medidas de seguridad deberdn
tener en cuenta el estado de la tecnologia v ser proporcionadas a la
naturaleza de los datos v de los tratamientos v a los riesgos a los que
estén expuestos.

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

— La restriccion de su utilizacion y del acceso a los datos ¢ infor-
maciones en ellos contenidos a las personas autorizadas.

— La prevencién de alteraciones o pérdidas de los datos ¢ infor-
macionges.

— La proteccion de los procesos informiticos frente a manipula-
ciones no autorizadas,

2.2, Aplicaciones para el ejercicio de potestades

Dispone el articulo 5 que «los programas y aplicacim}es que efec-
tiien tratamientos de informacion cuyo resultado sea utilizado para el
ejercicio por los 6rganos v entidades del dmbito de la Admimstmcu?n
General del Estado de las potestades que tienen atribuidas deberin
ser objeto de aprobacion y difusién publicas.

En este sentido, tales aplicaciones requerirdn, en primer lug'fnr. la
emision de los informes técnicos preceptivos que se estimen pertinen-
tes y que han de versar sobre los siguientes aspectos:

a) Legalidad de la aplicacion: adecuacion del funcionamiento de la
aplicacion a los requisitos y trémites del procedimiento.

b) Seguridad de aplicacion: preservacion de la disponiblli(lqd. con-
fidencialidad e integridad de los datos tratados por la aplicacién,
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¢) Normalizacion de los medios de acceso: especificaciones técni-
cas sobre los medios, codigos v formatos de acceso.

d) Conservacidn de los soportes wiilizados; proporcién 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 aprobacion por el 6rgano compe-
tente de las aplicaciones, ast como su difusion priblica a través del
BOE. Ello no obstante, no serd precisa la aprobacién v difusién pabli-
ca de los programas v aplicaciones cuya utilizacién para el ejercicio de
potestades sea de cardcter meramente instrumental, entendiendo por
tales aquellos que efectaen tratamientos de informacion auxiliares o
preparatorios de las decisiones administrativas sin determinar direc-
tamente el contenido de éstas 2,

2.3. Comunicaciones: requisitos y validez

La transmision o recepcion de comunicaciones entre Grgancos o
entidades del ambito de la Administracién General del Estado o entre
éstos y cualquier persona fisica o juridica podrd realizarse a través de
soportes, medios y aplicaciones informadticos, electronicos y telema-
ticos esta sujeta a los siguientes reguisitos, de acuerdo con el articu-
lo 7;

“ En el dmbito de ka Seguridad Social, sector administestivo pionerven la implantacion
de las nuevas tecnologfas, 1a Orden de 3 de ahnl de 1995 regula la willizacion de medios in-
formaticos, dectronicns y telemdticos en relacién con la inscr 1pcatn de empresas; afiliacion,
altas y bajas de rabajedores, cotizacion v recaudacion, La Exposicidn de Motivos de esta
dispasicion general es muy slocuente del protagonismo alcanzado porIn informatics v sus
aplicaciones en el #mbita de la pestion de los servicios priblicos. Dige 45 «Los articulos 45 y
46 de ls Ley 3071992, de 26 de noviembee (<Boletin Oficial ded Bstados del 27). de Régimen
Juridico de las Administraciones Priblicas v del Procedimiento Adminiserative Comin, én l
nes con la expesicidn de motivos de la misesa, consagran ¢ impulsan L apertura decidida de
Ia Ley hagia ks imayes tecnificacion y modernizacion de I actuacion administrativa, propug-
nando & este respecta la wilizacién de tacnicas v medios electron weos, informaticas v ele-
midticos, tanto par parte de bis Administrciones Pablicas, en of desarrollo y epercicio de sus
sctividades y competencias, como por parte de los cludndanos en sus relaclones con dichas
Administraciones Pablicass. Dentro de los principlos que disciplinan In uilizacion de di-
chas téonicas v, en concreto, por lo que s reficre a kas aplicaciones para ol ejercicio de po-
testades dispone la norma de veferenvia que lss sctuacionss sdininistrativas relativis a la
Inscripeidn de emprosas, afiliacidn, altas y bajos de trabagadores y vanaciones de datos de
ursas ¥ obms, 8s5f como a la cotizacion y recandacidn en ef dmbito de la Seguridad Sacial,
conforme a 1a normativa en vigor, podrdn reallzarse a través de medios elecirsnicos infor-
mil1icos o lelemdticos, on da fortna que determing la Tesorerfa Geneeal de la Seguridad So-
clal, que previamente aprobars fos programas, aplicaciones, disefios v sstrsciuras de datos
que vayan a ser utilizados a través de dichos medios v difundird pablicamoents sus camcte-
risticnss.
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a) Lagarantia de su disponibilidad y acceso en las condiciones que
en cada caso se establezcan. .

&) La existencia de compatibilidad entre los utilizados por el emi-
sor v el destinatario que permita téenicamente las comunicucioqes en-
tre ambos, incluvendo la utilizacién de cédigos y formatos o disefos
de registro establecidos por la Administracion General del Estado. .

¢) La existencia de medidas de seguridad tendentes a evitar la in-
terceptacion y alteracién de las comunicaciones, asf como los accesos
no autorizados.

La validez de las comunicaciones y notificaciones clc{cluadas en los
soportes o a través de los medios y aplicaciones de referencia se su-

bordina a:

a) Laconstancia de la transmision y recepeion, de sus fechas v del
contenido integro de las comunicaciones. :

Y ello de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 38.3, p.’mn!n se-
gundo, de 1a Ley 30/92 en relacién a la ﬁmcionalida?l fle los: registros
;zcncmlcs v auxiliares en el seno de Jos érganos administrativos, A es-
tos efectos, los sistemas de informacion que integren procesos de
transmision v recepcion podran constituirse en registros auxiliares
cuando vecoj;m todos los datos a que hace referencia dicho preceptoy
se tenga acceso a ellos desde las unidades encargadas de los registros
generales correspondientes, .

b) Laidentificacion fidedigna del remitente y del destinatario de la
comunicacion. ; -

En los supuestos de comunicaciones y notilicuciol}es dmg\da§ a
particulares se considerard preferente ¢l soporte, medio o aph.c:_:cmn
que éstos havan sefalado para sus comunicaciones con la Administra-
cion General del Estado .

¢) Lacompatibilidad entre sistemas publicos y privados en las ac-
tuaciones o procedimientos que se desarrollen integramente en sopor-
tes electranicos, informaticos y telemiticos, en los que s¢ produzean
comunicaciones caracterizadas por su regularidad, numero y volu-
men entre organos v entidades del ambito de la Admunslracndp Ge-
neral del Estado y determinadas personas fisicas o juridicas, debiendo
éstas comunicar la forma v codigo de accesos a sus sistemas de co-
municacion, los cuales se entenderan senalados con cardcter general

Ofr anticudo 70,1 ) LRIPAC,
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como preferentes para la recepcion v transmision de comunicaciones
v notificaciones en esta clase de actuaciones '

2.4. Almacenamieniode documentos

Partiendo de la posibilidad reconocida de almacenamiento —por
medios o en soportes electrénicos, informéticos o telematicos— de to-
dos los documentos utilizados en las actuaciones administrativas, el
artfculo 8 senala que toda la documentacion producida mediante di-
chas técnicas podrin conservarse en soportes de esta naturaleza, en el
mismo formato a partir del que se originé el documento o en otro
cualquiera, siempre que se asegure la idenridad ¢ integridad de la in-
formacidn necesaria para reproducirlo.

Conceptualmente, por base de datos se entiende la coleccion de re-
gistros almacenados en soporte magnético accesibles por ordenador y
cuya organizacion dependera del tipo de informacion de que se tra-
te '* o, bien, €l conjunto de informaciones referidas a un determinado
sector del conocimiento, organizadas a través de programas informa-
ticos y susceptibles de ser utilizadas en aplicaciones pertinentes '*, en
fin, un depésito comiin de documentacién, util para diferentes usua-
rios y distintas aplicaciones, que permite la recuperacion de Jla infor-
macion adecuada para la resolucién de un problema planteado en una
consulta '’

" La Orden de 3 de abril de 1995 citada dispone a este respecto que «lss (ransmisiones
de dalos que se efectien por los medios a que se refiere ¢l articulo anterioren relacion a las
actuaciones que en el mismao se sefialan por parte de quien hayan sido sutorizadas para ¢llo
y et los términos que en cada caso fije la Tesorerin General de la Seguridad Social, deter-
minardn, seglin se trate. ¢l cumplimiento de las correspondientes obligaciones en velacion
con las solicitndes de inseripeidn de empresas, afiliacion, alias, bajas v variaciones de datos
de trabajadores de gue se trate, asi como de la presentacidn de documentos en orden a las
obligaciones de cotizacion y recandacione,

AL Frony, citado por LOPEZ-1B0%, VICENTE v GARcia DELcAbo, Sonsoles, La fndustrio
de [as bases de dados v su aplicacion al Derecho: expersencias en [ produccion v disinbecidn en
el sector elécirico espanol, I Congreso Ihercamericane de Informaética v Derechio, Actas.
UNED-Extremadura, Mérida, 1993, vol. 1L, pAg. 746,

'* Prwuz Luso, Maenmsal de informdtice..., ob. cit., pig. 85.

" Davara RoprIGUEZ, M. A, Derecho infonndtico, Ed. Avanzadl. Pamplona, 1993,
pig, 141 Seiala el autor que Ia base de datas contiene sdatoss pero débe contestar con <in-
formacidne: en este sentida, precisa que un dato se convierte en informacién cuands pasa
de ser un dato abstracta en un conjunto de documentos gue forman una base a ser una In-
formacidn exacta ¥ puntial que da respaesia o ayuda o resolver of problema planteado en la
consulia del usuario. Precisamente, concluye el aulorn, stk estructuradidn v organizacion de
la base requiere un estudio de alta calidad del contenido de los documentos, con una notoria
carga de creatividad intelectual, gue debe ser objeto de proteccion juridica.

20

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO ¥ PROTECCION DE DATOS

Una concepcion restringida establecida en el campo juridico-do-
cumental es la que define a la base de datos como aquel conjunto de
documentos juridicos basicos (legislacién, jurisprudenciay doctmm).
almacenados en soportes magnéticos o de cualquier otro rqalenal y
susceptibles de ser tratados, recuperados y transmitidos de torma to-
tal o parcial mediante procedimientos y medios informaticos, que con
aplicacién de técnicas derivadas de la utilizacién de la informatica ju-
ridica pretenden ser utilizadas con una finalidad divulgadora v gene-
ralizada de su contenido.

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

A) Un conjunito de datos o documentos organizados para su uso
como fuentes de informacion en diferentes ambitos del saber.

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

Es un hecho abjetivo, por lo demas, la peculiar situacion gue ex-
perimenta Ja vida administrativa actual, presidida por el crucifn?emo
exponencial del volumen de informacién que utilizan las Administra-
ciones Publicas, situacién que se ve favorecida por el desarrollo tec-
nologice v la progresiva utilizacién de las técnicas que éste introduce.
En este sentido, el tratamiento automatizado de la informacion a tra.
vés de las Bases de Datos se ha convertido en el sistema mas util para
el manecjo de esas ingentes masas de informacién que abruman los
edificios piblicos: solamente mediante esta férmula de u'lmacena-
miento se consigue un ahorro muy apreciable de las nccca:n(}zidcs de
espacio fisico hasta ahora requeridas para conservar el ;t*a'tllc10nal 50-
porte fisico de informacién —el papel— v, lo que es masﬁlmponanl(e.
permite una agilidad y fiabilidad en la recuperacién de la informacion
deseada que cvita los inconvenientes de toda bisqueda manual.

Obviamente, esa documentacién almacenada estd supeditada a
unas garantias expresadas en la necesidad de contar con medidas de
sepuridad que garanticen la integridad, autenticidad, calidad, protec-
ci6n v conservacion de los documentos almacenados y, en particular,
asegﬁren la identificacion de los usuarios v el control de accesos. El
establecimiento de un sistema de seguridad de la informacion tratada
informaticamente se crige de esta manera en objetivo prioritario,
pues de 1o contrario se acentian los riesgos derivados de 1a utilizacion
generalizada de la informdtica y, mds concretamente, del uso perver-
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so del tratamiento automatizado de datos que légicamente enerva la
neutralidad teérica de las nuevas tecnologfas de la informacion '*,

2.5, Validez del doctomento informdtico

El documento es un soporte que contiene informacion apto para
serincorporado a un expediente . Es decir, basicamente el soporte es
un concepto puramente material que se opone a la informacion, que
presenta, por naturaleza, un cariicter inmaterial. La expresion juridi-
ca del soporte de informacion constituiria el documento.

La doctrina tiende, en general, a equiparar documento con escrito
v ello estimando que es una consecuencia de una interpretacién co-
rrecta de los articulos 1,215 del Cadigo civil y 596 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en los términos antes expuestos, Ahora bien, el edo-
cumenta electronicas —término corrientemente utilizado para
designar el mas exacto y significativo de «doctimento informdtico» o
sdocumento biformatizados— es propiamente un soporte de infor-
macion: el documento escrito es una de las varias modalidades del so-
porte de informacion, aquella en la que la informacién esta represen-
tada por los signos del lenguaje. Pero otra modalidad es la constituida
por un soporte de informacién creado mediante un sistema informa-
tico: aqui el soporte no es ¢l papel, sino un disquete, una cinta, un disco
magnético, eic. y los ssignificantess o signos representativos del conte-
nido o ssignificados pueden no ser palabras, grafismos o imégenes, sino
magnitudes fisicas que representan en forma codificada unas nociones
o noticias y son susceptibles de registro, proceso y transmision,

De conformidad con el articulo 55.1 de la LRIPAC es la forma escrita
el modo de produccién mids habitual de los actos administrativos gue
manifiestan la declaracion de voluntad, juicio, conocimiento o deseo de
las Administraciones Piiblicas, Como resulla evidente, esta forma escri-
la viene impuesta en la mayor parte de los actos por razones de seguri-

" Afirma GALISDO gue «la seguridad y [a garant(a de las comunicaciones electrénicas no
es finicamente un problema téenico, ¢5 un problema juridico de gran caladoe, Y anade: <En
verdad afecta o derechos tan fundamentales como el secreto de las comunicaciones, ademis
de (...}, al problenma de la ocganizacién politica de Ia sociedad globals (FERNARDO GALINDG,
Vocabulario exiprogrifico, LA LEY, niim. 4465, 26 de enero de 1998, pdg, 16).

" Seguimos en esie punto lo expuesto en nuestid tralsajo Ef derecho de infarmacidn aid
mimistragiva: -mformacion documenieds ¥ fransparencia adminisirativa, ob. cif,, pigs. 543-
545, Sobwre ¢l régimen Juidico del documento informiticn, véase Dy Asis ROIG, A «Doci-
mento electidnico en ka Administracidn Pablicas, en Ambito furidico de lat reenolonfas de la
Informtacicr, Cuadernos de Desecho Jurisdicclonal, GGE, Madrid. 1996, pdgs: 137 v ss.
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dad v constancia, ademas de porque los actos deben motivarse (art. 54)
v notificarse (art. 38), lo que requicre su plasmacién escrita.

" Ahora bien, ha de tenerse en cuenta ¢l reconocimiento de los dq—
cumentos generados por medios informéticos en el seno del procedi

miento administrativo que establecen los articulos 38.3 y 4 y 45 de la
LRJIPAC ™.

Pues bien, erigiéndose asf la Informdtica en técnica que permite la
rapida y segura gestién de la tramitacion de los procedimientos del
conjunto de las Administraciones Piiblicas, no cabe duda que uno <|.e
los aspectos que despiertan un mayor interés es el l\'fferenlc" ala vf\!r
dez del documento informatico en cuanto soporte de la mformacion
tratada electrénicamente.

A este respecto, es tajante el numero 5 del articulo A_%S dela LR] l"AC
al disponer textualmente que: «Los documentos cmmfios. cnalqu-r.a
que sea su soporte, por medios electrénicos, informaticos o telemati-
cos por las Administraciones Piblicas, o los que éstas emitan como
copias de originales almacenados por estos mismos medios, gozardn
de 1a validez vy eficacia de documento original siempre que quede ga-
rantizada su autenticidad, integridad y conservacion y, en su ¢aso, la
recepcion por el interesado, asi como el cuml?limicntu de las garantias
y requisitos exigidos por ésta u otras Leyess i

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

— La acreditacion de su integridad, conservacion e identidad del

autor.
— La autenticidad del autor, mediante la constancia de codigos u
otros sistemas de identificacion.

© En este punto, destacar que €l Anteproyecto de Ley de Modificacion de In Ley 30/1?92
de 26 de noviembro, de Régimen Juridico de Ins Administraciones Publicas y del prog od{_
miento Administrativo Comun (Boletin Oficial de las Cortes Generales, nim. 1081, de 18
de matzo de 1998 da nueva redaccidn 2l Gltimo parmafo del apartado 4 del artfculo 38 de¢
este toxto Jegal con objeto de impulsar ¢l empleo v aplicaciin delas técnicas v m::dxxs infor-
maticos v teleméticos par parte de la AdministraciGny, en este sentido, se prevé que en los
convenios de colaboracion suscritos entre ks Administraciones Piblicas estableciendo sis-
temas de intercomunicacion v coordinacion de regisiros se _:nnnmam._ad:m:b de st Com-
patibilidad informatica v la ransmisida telemética de las asientos registrales, [a transmi-
<ion telemdtica «de lns salicitudes, comunicaciones y documentos que s¢ preseaten en

i ross
cun} :z:::rgg;‘u:’: ?:‘I:- abril de 1995 esiablece en refacion con esta Maseria que ‘l(;? se0s
administrativos realizados por ka Tesoreria General de 1a Seguridad Social que se deriven de
la citacda transmision de datos, tendran plena valide? y eficacia, gcngmndo bos devechos v
obligaciones establecidos por la normativa eo vigor en relacidn con dichos actoss
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Ademds, este mismo precepto contempla que las copias de cuales-
guicra documentos ptiblicos gozardn de la misma validez y eficacia
que éstos siempre que cxista constancia de su autenticidad, integridad
y conservacion, en correspondencia con lo dispuesto sobre el par-
ticular por el articulo 46.3 de la LRIPAC 7,

3. TERATAMIENTO AUTOMATIZADO DE DATOS

3.1. Concepto. El ficheroy su responisable

El Convenio Europeo para la proteccion de las personas con res-
pecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter personal, he-
cho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981 *, entiende por tratamiento
automatizado «las operaciones que a continuacion se indican efectua-
das en su totalidad o en parte con ayuda de procedimientos automa-
tizados: Registro de datos, aplicacién a esos datos de operaciones 16-
gicas aritméticas, su modificacién, borrado, extraccién o difusions
(art, 2,¢).

Por su parte, la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regula-
cion del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal
(LORTAD), define el tratamiento de datos como «las operaciones y
procedimientos técnicos, de caricter automatizado o no, que permi-
tan la recogida, grabacién, conservacion, elaboracién, modificacion,
bloqueo y cancelacién, asi como las cesiones de datos que resulten de
comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias»

* Recientemente, la Ponencia de Estudios del Conselo de Estado, ante la previsible re.
forma de la LRIPAC, ha redactado alpunas sugerencias en orden a convegir las deficiencias
ohservadas en el articulado de dicho texta lagal y en este sentido, por o que ¢l apartado de
la validez y elicacia de documentos y copias se vefiere, ha advertido de los problemas, graves
par lo demis, que suscita el reconocimiento Indiferenclado de oviginakes y copias 1al y comoe
se contempla en el vigente articulo 46 2. Concrelamente, se apunta ks difscultad, cuando no
In imposibilidad, del ejercicio de las potestades disciplinarias de las Administraciones Pil-
Micas mediante fa retirada del documento acreditativo de un permise, v.gr, el de clrouls-
cifn, armas. pasaposte, ete. Para remediar tales escollos se considern razonable distinguir
fos docwmentos que cumplen una mera funcidn probatoria, respecto de bos cuabes no existe
inconveniente en mantenee la regla general de la equiparacidan de lns copias v el original. de
aquedlos ateos que iscorpocan un derecho y, por ello, cumplen una funcian legitimadon del
ejercicio del mismo, en cuyn caso debe restringivse al ariginal, excluyendo la equiparacion s
éste de las copias (PEREZTENESSA v HRRriRo D MISON, La Refarmmae de la Lev 3005992 de 26
de noviewthre, de Rigimen Juridice de las Adpminisimciones Piiblicas y del procedimiento Ad-
mivistrativo Comdn, LA LEY, ndin, 4,396, 16 de octubre de 1997, pags. 1y 2).

A ’:! Ratificado por Instrumento de 27 de enera de 1984, BOE num. 274, de 15 de naviem-
re de 1985,

24

TRATAMIENTO AUTOMATIZADO ¥ PROTECCION DE DATOS

(art, 3,¢). Previamente el articulo 1, al acotar el objeto de la Ley, atri-
buye a ésta, en desarrollo de la prevision contenida en el articulo 18.4
de la CE, la finalidad de «limitar el uso de la informaética y otras téc-

nicas v medios de tratamiento automatizado de los datos de cardcter
personal..» ™,

Mis descriptiva resulta la definicién que ofrece el articulo 2:b) de
la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas lisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos *, que define el stratamiento de datos personales»
como scualguier operacién o conjunto de operaciones, efectuadas o
no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos per-
sonales, como la recogida, registro, organizacién, conservacion, ela-
boracion o modificacion, extraccién, consulta, utilizacién, comuni-
cacién por transmision, difusién o cualquier otra forma que facilite el
acceso a los mismos, cotejo o interconexioén, asi como su blogueo, su-
presién o destruccions.

El concepto de tratamiento (automatizado) de datos esta latente
en la definicién misma de fichero de datos. A este respecto, el articu-
lo 2.b) del Convenio Europeo se refiere al «fichero automatizados
como «cualquier conjunto de informaciones que sea objeto de un tra-
tamicnto automatizados .

M Comn sefnla HEREOERO HIGUERAS, en ¢l articulo 1 de ls LORTAD Ia Informatica [i-
gury como parte de un copjunto s ampbio, el de kas «téenicas y medios de teatamiento au
tomatizados {La Ley Osyinion 1992, de regulacidn del iraramiento autmnalizado de fos datos
de cardeter persomal. Comentarios y Textos, Ed, Tecnos, Madddd, 1996, pdg. T4).

" Entre las modificaciones gue provisiblemente introducind en nuestro Derecho Ly in-
corpotacion de esta Directiva se apuntan las sigulentes: moditicacidn sustancial de materias
que en el momento atual, o se encuentran deficientemente reguiadas (fuentes accesibles al
pablico), o s« excluven injustificadamente de fa aplicacion de la LORTAD( ﬁglmmn de infor-
macion tecnogica o comercial o de partidos politicos, sindicatos, e1¢.); la incidencia de |
o division (fundamental en nuestro Derecho) entre ficheros de titularidad piblica y de ti
tularidad privads; ¢l tratamiento de datos personales v liberntad de expresion; ¢l hocho de
que la informacion recabada proceda del propio interesado ¢ de persona distinga, entre
otris Vid Memaoria J996% de ln Agenscia de Proteccidn: de Daros, pig. 237, Sobee el terma, véase
L bich MARTIN-CASALLO LOPEZ, §, J., Ieplicactones de o Dirvctiva sobre prodeceidn de dittos
e dn stormtiva, Actualidad Informatica Arangadi, ndm. 20, junio de 1996, pags. 1a 7; DA
VAIA RODRIGUEZ, M, A, La profeccidn de datos en Europa, Bd. Asneb Equilax/TICAI-ICADE,
Madrid, 1998, pags. 41 y 55, v, en especial, HEREDERO HIGUERAS, M., La Directive comnuni-
tarta de proteceion de datos de cardofey personad, Bd. Aranzadi, Pamplooa, 1997, -

* Subrava HeErgpmeo HIGUERAS cdmeo ¢l concepto de fichero constituye una aportacion
ded Convenio Europeo, en sustitucion de by expresion <banco de datos electronicoss que f
gurabacen las Resoluciones (73) 22 v (74) 29, v en da ey de Luxemburgo de 19791992, A par-
1 de ks normativa de relerencia, el autor propone una definicion de fichero como sun con-
junto de datos sujetos a un tratamientos (op, o/t pags. 73y 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 cardcter personal que sean objeto de un tratamien-
to automatizado, cualquicra que fucra la forma o modalidad de su
¢reacion, almacenamiento, organizacion v acoesor {(art. 3,b). Ahora
bien, la propia LORTAD matiza de seguido que tales ficheros no han
de ser considerados en una perspectiva estdatica, como meros depdsi-
tos de datos, sino también, en una perspectiva dindmica, scomo una
globalidad de procesos o aplicaciones informaticas que se llevan a
cabo con los datos almacenadoss.

El apartado ¢} del articulo 2 de la Directiva 95/46/CE, en una pers-
pectiva mds amplia, se refiere al «fichero de datos personales» como
stoddo conjunto estructurado de datos personales, accesibles con arre-
glo a criterios determinados, va sea centralizado, descentralizado o re-
partido de forma funcional o geogrificas. Finalmente, el Convenio
Europeo se refiere al «fichero automatizado» como «cualguier con-
junto de informaciones que sea objeto de un tratamiento automatiza-
dox {art. 2,b).

La creacion, modificacion o supresion de ficheros de titularidad
pablica se regula en el articulo 18 de la LORTAD, que exige una dis-
posicion general como cauce formal para la valida constitucion de las
mismas v la subsiguiente publicacion oficial de dicha disposicion ge-
neral. En todo caso, ésta deberd contener:

a) Lalinalidad del lichero v los usos previstos para el mismo.

b) Las personas o colectivos sobre los gque se pretenda obtener da-
tos de cardcter personal o que resulten obligados a suministrarios.

¢) El procedimiento de recogida de los datos de cardcter personal,

d) La estructura basica del fichero automatizado v la descripcion
de los tipos de datos de cardcter personal incluidos en el mismo.

¢) Las cesiones de datos de cardcter personal que, en su caso, se
prevean.

1) Los érganos de la Administracidn responsables del fichero au-
tomatizado,

apunta una clerta confusion en la utilizacion de los éemines «iratomienio de datoss y «fi-
chera antomatizados por parte de 1a LORTAD, entendlenda que s ¢l primero e arealmente
relevantes ¢novden a sreconstruir el mbito de aplicacidn de la LORTAD s v, en este sentido,
sefiala que Jiubiery «ido mis acorde con la sitvacidn tecnoldgion dctual utilizar e término
sistemas de informacion, en referencia a una realidad compleja, Integrada tanto por fiche-
ras, en el sentido de depdsitos dedatos, comapor tratamientass (ntiseidad ¥ frefamientos de
dasos en Los Adminisreaciones Priblicas, Ed. Complutense, Madric, 1995, pips. 63+64).
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g) Los servicios o unidades ante los que pudiesen ejercitarse los
derechos de acceso, rectificacién y cancelacion,

Asimismo, en las disposiciones que se dicten para la supresion de
los ficheros automatizados se establecera el destino de los mismos o,
en st caso, las previsiones que se adopten para su destruccion.

Particular relieve adquiere la figura del responsable del tratamien-
{0 0, como sefiala la LORTAD, responsable del fichero, que se define en
gl articulo 3,d) como 1z epersona fisica, jurfdica de naturaleza pablica
o privada v érgano administrativo gue decida sobre la finalidad, con-
tenido v uso del tratamientos. El Convenio Europeo habla de la «au-
toridad controladora del fichero» en referencia a «la persona fisica o
juridica, la autoridad piblica, el servicio o cualquier otro organismo
gue sea competente a la ley nacional para decidir cudl seri la finalidad
del fichero automatizado, cudles categorias de datos de cardcter per-
sonal deberdn registrarse y cudles operaciones se les aplicardns ¥,

La Directiva 95/46/CE utiliza la expresién «responsable del trata-
mientos para denominar a =la persona fisica o jurfdica, autoridad pui-
blica, servicio o cualquier otro organismo gue sélo o conjuntamente
con otros determine los fines ¥ los medios del tratamiento de datos
personaless.

Discrepa de esta terminologia DEL PESO NAVARRO **, por cuanto
entiende que la definicién que aparece en ¢l precepto de la LORTAD
«no se corresponde con el uso que de dicha ligura se hace a través de
la mismas. A este respecto, considera que en la prictica hay que dis-
tinguir dos figuras claramente diferenciadas, el titular del fichero y ¢l
administrador de los datos, el primero puede ser una persona ffsica o
juridica, piiblica o privada; en cambio, el segundo necesariamente ha
de ser una persona fisica,

La LRICM distingue precisamente entre sresponsable de ficheros,
esto es, el érgano administrativo designado en la disposicion de crea-
cion del fichero, que en el supuesto de no ser posible su determinacion
en los términos previstos por el articulo 3.d) de la LORTAD, por estar

" De nnevo se haoe eco HErpomne HIGUERAS de esta aportackon ortginal del Convenio
quie «en =11 esfuerzo para scotar ¢l “nicleo fmeductible” de ka proteceion de datos, se siovid
también en este caso de un téemino gue 1o figuraba en ninguna de kas leyes preaxistentes, de
tal maners quee cubelern todas las: posibilidades exissentess, Lo Ley Ongénica 51992,
ob. cit., pdg. 75. _ !

3 La figura del responzabile del fighero de datos de cardeter persomal en la LORTAD, Infor-
midtica v Derecho, ndms. 67, 1994, especialmente pdgs. 258 v ss. Cfr. la Orden del Ministe
rio de Trabajo v Seguridad Social, de 17 de enero de 1998, sobre control de sccesos al siste-
ma informéitico de la Seguridad Social,
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atribuidas a diferentes érganos administrativos las distintas operacio-
nes v procedimientos técnicos en que consiste el fratamiento de datos,
se entenderd por tal responsable de fichero al 6rgano titular de la fun-
cion especifica en que se concrete la competencia material a cuyo ejer-
cicio sirva instrumentalmente ¢l fichero (art. 15), v sadministradorde
sistemas de tratamiento automatizados, o sea, el ticular de la unidad
administrativa encargada de la ejecucion material de las distintas ope-
raciones y procedimientos técnicos que permitan la recogida, graba-
cién, conservacion, elaboracién, cesion, modificacidn, bloqueo y can-
celacion de datos, asi como de la tramitacion administrativa del
iercicio de los derechos que esta Ley reconoce a los ciudadanos y a
guien el responsable del fichero poded 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 automatizadon, en Iz que, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 18 de la LRICM, se incluye ¢l personal al servicio de las
Instituciones o de la Administracion de la Comunidad de Madrid gque
tenga acceso a los datos de cardcter personal como consecuencia de
tener encomendadas tareas de utilizacién material de los sistemas de
informacion en los que se integran los ficheros de datos.

3.2. Daros de cardcter personal; conceplo

Ahora bien, ;qué datos o informaclones merecen la proteccion del
ordenamiento juridico y a tal efecto se promulgan normas especifi-
cas? A esta interrogante se responde que los datos protegidos son
aquellos que relativos a las personas fisicas *, lo que nos lleva de in-
mediato a considerar el concepto de daros de cardcter personal, tan co-
miin a todas las regulaciones sobre la materia.

En primer lugar, ¢l Convenio Europeo utiliza esta expresion en um
sentido amplio para referirse a «cualquier informacion refativa a una
persona fisica identificada o identificables y que la norma denomina
wpersona concernidan (art, 2,a) "

La LORTAD, por su parte, se mueve en similares términos de am-
plitud, definiendo los sdatos de cardcter personals como «cualquier

= Bllo no obstante, ef Convenio Europeo preve la posibilidad de gue los Estados signa-
tarios ded mismo extiendan su aplicackdn «a informaciones refativas & agrupaciones, 450006
ciones, fundaciones, socicdades, companfas o cualguicr GUo-OrNganisma compuesto direcia
o indirectamente de per=onas fisicas, tengan o no personalidad jurtdicas (ar- 3.2,b).

» Un andlisis comparativo de le materls en los paises de nuestro entornoe oo Davara Ro-
pRiGUEZ. M. A, La proveccion de dales en Etropa, ob. olf,, pags. 63 y 55
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informacién concerniente a personas lisicas identificadas o identifi-
cabless, Més descriptivo, el articulo 1.4 del Real Decreto 1332/94 ha-
bla de «toda informacidn numérica, alfabética, grdfica, fotogrifica,
aclistica o de cualguier otro tipo, susceptible de recogida, registro, tra-
tamiento o transmisién concerniente a una persona fisica identificada
o identificables ',

La Directiva 95/46/CE entiende por datos personales «toda infor-
macion sobre una persona fisica identificada o identificable (el «inte-
resados); considerdndose «identificable toda persona cuva identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante
un numero de identificacion o uno o varios elementos egpecificos, ca-
racteristicos de su identidad fisica, fsiologica, psfquica, econémica,
cultural o socials (art. 2.a)).

Mas precisamente, el bien jurfdico protegido en la LORTAD es la
libertad informdtica o la autodeterminacion informativa *, concluyen-
te con la denominada intimidad informatica ¥, que abarca la reserva
y control de la informacion de cardcter personal en aras de la preser-
vacitn de la propia identidad, dignidad v libertad, en lo que se ha dado
en denominar «derechos de la tercera generacions ™,

Se distingue —asf lo hace la propia Exposicién de Motivos de la
LORTAD— entre «privacidad» ¢ «intimidad». Dice ¢l parrafo segundo
del apartade | de dicha Exposicion de Motivos que ola intimidad pro-
tege la esfera en que se desarrollan las facetas mads singularmente re-
servadas de la vida de la persona —asi, ¢l domicilio donde realiza su
vida cotidiana, las comunicaciones en las que se expresa sus senti-

" Elarticulo 1.5 del Real Decreto 133294 s rebiere a b idemiiffioacidn def afecrado para
aludira cualquivr elemento que permita detesminar divecta o indirectamente la identidad fi-
sicn, fisinlbzica, psiquica, econdmica. cultural ¢ soclal de la pessona fissca afectada.

So0fr Lacas MU o e 14 Cueva, Informnmdtion » proteccion de datos persoieles, Centro
de Estodios Constlucsonales, Madnid, 1993, pigs. 27 y 55

" Rameo Casapona, C. M., Infiacciones Adminismrarivas v Penales s Relacidn conla Pro-
Ieccidn de Dafos, Informdtica v Decechao, nams. 6-7, 1994, pda. 372,

" Los wderechos de la tercera generacione (V.gr., derecho a ln paz, derecho a lo cafidad
de vida, derecho a la libertad informadtica) surgen como respuesia al fendmeno de la deno
minads scontaminacion de fas libertadess («liberties’ pallutions) y encuentran ¢l marco es-
pacial y temporal de su peogesivo reconocimiento en el « Estado constitucionsl s, que repre-
sentn Ia tercern generacion de- Estados de Devecho, precedido del Estado Liberal —miarco
del reconocimiento de los derechos v libertades individuales— v del Estado Social —que
contextualizo la consagracidn de los derechos econdmicos, sociales y culturmles— Véase so-
bre este teme PEREZ LURO. A E., Estado constirucional v derecios de la tercera generacion
Anuario da Filosofa del Dereche, vol. XIV, 1997, especialmente pigs: 563 y sx.
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mientos **, por ejemplo—», en tanto que «la privacidad constituye un
conjunto, mas amplio, mds global, de facetas de su personalidad que,
aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion intrinse-
ca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como preci-
pitado un retrato de la personalidad del individuo que éste ticne de-
recho a mantener reservados .

La privacidad, en definitiva, garantiza el cfrculo de exclusion del
conocimiento ajeno v de la intromision de terceros en el ambito reser-
vado de las personas: no constiluye una mera oposicion a la publici-
dad, sino una verdadera inmunidad a «toda injerencia en el dominio
de los hechos relativos a uno mismo gue no haya sido consentida o le-
gitimada por justa causas ¥ Por su parte, la intimidad se configura
como derecho de «dentro hacia fueras, el derecho que asiste a toda
PErsSOna para Comunicar o no comunicar, a quien quiera, partes de su
vida o de su pensamiento **. Y formando parte del contenido del de-

W Sobre b defensn de la intimidad personsal frente al trasamlento automatizada de los
datos personales on el Ambito de los servicios de telecomunicacidn, vease MARTIN-CASALLO
Lowez. ). )., Laitimidad e relacidn con el sector de lax telecomunicaciones, Boletin del Tus-
tre Colegio do Abogados de Madrid, mam. 7, 1997, pdgs. 65 55

“ Disiente LOPEZ-MURTZ Gosit de esta diférenclacion s partir &2 la definicion de Geor-
ging Barras de la cintiovidade, entendlendo por al s¢l derecho que compete & toda persony
2 temer una eslern reservada en la cual desenvolver su ida sin que la indiscrecion ajens ten-
g acceso a ellas, Par el autor, wlas datos son (ntimos, prvados en su sentido de 1o gue e
propio de cada Uno, ¥ solamente cada Gudadano debe senslar cuiles son aquetlos que esti-
tia (o deben trascender a Jos terceross (La Ley de Regulacion del Tratansenio Avronietizado
de fos Dargs de Cardcter Personal, Informatica y Derecho, nims. 67, 1994, pags. 98-99. Una
CXPOSICRM 31 NTETCD aoercd de Ia relacion entre el concepto sintimidad» y Tos canceptos de
cprivacidads, esocretor, shonors y spropia imagens en Garzipn Gosmez, M, Isabel, Datos
personales y proteceion del ciudadano, Revista de 1a Facultad de Dereche de la Universidad
Cornplutense de Madrid, nim. 88 (Anuaniol, 1996, pigs. 7678,

7 gouvirOn MORENILLA, José Maria, Privacidad v devechas fundamentales, en Introduc-
cldn-a los derechios fundonentales (X Jornadas de Estudio de ka Direccion General del Ser-
viclo Juridico del Estadoe ), Ministerio de Justicso, Madrid, 1988, pig. 1880- 1881, Porsu par-
w0, la STC 17071987, de 30 de octubre, declara que <los derechos a la Intimidad personal y a
ln propia imagen garintizados por ol siticulo 181 de ta Constitucion, forman paste de los
bienes de la personalidad que pertenecen al dmbito de ba vida priviada, Salveguardan estos
derechos un espacio de intimidad personal y fomitiar que queda sustraido & Intromisiones
extranas. ¥ en este ambite de la intimidad, reviste singular importancia la necesuria protec-
cion del derecho o la propla imagen frente al crecienie desarrolio de los medios v procedis
mientos de captacion, divaigacion y difusion de la misma ¥ de datos y Circunsauncias per-
enecientes a Ja intimidad que garantiza esto preceptos. A esla nocian parece neferivse of TC
cuando habla de 1a intimidad como el derecho cque implica 1 existencia de un dmbito pro-
pio y resenado frente a ln accion v ¢l conocimiento de Jos demaks, segiin las pautas de nues:
tra cullurn, pars mantenec una calidad minima de vida humanas (SSTC 209/ 1988, de 10 de
noviemboe v 1431994, de 9 de mayor

¥ OTERD PARGA, Milagros, Consideraciones en tomeo ol devechio a la intimidad, en Los de-
rechos fundameniales y libertades pallicas (X11 Jornadas de Estudio de In Diveccian General
del Serviclo Juridico del Estadod, Ministerio de Justicia, Madnid, 1992, vol. L, pdgs. 697-698.
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recho a la intimidad se encuentran las facultades de informacion de
las personas respecto de los datos de esta naturaleza recogidos y ar-
chivados por las Administraciones Priblicas 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 proteccidn: son los denominados da-
105 intimos o sensibles, Ya el articulo 6 del Convenio Europeo nos ha-
bla de una categoria particular de datos como aquellos de cardcter
personal eque revelen el origen racial, las opiniones politicas, las con-
vicciones religiosas u otras convicciones, asi como los datos de carde-
ter personal relativos a la salud o a la vida sexual» ™.

El articulo 16 de la CE sepala que «nadie podri ser obligado a de-
clarar sobre su ideologia, religion o creenciass, en tanto gue el articu-
lo 7 de Ja LORTAD, al regular los datos especialmente protegidos, relacio-
na ademads de las informaciones que la Constitucion vincula a libertad
ideologica ', los datos relativos a los orfgenes raciales, la salud I
For su purte, SEMPERE RoDRIOUEZ, partiendo de la jurispasdencia del TC, sefiala que sen
todn caso debe destacarse g Ia Intmidad no sélo cdmprende en su niicleo escnclal la pro-
teceion de datos ¢ la propia persona, sino que alcanza también » ka Intimidud corporal, in-
mune o toda indagacion o pesquisa sobre & proplo cuerpas (Comeniano al articulo 18, en
Comprnirios ¢ la Constitncion Espaiiola de 1978, dirigldos por Oscar ALzaca), Caries Gene-
rales-Edersa, Madnd, 1997, tomo 11, pag. 469).

» vid. Recomendncion del Comité de Ministros del Consejo de Buropa de 23 de enerode
198 1 relativa o la replamentacion aplicable a ks hancos de datos médicos automatizados,

B 44 Tn Sentencia d¢) Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1992 al conacer del re-
curso inserpuesto por Ly Confederacion Sindical de Comisiones Obresas contra acuerdo
aprobatoro del «formulario MSI-02— Cuestionanio Personal (Manual de Seguridad Indus-
trinl de Iz Fuerzas Armadas)s, « Tests a cumplimentar por rabajadores de empresi conti-
tada por la Administiacion cuando el trabajo que desempenan impligue el conocimiento o
acoen & cuestiones 1 objetos relacionadoscon by Defensa Nacional, en el que s formulaban
pregunias sobre pertenenciaa unia Agrupacion o Asocigcion politica, sindical o religiosa.

3 Sobre esta materia puede yerse MuNaz Brixnat, Pedro A, BT trataptivsio ardomsolizodo
de datos relatives o le salnd. Sus Iimites en Derecho conuaritario ¥ en erecho espariol, Poder
Tudichal, ndm. 45, 1997, pigs. 101y s5. La Mermaria de In Agencia de Protecctan de Datos co-
mrespondiente i 1996 haoe notar, ¢n este punto, que la LORTAD parece que establece una
doble repulacidndet dato de salud en los sigaientes Lerminos: por un Indo, cuanido se efectoe
la recogada v tratamicnio del mismo por personas que no fner la considerncion di profe-
donales de la medicing o en lugares en los gue Tampoco paede hablarse de centros sanita-
vins, s¢ aplicard o articulo 7.3 de la misma; mientras que cuando intervengi un protesional
o el tratamicnto se lleve a cabo en instituciones o centros sanitarios. pablicos ¥ privados, el
mismo se efectuind conforme o do dispuesto en losarticulos 8, 10,23 y 61 de i Ley J4/ 1986,
de 25 de abril, General de Sanidad: §5.5,96 v 98 de In Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del
Medicamento; 2,3 y 4 de la Ley QOrgdnica V1986, de 14 de abril, de medidas especiales en
moferia de Sahud Pablica, y demas Leves sanitarias; de acocrda con o estableckdo a este nes
pecio per el articulo § de la LORTAD. En ledo caso. se parte de la expresion sdato de salude
como comprensiva de todos los datos relativasa tasalud deun indwiduo cualguiera gue séa

¢l lugar de su obtencion v la persona que proceda 4 efectuar su irataniente automatizado
(pxhips, 237y 238)
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v la vida sexual . Por su parte, la LPHE establece reglas especiales en
relacién con la consulta de los datos de cardcter policial, procesal, cli-
nico, a modo de enumeracion ejemplificativa, que afectan a la seguri-
dad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada v [a-
miliar y a su propia imagen {art, 57.1.c)) *'.

También los datos pertenecientes a procedimientos de cardcter
sancionador o disciplinario tienen cardcter de datos sensibles frente a
los datos de cardcter nominativo, segiin se colige del articulo 37.3 de
la LRIPAC * v del articulo 7 de la LORTAD citado sefala que slos da-
tos de cardcter personal relativos a la comision de infracciones pena-
les o administrativas sélo podrdn ser incluidos en ficheros automati-
zados de las Administraciones Pablicas competentes en los supuestos
previstos en las respectivas normas reguladorass (apartado 5).

Puede hablarse entonces de una identidad o equivalencia entre los
conceptos de datos intimos v datos sensibles en cuanto expresion del
nticleo irreductible de la personalidad v dignidad humanas.

Es evidente, y asi 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
econ6mica y social constituye un recurso cada vez mas profusamente

utilizado y, en este sentido, como apunta HEREDERO HiGUERAS ', ¢l
fendmeno relativo a la recogida, registro v conservacion de informa-
cién sobre 1a identidad de las personas o sobre circunstancias que

Y La LORTAD adopts en esta materia un alto nivel de proteccitn en comparscion oon
otros palses, asi la Ley fancess de-6 de enero de 1978, que no incluye en el grupa de datos
sensibles los relativos a ka salud ni o & vida sexual, pero en cambio siineluve bos referentes
s laafilipoion sindical. Vid. Gay Furnres, Celeste, Indimidad y tratarmienso de datos en fis Ad-
munistraciones Pabiteas, Editorial Complutense, Madrd, 1995, pdg. 62.

 Dispone este preceplo gue, en ¢l marco de laconsula de Jos documentos cansttutivos
del patrimonio documental espadol & que se refiere el artionlo 492, «las documentos que
contengan datos pessoankes de caricter policial, procesal, clinico o de cualquicr ot tndole
que puedan afectara la segundad de fas personas, a su honor, o B intimidad de s vida pri-
vada y familiar y @ su propia imagen, no padrdn sér piblicamente consultados sin que medie
consentimiento expreso de los alectados o hasta que hava transaurrido un plazo de veinti.
cinco anes desde su e, 58 su fecha es conocida, o, en 0no caso, de chnouents anos,
partir de la fecha de los documentoss.

4 Especialmente crition conesta excepoiin se moestra Parava VAZQUEZ, para guien
«puede caber la sospechs do gue con es1a limitackdn no se estd protegiendo al suncionado,
cuyo Interés en el secreto no debe ser superior &l interés pablico de Jla transparencia infor:
mativa, sino mids bien defendiendo del conocimiento piablico actuaciones administrativas
poco claras, sobre 1ode cuando son neghigentes ¢ indulgentes con los bechos investigadoss
{Réuinten Juridico de los Admiristraciones Puablicas y Procedimiento Administrativo Comiin,
Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 158}

" La Loy Orgdnica S/99Z..., ob. cit,, pig. L1
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conforman su vida o entorno personal, aun cuando no pueda consis
derarse nuevo, se ha alterado sustancialmente como consecuencia del
uso de las wecnologias de la informacién en general v de la informatica
en particular, pues revistiendo esa informacién de cardcter 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 automaticas un papel des-
tacado. ;

De donde resulta un doble riesgo para la persona: i) la obtencion
irregular o ilicita de informacion (datos) sobre su persona o circuns-
tancias personales v ii) el uso ilicito de la informacién obtenida o,
aunque licitamente obtenida, destinada a usos o fines distintos de los
que justificaron su obtencion.

3.3. Principios del tratamiento y de la proteccion de datos

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

i} Principio de consentimietito

Se advierte de entrada la importancia del consentimiento del afec-
tado como regla general para el tratamiento automatizado de los da-
tos de cardcter personal no sélo tratandose del proceso de su recogida
© caplacion, sina también en ¢l de la cesién de los mismos, de acuerdo
con lo preceptuado en el articulo 6.1 de'la LORTAD, expresion del de-
noeminado principio de autodeterminacion o autodisposicion infor-
mativa *, que consiste en el derecho a estar informado del tratamien-

* La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1995 s Ja informaciéa v ac-
o0 2 los libros ¥ registros de sentencias y resaluciones jixkickales, distingusende ensre las
Interesados v terceros gue puedan hacer uso de | informacian sobre los datos que en ¢l pro-
ceso figuran, sin ¢l consentimiento de aquéllos, con ccasion de la solicliud de infocmacion ¥
woceso 0 Jos Libras y registros de sentencias v resoluciones judiciales poe empresa dedicada
areal izy- informes o bancaos y Eatidades en relacion a la mornesidad o capacidad econamica
de sus chisntes La Sentencia declum que si bien sel interés gue mueve a la empress deman-
dante se halla, Iﬁfk‘mlwmc. en plena Consonancia con su objeto social ol principio emuencias.
do, es decir, con la confeccidn de una base de datos informatizada que permita poner o dis
pasicion, comeo actividad mereantil lucrativa (cuyn liciiud nadie discute) de Bancos v
Entidades financierss aquéllos de cardcter econtmico afectantes a partes intervinientes en
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to de datos personales por ¢l propio afectado y a otorgar el
consentimicnto en aquellas situaciones en que Ja Ley lo exija ™',

Sin embargo, la LORTAD no ofrece una definicion de este par-
ticular consentimiento que, en cambio, si encontramos en el articu-
lo2.h) de la Directiva 95/46/CE que define ¢l «consentimiento del
interesados como stoda manifestacion de voluntad, libre, especifica
o informada mediante 1a que el interesado consienta el tratamiento de
datos personales que le conciernarns,

procesos civikes, para gue los destinatarios de la intormacion conezean Las citcunstancias de
solvencia patrimonial de guienes pueden acudic o aguéllos en demandst de fimmnclacian de
cunlquicr Close. Se trata, por [anto, de unay actividad medindara que no guarda conexion sin-
gulir v concrgli comn prooesos i Tic ular ni con sentencius también coniesis y determi-
nidas. sino con la actividad procesal general pructicada on Jos Juzgodos Civikes en tanto en
cuknto pueda revelar situaciones patrimoniales de kas partes 4 Joss efectos indicades, porjo
que 0o 2o cumple of condiclopamienio a gue aludiamos en ¢l fundamento antesior. De otro
ndo, y es éste ¢l aspacto mas preponderante en 1a soloncion adeptada por los Organos de Go-
bierna del Poder Judiclal, no queda garntizado; con ¢l moedo de requerir ol accesa al texto
do kas sentencias gue peetende el «Grupo,, SAx, el respeto al derecho de intimidad persenal
v familiar de quienes figuran, como partes O €0 0o cancepto, on los procesas finalizados
con lus sentencias, ni puede obtenerse el previo consentimients de todos v cada uno de Jos
eventzalmente afectados por la salvaguarda de sus derechos fundamentalés; lo gque ampars
la dencgacion de la informacidn solicitada en el respelo a dichos derechos consttucionades,
o1 cuanto tal, de preferente posscion Gart. 18,4'de Ta Constitucion), y actualmente trasada el
caso o) Gmblio de la Ley Organica 51992 de 29 octubre, de Regulacion del tratamiento au-
wmatizado de 10s datos de carsicter personal, en desarrollo del citado procepto constitucio-
nal, ¥ cuyo predimbulio destaca que el progresive desarrollode s téenicas de recoleccion y
almacenamiento de datos v de acceso a los mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a
sy aienaza patencial antes desconocidas, siendo Igualmente destacable goe ¢l legislador
perfila B privacidad come esfera mils amplia y ghobal que Lo intimidad, digna también deda
adecunda proteceidn. Pues bien, con arveglo a esta Ley no seria acogible la pretensidn actora
en o mado en que es formulats, pues conforme al principio de consentiniento ¥ auradeter
imiracidn que informa dicha Ley Organica (ofr. su expasicisn de mnotivos, epigrale Z, pareafo
séptimao], ¢l tratamiento automatizado de los datos de cardcter persoaal srequerini ol con-
sentimiento del ofectada, salvo e Jo Ley dispangs otra cosas (art. 6.1, prcepoiondndose
1al consentimiento previo cuando dichos datos se recojan de fuentes aocesibles al piblico
{art. 6.2), principic-este del consentimivnio que se traslada ol supuesto de L cesidn de datos
o leveeras personas fart. 11.1), v que con referencla especifica al case de la speestacion de
cervicios de nformaciéa sobre sofvencla patrimonial v enéditos, luceen el artfeulo 28.1 de
la Ley Organica de referencia, preceplo este a cuyo tenort sOulenes s dediquen o la presta-
cldm de servicios de informacitn sobre lx solvencia patrimonial ¥ e arédite sébo podiin tra-
tie automatixadamente datos de caricter personal obtenidos de fuentes accesibles al pabli-
co o procedentes de informaciones facilitadas por ¢l afectado o con su concentimiento,
siendo asi que I obtensian de datos por medio del aeceso indiseriminado al texto de las sen-
tencias que se pretende, no procede de una fuente accesible al pablics pues b LOP) no abre
el derecho de informacion, que esdiverso y mas resiringido que el de publicidad del procesa
v de Yas actuaciones jodiciales segin antes mzonamos, & tedos los ciudadanes o al piblico
en general, #5500 tan sdlo o ks interesados, en los rMINOS ANLes eXpLesios, por lo quee tam-
pocn desde esta perspoctive del respeio & los derechos fundamentales de los intervinientes
en los procesos serdfa atendible la exhibicion requenda de 10 Grganos jurisdiccionnbess.
2 vid 1a Menoria 1995 de In Agencia de Proteccion de Datos; pag: 108,
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El consentimiento del interesado opera, pues, con el cardcter de
autorizacion que remueve el obstaculo que, en su ausencia, impediria
la vdlida constitucion de la relacion juridica de disposicién 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 v ftundamental
traténdose de datos intimos o sensibles, salvo que dicha entrega de-
penda de la voluntad de la ley, en cuyo caso nos encontraremos ante
un deber juridicamente exigible (v. gr. datos facilitados a la Hacienda
Publica).

Ello no obstante, el apartado 2 del articulo 6 de la LORTAD dis-
pone que no serd preciso el consentimiento cuando:

a) los datos de cardcter pérsonal se recojan de fuentes accesibles
al publico; .
. b') se recojan para el ejercicio de las lunciones propias de las Ad-
ministraciones Publicas en el dmbito de sus competencias; y
¢) se relieran a personas vinculadas por una relacion negocial
una relaciéon laboral, una relacién administrativa o un cantrato v scuu‘
necesarios para el mantenimiento de las relaciones o para el mimpii-
miento del contrato,

. En consecuencia, cuando las partes —entiéndase, responsable del
fichero y alectado— se vinculen en el marco del ejercicio de potesta-
des -p('Ih“CﬂS o por relaciones de caracter ncgociai. laboral, adminis-
trativo o contractual se presume la prestacién del consentimiento del
fafccrado por cuanto, se¢ entiende, la concertacion de tales relaciones
juridicas implica el previo consentimiento de las partes. Ahora bicn‘.
esta presuncion no debe considerarse en términos absolutos, ilimita-
da en cuanto a la naturaleza de los datos que puedan recogerse, pues
en todo caso operaria la regla contenida en el articulo 7 de la LOR-
TAD, en virtud de la cual la recogida v tratamiento de los «datos es-
pecialmente protegidoss o «sensibless, en los términos que mas 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

: Sélo se podrdn recoger datos de cardcter personal para su trata-
miento automatizado, asf como someterlos a dicho tratamiento,

—

. bk 3 -
G:JNIALI'J NAyARRO. El o'fl'm:hn de la persona fistea a disponer de los datos de cardeter
personal gue e coneiernen, Revista Juridica de Navarra, piim, 22, 1996, pag. 46
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cuando tales datos sean adecuados, pertinentes ¥ no excesivos en re
lacion con el ambito y las finalidades legitimas para las que se hayan
obtenido. En su clasificacion sélo podrdn utilizarse criterios que no se
presten a practicas ilicitas (art. 4 LORTAD) 7, Concretamente, el ni-
mero | de este precepto dispone que «s6lo se podrin recoger datos de
cardcter personal para su tratamiento automatizado, asf como some-
terlos a dicho tratamiento, cuando tales datos sean adecuados, perti-
nentes v no excesivos en relacion con el dmbito y las finalidades legf-
timas ;'mr-a las que se havan obtenidos». Precepto, y principio: que
incorpora, que habra de entenderse aplicable en toda obtencion 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 s la recogida de los
datos es directa o indirecta o si los datos proceden de fuentes accesi-
bles al pablico ™.

iti) Principio de veracidad, correlativo de los de rectificacion

y cancelacion

Implica la exactitud y puesta al dfa de los datos, de suerte que res-
pondan con veracidad a la situacién real del afectado. Por ello, en caso
de inexactitud, total o parcial, o incomplitud de los datos de caracter
personal registrados, serdn cancelados y sustituidos de oficio por los
correspondientes datos rectificados o completados (art. 42 LOR-
TAD). El Convenio Europeo establece que los datos de cariicter per-
sonal objeto de un tratamiento automatizado «serdn exactos y si fuera
necesario puestos al dia» [art, 5.d)].

Por su parte, el articulo 15 de la LORTAD se refiere a los derechos
de rectificacién y cancelacién en los siguientes términos: «2, Los datos
de caracter personal que resulten inexactos o incompletos serdn rec-
tificados v cancelados en su caso, 3. Si los datos rectificados o cance-

* Cfr, articulos 5 Convenio Europeo v 6 Directiva 95/46'CE

* Eq este sentido se manifiesta HEREDERO HIGUENAS, o obsiante calilicar de spoco
afortunadas ls redaccion del precepte en cuestion ¥ ello en la medida en que &te parece dis.
tinguir varios momentos o fases (obtencion, recogida y tratamiento) ¥ sin embargo (o indi-
Ca U@ secuencia al respecto (La Ley Orgdnica 51992, ob. cit, pig. 83). Sol:n:(cl cardctor de
fuentes accesibles al piblico de los ficheros de colegindos de los Coleghos Profesionales véa-
se la Memoria 1995 de Ia Agencia de Proteccion de Datos, pigs 126-128, que distingue entre
datos hasicos del lichero de colegiados ¥ Jos demds ficheros automatizados de datos perse-
pales. no deblendo considerarse aestos Altimas fuentes accesibles al piblico. En cambio, en
relaciéa con ¢l primern, se considesnn fuentes acoesibles al publico los datos publicados en
forma de listas de pessonas gue incluyan sombres, tialas, profesion. actividad, grados aca
démicos. direccion ¢ indicackdn de 511 pertenencia al grupo (ofr, articulo | ded Real Decreto
1332/94),
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lados hubieran sido cedidos previamente, el responsable del fichero
debera notificar la rectificacion o cancelacion efectuada al cesionario.
4. La cancelacidn no procederd cuaando pudiese causar un perjuicio a
intereses legitimos del afectado o de terceros o cuando existiese una
obligacion de conservar los datoss ™',

La LRICM aborda esta materia regulando un procedimiento de
ejercicio de los derechos de acceso, rectiticacion y cancelacion
{(arts. 21 a 26), que tiene como notas mas destacadas las siguientes:
a) la fijacion de plazos breves para su materializacion (quince dias en
el caso del derecho de acceso v un mes en ¢l resto); ) la articulacion
de una unica forma para su terminacion expresa mediante certifica-
cion de si existen o no datos v de cudles en su caso; y ¢) el estableci-
miento de una tasa disuasoria del ejercicio abusivo e injustificado del
derecho de acceso.

Como alternativa a la cancelacién se presenta el blogueo de datos,
definido por el articulo 1.1 del Real Decreto 1332/94 como «la identi-
ficacion y reserva de datos con el fin de impedir su tratamientos, re-
guldndose se uso por el articulo 16. A destacar gue el blogueo no se
configura en la norma como un derecho del afectado *, sino como
una obligacién del responsable del fichero en aquellos casos en que
«siendo procedente la cancelacién, no sea posible su extincion fisica,
tanto por razones técnicas como pro causa del procedimiento o sopor
te utilizadox. Ello no obstante, no procedera el bloqueo y si la cance-
lacion mediante destruccion fisica del soparte en que figuren en el
supuesto de datos recogidos o registrados mediante medios fraudu-
lentos, desleales o ilicitos {art. 16.19).

Finalmente, el articulo 10 de la LRICM se refiere a la destruccion
de datos, disponiendo en este sentido que de ésta, realizada conforme
a la normativa de seguridad, solamente podrin ser excluidos xaque-
llos que, en atencidn a su necesidad para el desarrollo de la funcién es-
tadistica ptiblica, sean previamente sometidos a un procedimiento de
disociacion o aquellos otros cuya conservacion, en atencion a su valor
histdrico v previos los informes de la Consejeria de Educacion y Cul-

"' Elarticulo 21 LORTAD regula las excepciones, entre otros, 4 los derechos de rectifi-
cacidn y cancelacion, actuande come Himite el thesgo parn ba delensa del Estado o la seguri-
dad piiblica, In proteccian de las dorechos v libertades de terceros o ks necesidades de kas in
vestigackones que se estén realizando, singularmente las relacionadas con &l cumplimiento
de fas obligacionss ributarias.

" Lo desmaca Henosmo HiGuiras, Lo Lev Orpdnloa 871992, oy ¢it., pigs. 132-133,
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tura v de la Azencia de proteccion de Datos de la Comunidad de Ma-
drid, sea expresamente autorizada por el Consejo de Gobiernos.

iv) Principio de legalidad

Prohibe la recogida de datos por smedios fraudulentos, desleales o
ilicitoss. en términos del articulo 4.7 LORTAD. El articulo 5.a) del
Convenio obliga a la obtencién y al tratamicnto de dato§ alc;‘:-l v legi-
timamentes; por su parte, el articulo 6.1.a) de la Dircctiva %nMéfCE
expresa que los datos sean «tratados de manera leal y l.fcn_mo -

Este principio tiene su correlato en el derecho de informacion re-
gulado por el articulo 5 de la LORTAD, segun el cual: =1, .Los aicc}a-
dos a los que se soliciten datos personales deberan ser previamente in-
formados de modo expreso, preciso ¢ inequivoco: a) De la existencia
de un fichero automatizado de datos de cardcter personal, de la fina-
lidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacion.
b) Del cardcter obligatorio o facultativo de su respuesta a las pregun-
tas que les sean planteadas. ¢) De las consecuencias de -la'o.bwncum. de
los datos o de Ja negativa a suministraros. d) De la posibilidad de cjer-
citar los derechos de acceso, rectificacion y cancelacidn. ¢) De la iden-
tidad v direccién del responsable del fichero. 2. Cuando se utilicgn
cuestionarios u otros impresos para la recogida, figurardn en los mis-
mos, en forma claramente legible, las advertencias a que se n:l‘ieyg el
apartado anterior, 3. No serd necesaria la informacién a que se refiere
el apartado 1 si el contenido de ella se deduce c!m:lmcn.tc de la natu-
raleza de Jos datos personales que se solicitan o de las circunstancias
en que se recaban» ™. .

Por su parte, el articulo 13 de la LORTAD * establece lo que pu.cdc
denominarse un «derecho de acceso en sentido amplios ™, cumplien-
do asi la prevision contenida en el articulo 8.a) del Convenio F.glmpa';,
segin el cual cualquier persona deberd poder «conocer la existencia
de un fichero automatizado de datos de cardcter personal, sus finali-

% Recordemos que en la LORTAD el témnino srecogidas se Incluye en el concepto legnl
de stratamiento de datoss farl. 3.4)). La azdn de que ¢l nrllculu. 5 l,()RT.yD LUII‘I(.‘I"Iplt‘ l.\|
crecogidas difevenciadamente del siratamientos obedece al cardcter de «fuse criticas que
concune en la primera y 4sf, 5i el afectado debidamente Im_'urmndn de la \-\lslc.ncb de ml.ll-
chera v de unn o varios Lratamientos, deniega el consentimicnto para las sucesivas operacio-
pes, sus datos no serin recopidos ni objeto de tmiamiento {(vid. HEREDERD HIGUERRAS,
o, edt., pAg. 92)

%oy articulos 8 Convenio Europeo y 21 LRICM,

% En términos andlogos se expresa el articnlo 23 LRICM,

» Hexepero HiGUERAS, 0B, oir., pag. 126
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dades principales, asi como la identidad y la residencia habitual o el
establecimiento principal de la autoridad controladora del ficheros.
El precepto de Ja norma espanola se expresa en los siguientes térmi-
nos: «Cualquier persona podra conocer, recabando a tal fin la infor-
macion oportuna del Registro General de Proteccion de Datos, la exis-
tencia de ficheros automatizados de datos de cardcter personal, sus
linalidades v la identidad del responsable del fichero. El Registro Ge-
neral serd de consulta pablica y gratuitas, que se complementa con las
disposiciones contenidas en los articulos 18.2, 25.1, 26, 28, 29 v 30.

No obstante, el articulo 22.1 de la LORTAD establece una excep-
clon al derecho de informacion que corresponde a todo afectado
cuando dispone que «lo dispuesto en los apartados 1 v 2 del articulo §
no serd aplicable a la recogida de datos cuando la informacién al afec-
tado impida o dificulte gravemente ¢l cumplimiento de las funciones
de control v verificacién de las Administraciones Pablicas o cuando
afecte a la Defensa Nacional, a la Seguridad pablica o a la persecucion
de infracciones penales o administrativass *

v) Principio de unicidad o de finalidad

Exige que los datos personales no podrin usarse para finalidades
distintas de aguellas para las que los datos hubieran sido recogidos
(art. 4.2 LORTAD) ™, En este sentido, el artfculo 5,b) del Convenio es-
tablece que los datos de cardcrer personal objeto de tratamiento au-
tomatizado «se registraran para finalidades determinadas y legftimas,
y no se utilizaran de una forma incompatible con dichas finalida-

" En relacién con ¢l articule 22 se han interpuesto por el Defensor del Puchlo v por 50
Diputados del Partklo Popular fos recursos de inconstiucionalidad 20093 v 23693, respec-
tvamente, Enesencin, se olega que la expresion «funciones de verilicacidn y controls cubre
la tolalidad de la actividada administrativa, lo que supone una habilitacson implicita a la Ad.
ministracién para denegar el derecho o informar slempre que s¢ cansidere que ¢ ejercicia
de &ste poede Impedir o difionliar gravemense su acclon

" HexEnero HiGUERAS lo considera sprincipio bisicos de la proteceion de datos pues
los demds estan en funcidn de éste (ob. cit, pig. 85). Se advierte la importncia que tienen
los ficheros del sectar sanitario habida cuenta la incidencia en la vida de los cludadanas, por
=i namero v prdgtics habltual ast como por tenercomo objethvo esenclal datas especialmen-
te protegidos. En este punto, se constanta que ciertos dotos de salud se prestan o wns utili-
Zackon con propdsitos diferentes o Jos gue molivaron su recogida, con maotives gque van des.
de ba publicidad directa hasta la clasificacidn de riesgo para ka emisién de polizas de seguros
o el pago mismo de una indemnizacidn derivada de éstas (Vid. Memonia 1996, de la Agencia
de Proteccian de Datos, pigs. 95-96).
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des» *, En similares términos se expresa el articulo 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 ¢llo vulnerar este prin-
cipio: v. gr. fines histéricos, estadisticos o cientificos.

vi) Principio de caducidad

Implica la conservacion limitada de los datos, o sea, la cancelacién
de los datos de cardcter 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 articulo 5,¢) del Convenio y el
articulo 6.1 ,¢) de la Directiva coinciden practicamente al senalar que
los datos se conservaran en una forma que permita la identificacion
de los interesados durante un periodo no superior al necesario para
los fines para los que fueron recogidos o para los que se traten ulte-
riormente.

vil) Principio de seguridad

Exige del responsable del fichero la adopcion de cuantas medidas
de indole técnica y organizativa sean necesarias para garantizar la se-
guridad de los datos y evitar su alteracién, pérdida, tratamiento o ac-
ceso no autorizado, ete. Asi, es ebligatorio no conservarlos en forma
que permita la identificacion del interesado durante un perfodo su-
perior al necesario para los fines en base a los cuales hubieran sido re-
cabados o registrados. En cambio, serd preciso almacenarlos de for-
ma que permitan el ejercicio del derecho de acceso por parte del
afectado (art. 9 LORTAD) *'. Por su parte, ¢l articulo 7 del Convenio
obliga a adoptar cuantas medidas de seguridad resulten apropiadas

* El Tribunal Constitucional, en su reciente Auto dé la Sala Primera de 13 de encro de
1998, estima ¢l recurso de amparo interpuesto por un rabajador de RENFE & quien se le
descontd tas retribuclonees correspondienies a su ndomina de muyo, pese a no huber secun-
dado Ias jormadas de huelga convocadas en abril de 1994 par CC.00. y CGT, prictica esta
que afecté ol mayoria de oy empleados afiliados a ©C.00. El Autwn confirma 1 seatencia
del Juzgado de los Social mim. 25 de Madrid, que condend a RENFE a indemnizar al ra-
bajador can 100.000 ptas. por lesion de su devecho de libersad sindical: En efecto, se razona
que el dato de la afiliacion, cedido 9610 pars que lx ermpresa retuviern del sweldo la cuota sin-
dical ¥ 1o transfiriera ol sindicito, fue objeto de tratamiento automatizado v se uso b corres-
pondiente clave informética para un propdsito radicalmente distinto; rotener la parte pro-
parcional del salario relativo al perfodo de huelga.

¥ Anotar que [a LORTAD habla de «fines distintoss, en tanto ¢l Convenio v ln Directiva
emplean la formula «fines incompatibles«.

' Ofr articulo 17 Directiva 95/46/CE.
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xcontra la destruccién accidental o no autorizada, o la pérdida acci-
dental, asi como contra ¢l acceso, la modificacion o la difusion no au-
torizadoss .,

Comao hemos visto precedentemente, el articulo 8 del Real Decreto
263/1996 se refiere al almacenamiento de documentos utilizados en
las actuaciones administrativas, que podra realizarse por medios o ¢n
soportes electronicos, informaticos y telematicos que deberan contar
con medidas de seguridad que garanticen la INTEGRIDAD, AUTEN-
TICIDAD, CALIDAD, PROTECCION y CONSERVACION de los do-
cumentos, respecto de cuya accesibilidad se deberdn adoptar las co-
rrespondientes medidas de control e identificacién de los potenciales
usuarios.

Se trata de esta mancra de establecer el marco juridico regulador
del funcionamiento y del procedimiento de acceso a las bases de datos
existentes en la Administracion a [in de conseguir una doble finalidad:

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

— otra parte, asegurar la necesaria preservacion de las condicio-
nes que garanticen la efectiva igualdad de acceso v, al tiempo,
proteger la accesibilidad a daros de cardcter personal.

La LORTAD regula la seguridad de los sistemas de informacién
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 v tratamiento de datos
personales por medios informaticos, un elenco de garantias relativas a
la seguridad v proteccion de los datos va almacenados. Asi, el articu-
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 articulo 9, bajo el epigrafe sseguridad de los datoss
dispone que «el responsable del fichero deberd adoptar las medidas de
indole técnica y organizativa necesarias que garanticen la seguridad
de los datos de caracter personal y eviten su alteracion, pérdida, tra-

* Vid. sobre el tema Dit, PEso NAVARRO, Emilio, La Seguridad de la biformacicn, v RA
Mos, Miguel Angel, Auditonia de la sepuridad, ambos trabajos publicados en & nimero 26 de
«Actunlidad Inforemdtics Aranzadi«, enero de 1998,

" Vid. Cueva CaLasia, I L, La LORTAD y la sepuridad de Ios sistentas autormarizados de
daters personiales, Netualidad Informdtics Aranzadi, mim. 13, octubre 1994, pdgs. 7y 8,
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tamiento o acceso no autorizado, habida cuenta del estado de la tec-
nologia, la naturaleza de los datos almacenados vy los riesgos a que es-
tan expuestos, ya provengan de la accion humana o del medio fisico o
naturals. Tales garantfas, en la medida en que afectan al régimen de
custodia de los datos en si; se califican como materiales, completin-
dose con otras de naturaleza personal, deducibles del tenor literal del
artfculo 9 cuando alude a «la seguridad de (...) las personas que inter-
vengan en el tratamiento automatizado de los datoss.

Y reforzando las garantias establecidas en la LORTAD cn relacion
con estas medidas de seguridad respecto de los interesados, el parrafo
segundo del articulo 13 de la LRICM dispone que «los titulares de da-
tos personales contenidos en ficheros auwtomatizados podrdn solicita
del responsable de fichero la certificacién de que los sistemas de tra-
tamiento estdn sujetos a las condiciones de seguridad reglamentaria-
mente establecidass, Seguidamente ¢l precepto preve que tanto si la
certificacion se expide en sentido negativo como si transcurre el plazo
que reglamentariamente se establezca para su expedicion sin haber
recafdo acto expreso, «los interesados podrédn instar de la Agencia de
Proteccién de Datos el blogueo de los ficheros hasta tanto sean adop-
tadas las medidas de seguridad», medidas estas que como se indicaen
¢l pérrafo primero del precepto de referencia estaran encaminadas a
apreservar la confidencialidad, integridad y uso legitimo de los da-
tose,

En este orden de cosas, sin duda que la Orden del Ministerio de Tra-
bajo v Seguridad Social, de 17 de enero de 1996, sobre control de acce-
sos al sisterna informético 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 cardcter nominativo con-
figuradas como xsistemas de informacions. Teniendo en cuenta lo es-
tablecido en esta norma, asf como lo dispuesto en la Orden del Minis-
terio de Hacienda de 30 de julio de 1982 sobre limitacién de acceso a
Ja informacién contenida en las bases de datos fiscales, dichos crite-
rios serfan basicamente los siguientes: fines u objetivos del sistema de
informacién, administracion del sistema de seguridad, régimen de las
autorizaciones para el acceso a la documentacion contenida en la
base de datos y régimen de utilizacién de la informacion obtenida de
la base de datos.
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I) Fines u objetivos del sistema de informacion:

a) Confidencialidad, esto es, el aseguramiento de la disponibilidad
de la informacién 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 gestion, e¢n la
forma, tiempo v condiciones determinados en la autorizacion respec-
Liva,

b) Integridad, garantizando que tinicamente los usuarios autori-
zados, v en la forma y con los lfmites de la autonzacion, puedan crear,
utilizar, modificar o suprimir la informacion.

¢) Disponibilidad, de forma que los usuarios autorizados tengan
acceso a la informacion en la forma v cuando lo requicran para los ex-
clusivos cometidos de la gestion encomendada.

2) Administracién del sistema de seguridad,

La administracién correspondera al érgano o a la entidad encar-
gada y responsable del diseno, construccion v mantenimiento del sis-
tema informatico de confidencialidad para el seguimiento v control
de los acoesos a la informacién disponible. La administracién del sis-
tema comprende:

a) La distribucion de las aplicaciones entre otros drganos o enti-
dades vinculadas directamente con el sistema de informacioén, 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 ¢l inventario de las transacciones implementa-
das.

b) Laadministracién de los perfiles asignados a los distintos usua-
rios de acuerdo con su respectivo dmbito funcional.

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

Corresponderd al drgano oa la entidad encargada y responsable
del disefio, construccion y mantenimiento del sistema informatico de
confidencialidad la awtorizacion inicial de acceso a cada aplicacion a
los Administradores de categorfa maxima responsables de cada 6rga-
no o entidad (Director General o equivalente) quienes podran desig-
nar un suplente a tales efectos.
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— Los Administradores maximos podran delegar la asignacion de
nuevas auiorizaciones de accese y estos Administradores podrén au-
torizar accesos y transacciones en usuarios de jerargufa inferior, has-
ta un maximo de cuatro niveles de autorizaciones, concretando las
aplicaciones a cuyo acceso se extiende la autorizacion. Los Adminis-
tradores del primer nivel podrdn, a su vez, designar un suplente que
les sustituya a los efectos previstos en este niimero. Cada uno de los
Administradores citados se responsabilizara de la asignacion de los
perfiles de autorizacion a cada usuario, que deberdn corresponderse
con las necesidades concretas de gestion, y vigilard la correcta utili-
zacion de las autorizaciones concedidas. También corresponde a es-
tos Administradores de categoria maxima la titelaridad de los datos
disponibles en los ficheros automatizados, serdn responsables de su
utilizacion, en lo que respecta a la gestion que cada uno de ellos tiene
encomendada, conforme a lo previsto en el apartado d), articulo 3 de
la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre.

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

a) El segmento funcion identificard una Dependencia o conjunto
de actividades administrativas perfectamente identificadas y su mi-
sién serd agrupar a todos los funcionarios que tengan acceso al siste-
ma y estén adscritos a esa Dependencia o conjunto de actividades, asi
como agquellos otros que por razén de su cargo deban estarlo.

b} Elsegmento funcionario contendra la informacion identificati-
va de cada funcionario asociado a una funcion.

¢) El segmento perfil contendra la relacion de transacciones que
pueden realizar los funcionarios a los que se asigne ese perfil de tra-
bajo. En tal sentido:

c.1) Seasignard a cada usuario el perfil de las posibilidades de ac-
ciones que puede realizar, que estard restringido al ambito exclusivo y
concreto de sus funciones como gestor del sistema,

c.2) Todos los usuarios autorizados a acceder al sistema deberan
quedar identificados y autentificados, de forma que en todo momenta
pueda conocerse el usuario y los motivos por los que se accedio a la
correspondiente informacion contenida en el sistema.
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4) Régimen de utilizacion de la informacién obtenida de la base
de datos;

— Bl acceso a Ja informacién contenida en la base de datos serd de
uso exclusivantente reservado para el cumplimiento de los fines que ¢l
ordenamiento juridico encomienda al organismo o entidad compe-
tente, es decir, el acceso debera estar relacionado con un objetivo con-
creto de gestion encomendado al usuario, y siempre que el mismo
haya sido previamente autorizade para la realizacién de la correspon-
diente transaccion.

— A 1al efecto, cada usuario serd responsable de todos los accesos
que se realicen mediante el uso de su contrasefia personal y del cédigo
de acceso (Gnico para cada usuario o Administrador) gue se le haya fa-
cilitado como medio de autorizacidén, para lo cual deberd mantener la
custodia y secreto de la mencionada contrasefia, asf como vigilar, me-
diante ¢l sistema de auditoria que se establezca, posibles usos ajenos
denunciando cualquier transgresién ™.

— Con periodicidad al menos mensual se efectuaran anditorias de
las operaciones realizadas por cada usuario.

Precisamente, serdn los Administradores de categoria maxima
quienes, a través de la auditoria del sistema, vigilardn el estricto wso de
las awtorizaciones de acceso gue se hayan otorgado y adoptardn, en su
caso, las medidas correctoras gue estimen oportunas, exigiendo las
responsabilidades pertinentes en cada caso. También con una perio-
dicidad no superior a un mes se procederd a la revision y al andlisis de
los rastros de auditoria proporcionados por el sistema, a fin de verifi-
car la utilizacién correcta de la informacién y garantizar la pronta de-
teccion del uso indebido de los datos contenidos en la misma.

— En el supuesto de incumplimiento del régimen de acceso o utili-
zacion de la base de datos y, en concreto, el acceso a la informacion
contenida en aquélla por un usuario no autorizado, la realizacion de
transacciones informaticas que no estén relacionadas con un objetivo
concreto de gestion, la asignacion de perfiles de utilizacion a otras
personas para el uso de transacciones no necesarias para la gestion

* El control del acceso a los denominados «espacios virtuabess, como Jos bancos de da.
108, encuentra en ks actualidad, mediante Ia aplicacion de las tecniologias digitales, formulas
revolucienarias como la biometria: utilizacién de progeamas de reconacimiento del rostro
(v. gr. el utilizado en Texas por In empresa « Mr. Pyrolls, gue garantiza la seguridad del pago
con ¢heques bancarios); 6 de medicion —geomelria— de la mano {v.gr, ¢l programa Fast.
gate, que utiliza el seropuerto intermacional de Bermudas) («El Paiss, viernes 23 de encro de
1998).
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que tienen encomendada, o la revelacion o lalta de diligencia en la
custodia v secreto de su contrasefa de acceso dardn lugar a la exigen-
cia de las responsabilidades administrativas o de olra naturaleza en
que se hubiese podido incurrir v, en concreto, la establecida en el Ti-
tulo VII de la LORTAD *,

En el supuesto de que las actuaciones senaladas hubiesen sido co-
metidas por un funcionario pablico, las mismas podrén dar lugara la
incoacidn del oportuno expediente disciplinario a tenor de lo previsto
en el apartado ), letra i) del articulo 7 del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado,
aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero ™, De igual modo,
las conductas senaladas dardn lugar a la supresion de la autorizacion
previamente concedida.

Finalmente, los aspectos que requeriran un desarrollo normativo
esoecifico:

a} Principios v normas técnicas de acceso y utilizacion de la infor-
macion contenida en las Bases de Datos Fiscales,

b) Normas técnicas de utilizacion del sistema conforme a las pro-
gramas de seguridad desarrollados por el Centro de proceso de Datos.

¢) Principio de jejarquia ¥ limitaciones al mismo en ¢l acceso v
utilizacion de la informacién.

d) Catdlogo de autorizaciones e instrucciones operativas.

e) Normas sobre sustituciones.

) Normas sobre utilizacdion de los documentos de salida de las
impresoras e identificacion de las personas que los han obtenido.

&) Normas sobre seguridad fisica del sistema y acceso a locales
con euipos informaticos v utilizacion de disppositivos de impresion
de la informacion,

viii) Principio de secreto

Las autoridades y funcionarios que tengan conocimiento de estos
datos por razén de su funcion deben guardar estricto sigilo . Dicho

* Coma se ha indicado anteriormente, la LRICM, en el ambito de las responsabilidades,
¥y sin menescabo de las gue le Incumben al responsable del fichero, vincula en fa proteccitn
de los datos personales tanto a bos administeadores de sistemas de tratamiento aulomatiza-
do como a los usuarios de los mismes (arts: 17y 18),

“ Vid. articulo 20 de la ERICM,

" De conformidad con lo prevenide en el aniculo 113.2 de fa Ley General Tributaria, en
la redaccion dada por ka Ley 2501995, de 20 de julio, Jus autoridades o funcionarios miblicas
qQue por tazon de su cango o funcién tuviesen conocimiento de esta clase de datos o infoe-
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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 articulo 10 LORTAD que «el responsable del fichero
automatizado y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento
de los datos de cardcter personal estdn oblipados al secreto profesio-
nal respecto de los mismos v al deber de guardarlos, obligaciones que
subsistiran aun después de finalizar sus relaciones con ¢l titular del fi-
chero automatizado o, en su caso, con el responsable del mismaos *,
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 clinicos encuentra un marco legal de protec-
cion en el articulo 85.5 de fa Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Me-
dicamento, dispone que «los triimites a que sean sometidas las recetas
v 6rdenes médicas y especialmente en su tratamiento informitico,
respetardn lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley General de Sani-
dad», anadiendo el articulo 98 que «la informacion agregada resultan-
te del procesamiento de las recetas del Sisterma Nacional de Salud es
de dominio ptiblico salvando siempre la confidencialidad de la aisten-
cia sanitaria y de los datos comerciales de empresas individualizadas,
asi como el secreto estadistico. Su gestion corresponden a los Servi-
cios de Salud de las Comunidades Auténomas en su ambito territorial
y al Estado en la informacion agregada del conjunto del Sistema Na-
cional de Saludx. Por su parte, el articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, establece el catilogo de derechos con
respecto a las distintas Administraciones pablicas sanitarias y, en par-
ticular, wal respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad
sin que pueda ser discriminado por razones de raza, de tipo social, de
sexo, moral, econémico, ideolégico, politice o sindicals (aparta-
do 1."); «a la conficencialidad de toda la informacion relacionada con
SU proceso y con su estancia en instituciones sanitarias pablicas y pri-
vadas que colaboren con el sistema publicos (apartado 3,") ¥,

maciones, eszin obligades a guardar sigilo riguroso y observar estricto secreto respecto de
les mismos

* Critica HErinero HIGUERAS la redaccion finad del precepto en relacion con ef texto
dol provecto legal porque sal anadic un nueyo “persormie” al conjunto de los sujetos del uso
de los datas, ha creado confusion, va que el "titular” del ficheno e un concepto que sAlo apa-
rece en este articulo v en of 23 —"persona, empresa o entidad titular - peroque ka ley no lo
define ni le atribuye un status concreto, diferenciado del del responsable del ficherus (La Lay
Ovgddnica 571992, oy, cit, phg. 116),

" Enrelacldn con estas cucstiones, en €] Curso celebrado entre Jos dins 10 al 14 de Apos-
to de 1998, en Sun Larenzo de Bl Escorial, bajo el elocuente tirnulo de «Intimidad v asedioin-
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El articulo 19 de la ELRICM atribuye el deber de secreto profesional
sabre los datos de cardcter personal objeto de tratamiento automali-
zado tanto al responsable del fichero como a los administradores y
usuarios gue tengan conocimiento de dichos datos,

3.4. Cesionde datos

3.4.1. Recogida de datos

La LORTAD se refiere a las «ceslones de datos» como una de las
operaciones y lécnicas que integran €l tratamiento de datos [art. 3.c)]
En una primera aproximacion la cesién de datos, en cuanto operacion
de resultado ™, supone la obtencion de esos mismos datos v es eviden-
te que, en un sentido amplio, puede entenderse gque dicha obtencién/
cesion es la resultante de la comunicacion de dichos datos hecha por
el mismo afectado o persona concernida. Nos encontrariamos de este
modo ante la recogida/oblencion de datos de cardcter personal como
ssituacion germinals, en expresion de GonzALEZ NAVARRO 7', esto es,
aquella que da lugar a la aparicidn a la vida juridica de la relacion ju-
ridica de disposicién de datos de cardcter personal

Se distinguen dos formas de recogida de datos: i) la recogida direc-
ta, es decir, aquella en que los datos se obtienen recabandolos direc-
tamente de la persona afectada o concernida a través de modalidades
tales como las preguntas al interesado, los cuestionarios, el interro-
gatorio, etc., v i) la recogida indirécta, cuando la obtencién 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 informacion al propio
afectado en esta fase del tratamiento de datos personales y ello se ex-
plica, entre otras cosas, porque la excepcién del apartado 3 del articu-

formiiticos, el Magistrado del Tribunal Supremo RaMon RODRIGUEZ ARRIBAS y ¢l Fiscal-Jefe
de Ia Audiencia Provincial de Sevilly ALFREDO FLORES, coincidieron en sefalar que los his-
toriakes clinicos son propledad del paciente y los hospitales sélo pueden utilizar sus datos
para investigaciones u otros Bnes con ¢l consentimiento expreso def enfermo, apuntandose
en este orden de cosas que ka elaboracidn de regstros sanitarios con determinades datos de
1a persona podria ser inconstitucional (referencia tomada del «<Diario de Notcias« de LA
LEY, niamy; 106, 18 de septiembre de 1998, pdg. 5).

™ HEREDERD HIGUERAS, ob, Cif,, pag. 75,

Bl derecho de la persona fisica..., ob; vir,, pdgs. 45y 34, Sefiala ol autor que ko estructur
dindmica de las refaciones juridicas viene determinada por diversas etapas o situaciones, o
saber: situaciones germinales, de desauvollo (de normalidad, de modificacidn y de crisis) ¥
terminales,

7 HEREDERD HIGUERAS, La Loy Ongdnica S92, o, ol pag. 95,
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lo 5 de la LORTAD, que exime del deber de facilitar esta informacion
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 informade por parte del afectado, segiin la expresion de la Exposi-
citn de Motivos de la Ley, se gesta precisamente en el momento de la
recogida de datos ™.

Concretamente, el articulo 5 de la LORTAD regula este derecho de
informacién én la recogida de datos en los siguientes términos, ya ex-
puestos: « 1. Los afectados a los que se soliciten datos personales de-
berdn ser previamente informados de modo expreso, preciso e inegul-
voco: @) De la existencia de un fichero automatizado de datos de
cardcter personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los des-
tinatarios de la informacion. &) Del cardcter obligatorio o facultativo
de su respuesta a las preguntas que les sean planteadas. ¢) De las con-
secuencias de la obtencion de los datos o de la negativa a suministrar-
los. d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectifica-
cion y cancelacion. ¢) De la identidad y direccién del responsable del
fichero. 2. Cuando se utilicen cuestionarios u otros impresos para la
recogida, figurardn en los mismos, en forma claramente legible, las
advertencias a que se refiere el apartado anterior. 3. No serd necesaria
la informacién a que se refiere el apartado 1 si ¢l contenido de ella se
deduce claramente de la naturaleza de los datos personales que se so-
licitan o de las circunstancias en que se recabane,

Derecho éste de informacion al interesado que también se reco-
noce en los articulos 10y 11 de la Directiva 95/46/CE cuando se refie-
ren a dicha obligacion de informacion del interesado, tanto en caso de
obtencidn 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 deberdn comunicar a la per-
sona de quien se recaben los dados que le conciernan fundamental-
mente i) la identidad del responsable del tratamiento v, en su caso, de
su representante, v ii) los fines del tratamiento de gque van a ser objeto
los datos. La misma informacién se habra de facilitar en el segundo
supuesto, en este caso deésde el momento del registro de los datos o, en
caso de gue se piense comunicar datos a un tercero, a mds tardar, en
el momento de la primera comunicacion de datos.

7. Mowmaria 1995, Agencia de Proteccitn de Datos, pig. 108,
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Esta materia se regula también en el articulo 5 de la LRICM, cuvo
contenido es similar a su equivalente de la LORTAD antes transcrito,
si bien reforzando estos deberes de informacion, tanto en la perspec-
tiva de la causa de la cesién de datos (si ésta tiene cardcter 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 cesion constituve una obligacién o una carga, los ciudanos pue-
den alegar lo que estimen oportuno en relacion a la pertinencia de los
datos solicitados), o en la perspectiva de la transmisién de la infor-
macion al interesante (la exposicion en las oficinas publicas donde se
proceda a la recogida de datos personales, de forma visible y clara,
de advertencia expresiva de las obligaciones de informacion de la
Administracion frente al ciudadano; y si la recogida se realiza me-
diante cuestionarios o impresos, éstos deben contener también de ma-
nera visible v clara los derechos que asisten a los ciudadanos al res-
pecto) ™,

3.4.2. Cesion de datos propiamente dicha

Es, precisamente, en este segundo caso cuando podemos hablar de
acesion de datoss propiamente dicha, en los términos expresados por
el articulo 1 del Real Decreto 1332/94 de 20 de junio, cuando define la
cesion de datos como xtoda obtencion de datos de cardcter personal
resultante de la consulta de un fichero, la publicacion de los datos
contenidos en ¢l fichero, su interconecion con otros ficheros v la co-
municacion de los datos realizada por toda persona distinta de la afec-
tada» ™

El articulo 3.¢) de la LORTAD incluye dentro del conceplo legal de
tratamiento «las cesiones de datos que resulten de comunicaciones,
consultas, interconexiones v transferencias». La ambigtiedad de esta
formulacion es patente, en opinién de HEREDERO HIGUERAS *: la
mera visualizacion en pantalla (consulta) habria de entenderse en
principio dentro de este concepto, Por ello, como senalébamos ante-
riormente, la cesion debe entenderse como «resultados, es decir, con-

" La Dispesteian Adicional de la LRICM dispone que en un plazo méximo de seis meses
a partiv de la entrada en vigor de la Ley se procedera o lns adapiaciopes de las ofiginas pu-
blicus ¢ imperesas para el cumplimiento de las previsiones contenidas e el articule Sen lo
referente a la informacion a exponer en oficinas pablicas ¥ en impresos o cusstionarios.

' Repdrese que el articulo 3,c), in fine, de la ELORTAD sefinla que las cesiones de datos
resultan de scomunicaciones, consultas, Interconexiones ¥ transferenciass,

™ La Ley Orgdnica 5/1992,.. ob. cib,, pdg. 75.
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siste en la obtencion de datos a resultas de las operaciones con datos
(comunicacion de datos realizada por distinta del afectado, consulta
del fichero, interconexion del fichero con otros ficheros...) para pro-
ducir un nueve almacenamiento en un fichere distinto.

En particular, la cesién de datos entre las Administraciones Pabli-
cas se inscribe en el marco del principio de cooperacidn que la LRIPAC
proclama como principio general de las relaciones entre las Adminis-
iraciones Pablicas, amén de sujetar su actuacion a los criterios de efi-
cencia v servicio a los ciudadanos (art. 3.2) 7' Este principio se des-
compone a su vez en una serie de principios o reglas enunciadas en ¢l
articulo 4.1 de dicho texto legal, entre los que se encuentra el deber de
cfacilitar a las otras Administraciones la informacidn que precisen so-
bre la actividad que desarrollen en ¢l ejercicio de sus propias compe-
tencias» (apartado ¢). El deber de informacién reciproca se inscribe
también en el marco del principio de coordinacién de competencias
entre 6rganos administrativos (art, 18 LRIPAC),

Para el cumplimiento de la resefiada obligacion el nimero 2 del
precepto de referencia faculta a las Administraciones Piblicas para
vsolicitar cuantos datos, documentos o mediosa probatorios se hallen
a digposicion del ente al que se dirija la solicituds«. Se hace asi referen-
cia implicita al auxilio administrativo —paralelo al auxilio judicial en
la esfera de la Administracion dé Justicia — que ha de presidir las re-
laciones interadministrativas, expresando de esta manera una for-
mula cooperativa que coadyuva al mejor ejercicio de las competencias
respectivas v, en este sentido, no hay que olvidar que la cooperacion se
erige en factor integrativo y simplificador de la organizacién adminis-
trativa ", El principio en cuestion es el correlato legislativo del prin-
cipio constitucional de la eficacia en la actuacion administrativa
{art. 103,1 CE).

La regulacion general de esta materia se contempla en el artfcu-
lo 11 dé la LORTAD, a ¢uyo tenor «los datos de cardcter personal ob-

" Sobre este principio puede verse, en general, MuRoz MACHADO, 5 Dervcha Priblico de
lis Commatidades Aurdnomas, Ed. Civitas, Madrid, tomo §, pigs. 218 y ss,, asf como ¢l no-
mero 240 de In Revista de Documeniacion Administrativa (octubrediciembre 1994), mo-
nogralico, gue lleva por thulo Admimistaacion y Constitecion: el privcipio de couperacidn,

™ Ofr. artfculos 284 LEC vy 273 LOPJ,

* GonzAule PEREZ, J. v GonzArne Navakro, F., Régimen Juridico de les Adminisiracio-
nes Pabiicas v Procedimiento. Admiristrative Comein, Ed, Clyvitas, Madrid, pigs, 218-216
Abaden més adelante kos autores que <lo que la ERIPA llama deber de asistencia gtmk- en-
globar perfectamente el llamado deber de informacion [ar. 1, letra ¢}l 18 asistencia en sen-

tido estricto [art. 4.1, letra &)1, v o auxilio en la ejecucion de sus actos (a1t 4.4)» {pag. 222)
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jeto del tratamiento automatizado sélo podran ser cedidos para el
cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones
legitimas del cedente v del cesionario con el previo consentimiento del
afectados. Dos son los requisitos o condiciones que estable este pre-
cepto *:

i) En primer lugar, la cesion exige ¢l consentimiento del alecta-
do ¥, regla ésta gue admite las siguientes excepciones ™

— Aplicables a cualquier fichero:

e Cuando una Ley prevea otra cosa. -

* Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al
publico.

¢ Cuando el establecimiento del fichero automatizado respon-
da a la libre y legitima aceptacién de una relacién juridica
cuyo desarrollo, cumplimiento v contrel implique necesaria-
mente la conexién de dicho fichero con ficheros de terceros.
En este caso la cesidn sélo serd legitima en cuanto se limite a
la finalidad que la justifique.

— Justificadas por el fin legitimo del lichero cesionario:

¢ Cuando la cesion que deba efectuarse tenga por destinatario
el Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tri-
bunales, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas.

¢ Cuando la cesion se produzca entre las Administraciones Pa-
blicas en los supuestos previstos en el articulo 19.

— Justificadas por la finalidad de la cesion misma:

* Cuando la cesién de datos de cardcter 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 epidemiclogicos en los términos cstablecidos en el
articulo 8 de la Lev 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad.

" Ofr articulo 8 de la LRICM

"' Sobre la legalidad de las formulas de peticion ded consentimiento previo para la cesion
de datos por parte de las entidades bancarias, en relacidon con lo dispuesto por el articulo 11
de la LORTAD, vase la Menroria 1995 de la Agencia de Proteccidn de Datos, pigs. 110y ss

B Seguimos o clasificacton propuesta por GonzALez Navarno, £l derecho de la persona
fistoa... ob. eit.. pég. 49
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El consentimiento, ademés, ha de recaer sobre un cesionario de-
terminado o determinable, y constar con claridad la finalidad de la ce-
sidn que se consiente, pues en caso contrario serd nulo. Tiene también
un caracter de revocable (art. 11.3y4) *.

i) En segundo lugar, la cesién ha de tener un fin legitimador, que
no es otro que el de servir al scumplimiento de fines directamente re-
lacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionariox.

Ello no obstante, ¢l apartado 6 del articulo 11 dispone la inaplica-
hilidad de los establecido en los apartados anteriores «si la cesion se
efectiia previo procedimiento de disociacions, definiéndose éste en el
articulo 3.F) como «todo tratamiento de datos personales de modo que
la informacion gue se obtenga no pueda asociarse a persona determi-
nada o determinables, Se trata, en definitiva, de convertir un dato en
anonimo, en eliminar la conexién entre el dato y la persona, en «des-
personalizars el dato ™.

Por su parte, el articulo 19 de la LORTAD dispone que los datos de
cardcter personal objeto del tratamiento automatizado solo podran
ser cedidos para el cumplimiento de fines directamente relacionados
con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo
consentimiento del afectado *. En concreto, dispone este precepto lo
siguiente: «1. Los datos de cardcter personal recogidos o elaborados
por las Administraciones Pablicas para el desempeio de sus atribu-
ciones no seran cedidos a otras Administraciones Publicas para el
ejercicio de competencias diferentes o de competencias que versen so-
bre materias distintas, salvo cuando la cesion hubiese sido prevista
por las disposiciones de creacion del fichero o por disposicién poste-
rior de igual o superior rango que regule su uso. 2. Podrédn, en todo

** Vid. articulos 8.5y 7 LRICM

* HEREDERO HIGUIRAS, ob. cit,, pag, 77

* Tambsén este precepto ha sido objeto de los recurses de inconstitucionalidad name-
ros 201093 ¥ 236/93 interpuestos, como ya sabemos, por ¢l Defensor del Pueblo v par 50
Diputados del Partido Popular, respectivamente. EL primevo por I razdn de permitir Ja ce.
sidn entre Greanos y (nidades de una misma Administracion y habesse eliminado el consen-
timiento del afectado como condicion pars aquéla. Bl segundo, porgue entiende valnera ol
articulo 53.1 de fa Constitucidn en cuamto la cesion de datos sin consentimiento representa
un Mmire s derecho de intimidad que el propio preceplo impugnado autoriza e impixesto
por dispusiciones reglamentariag. Comentando estos recursos, subrava Gay FUENTES esta
posibilidad de gue que cualquier disposicion administrativa legitime Ta cesion de datos de
una Administracion a ofra, sin exigirse para ello una norma habilitante con rango de ley; re-
serva formal de ley que st se recoge, ¢n cambio, en el articulo 11.2.u} de Ly misma ley al e
tublecer que no serd necesaria el consentimiento del afectado para la cesidn de daros de ca-
racter personal scuando una ley prevea otra cosas (ntinddad v raremienio de datos,,
ob. cit,, pg. 98).
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caso, ser objeto de cesion los datos de cardcter personal que una Ad-
ministracién Prblica obtenga o elabore con destino a otra. 3. No obs:
tante lo establecido en el articulo 11.2.b) la cesion de datos recogidos
de fuentes accesibles al ptiblico no podri efectuarse a ficheros de ti-
tularidad privada, sino con el consentimiento del interesado ¢ cuando
una Ley prevea otra cosa» ",

Los supuestos que contempla el precepto transcrito son los si-
guientes 7 1.7) cesion de datos para el ejercicio de las mismas com-
petencias y sobre las mismas materias; 2.") cesion de datos para el
ejercicio de competencias, iguales o diferentes, que versen sobre ma-
terias distintas, v 3.) cesion de los datos que una Administracion ab-
tenga o elabore con destino a olra Administracion Pablica. En Jos dos
primeros casos, la cesion estd prohibida salvo que la disposicion crea-
dora del fichero —en los términos del articulo 18.2,¢)— prevea la ce-
¢itn de que se trate, prevision ésta que no es necesaria en el tercer
caso,

A este respecto, la norma establece condiciones —que se SUPOPO-
nen por lo demds a los derechos del afectado sobre calidad de los da-
los, seguridad v secreto— para que dicha cesion tenga lugar sin me-
diar el referido consentimiento, a saber; que la informacion sea
necesaria para el ejercicio por las Administraciones de «funciones
propias» que figuren sen el dmbito de sus competencias», En conse-
cuencia. debe existir una identidad competencial v material, de lo
contrario la cesion no puede producirse *.

En cualquier caso, coma se indicaba anteriormente al referirnos al
principio del consentimiento, es el juego del derecho a la intimidad el
gue impone limitaciones a este deber de informacion y, en definitiva,
de asistencia y auxilio entre las Administraciones *'. En efecto, recor-
demos que el artfculo 7 de la LORTAD referido a los datos especial-
mente protégidos exige el consentimiento expreso ¥y por escrito del
afectado para declarar sobre los mismaos ™.

En cualquier caso, debe exigirse a las disposiciones generales re-
guladoras de los ficheros publicos rigor y precision en orden a la de-
terminacion de aguellas cesiones que se establezean, asf como la de-

= Vid. artfculo 8.3 LRICM.

= Sipilendoa HEREDERO HIGURIAS, ob, olf., pig. 155

* Vi Lucas MusiLLo DE 1A Cunva, P, Infonndtica v prodecclin de daros personales,
ol cit., pigs. Y798,

" Vid, Gay-FUENTES, tinridad y tratasiento de datas.., oy it pigs. 43-40,

* Vid articula 8.8 LRICM,
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finicion puntual de las finalidades que legitiman la cesion pues solo
asf 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) Ambito de la Hacienda Prblica

El articulo 111.1 de la Ley General Tributaria, en Ja redaccion
dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, establece gue «Toda persona
natural o juridica, publica o privada, estard obligada a proporcionar a
la Administracion Tributaria toda clase de datos, informes o antece-
dentes con trascendencia tributaria, deducidos de sus relaciones eco-
némicas, profesionales o financieras con otras personases. Mas con-
cretamente, ¢l apartado 4 de este mismo precepio dispone que xlos
Funcionarios prablicos (...), estdn obligados a colaborar con la Admi-
nistracion de la Hacienda Piblica para suministrarle toda clase de in-
formacion con trascendencia tributaria de que dispongans.

Ello no obstante, el articulo 113 acoge una importante limitacion,
ya que los datos, informes o antecedente obtenidos por la Administra-
cién tributaria en ¢l desempeno de sus funciones solamente podran
utilizarse para los fines tributarios encomendados a la Hacienda Pa-
blica, sin posibilidad de cesién 0 comunicacion a terceros, salvo en los
siguientes supuestos: i) la investigacion o persecucion de los delitos
puiblicos por los érganos jurisdiccionales o el Ministerio Puablico *;
i) la colaboracién con otras Administraciones tributarias a efectos del
cumplimiento de obligaciones fiscales en el ambito de sus competen-
cias: i) la colaboracién con la Tesorerfa General de la Seguridad So-
cial en orden al correcto desarrollo de los fines recaudatorios de ésta;
iv) la colaboracidn con cualesquiera otras Administraciones en cl

“ Eneste sentido se mantfiesta GAY Fusstes, enddad y trifamient de ates, ., ob. at.,
pdgs 100,

@ En este contexte se cnmaica ef Convenio de Colaboracidn para la cesion de informa-
cifn tributara o Juzgndas y Tribunales de Justicsa suscrito el 27 de mayo de 1998 entre ¢
Ministerio de Economéa v Haciends, la Agencin Estatal de Administracion Tributarin y ¢l
Consejo General del Poder Judicial para, entre otras [ines, fomentary apilizar la gestion de
las demandas judiciales de informacion fiscal, Véase a propésito MAGEO SERVET, V', las re-
lictones snire lo Agencia Estatal Tribuzaria y los Grpanos fudictales en (o traomitacion de Jos pro-
cedintentos civites. 14 LEY, nam, 4,630, 17 de septiernbre de 1598, pég. 1a 5, donde se su-
braya la necesaria colaborucion que debie exastir entre fas Admindstraciomes Pablicas para la
cansecucitn del obijetivo de cumplimiento de un principio constitucional, cual es ¢l de ba ob.
tenchon de la tutea judicia) efectiva en materia deejecucidn de las resolucionss judiciales.
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marco de la lucha contra el fraude en la obtencion o percepcion de
ayudas o subvenciones a cargo de fondos piiblicos o de la Union Eu-
ropea; v v) la colaboracion con las Comisiones Parlamentarias de In-
vestigacion.

Por su parte, la Resolucién de la Subsecretaria de Economia y Ha-
cienda de 29 de noviembre de 1996, por la que se aprueban las Ins-
trucciones refativas a los accesos a las Bases de Datos de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria, se refiere en su Disposicién No-
vena a la sconfidencialidad de la informacién tributarias, subrayando
en primer lugar el cardcter vexclusivamente reservados del uso de «los
datos e informaciones contenidos en los archivos, registros y bases de
datos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, cualquiera
que sea su soporte, derivados de las declaraciones, actas, actuaciones
de investigacion, expedientes, denuncias v, en general, de cualguier
clase de documentos, sean éstos personales, econdmicos o estricta-
mente fiscales o aduaneros, tanto si afectan a personas fisicas o juri-
dicas, o a las entidades sin personalidad juridica a las que se refiere el
articulo 33 de la Ley General Tributarias v ello en orden al cumpli-
miento de los fines que a la Administracién Tributaria atribuye el or-
denamiento juridico, sin perjuicio de las cesiones previstas en el
articulo 19 de la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién
del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal, en el
articulo 113 de la Ley General Tributaria en la redaccion dada por la
Ley 25/1995, de 20 de julio, citado, y en ¢l articulo 6 de la Orden de 27
de julio de 1994, madificada por Orden de 4 de agosto de 1995,

B) Ambito de la Seguridad Social

Circunscrita a los procedimientos de recaudacion én via ejecutiva,
la cesién de datos a la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS) estd prevista en el articulo 36 la Ley 42/1994, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social {¢concre-
tamente en su articulo 29,11 que modifica la redaccién del articulo 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 ¢l cumplimiento de sus fines, en términos andlo-
gos a los expuestos para la Administracion Tributaria.

Expresamente, se establece el deber de informacién por entidades
financieras, funcionanos piblicos v profesionales oficiales con tras-
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cendencia recaudatoria. En cuanto a los segundos —incluyéndose los
profesionales oficiales en dicho deber—la obligacion de colaboracion
informativa cesard cuando sea aplicable i) el secreto del contenido de
la correspondencia y ii) el secreta de los datos que se hayan suminis-
trado a la Administracién Pablica para una finalidad exclusivamente
estadistica.

La cesién de los datos de cardcter personal realizados en cumpli-
miento de este deber de informacién en favor de la TGSS no requerird
el consentimiento del afectado.

Los datos asf obtenidos tienen cardcter reservado y s6lo podrén
utilizarse para los fines recaudatorios encomendados a la TGSS, si.n
que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo a Iz\s.Adn‘n-
nistraciones tributarias a efectos del cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias,

C) Padrén municipal *.

La Ley 4/1996, de 10 de encro, por la que se modifica la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en relacion
con ¢l Padrén municipal, da nueva redaccion al articulo 16 de ésta

disponiendo, entre otras cosas, que los datos del Padrén municipal
—que se define como «Registro administrativo donde constan los ve-
cinos de un municipios— serdn con caracter general objeto de cesion
a otras Administraciones Publicas que lo soliciten sin necesidad de
que medie el consentimiento previo del alectado, Ahora bien, esta ce-
sion se sujeta a dos condiciones o limites:

«) Unicamente procedera cuando la disponibilidad de los datos
solicitados sea necesaria para el ejercicio de las respectivas competen-
cias de las Administraciones solicitantes.

b) La cesién 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 estadisticas oficiales sometidas al secreto estadistico, en los

" Sobre esta materia wdase o reciente trabajo de CAsTILLO MARTIN, F., Lo cogidi de datos
det Padron Micicioal de Habitantes a otras Admitistraciones Piblicas, Revista de fa Facultad
de Derecho de In Universidad de Granada, mim, 1, 1998, pdgs. 173-190,

Y O la STS de 12 de naviembre de 1996 sobre cnmuni«:abi!idad del dfun del domicitio
de una persona obrante en el Padrén municipata medio la solicitud Lk'll mismo proviniente
de una Jefaturs Provineial de Trafico, objelo de particilar consideracidn en ¢l trabajo de
CasTituo MantiN citado
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términos previstos en la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcién Es-
tadistica Piiblica.

En relacion con esta materia, la Agencia de Proteccion de Datos
considera conforme a la LORTAD la cesion de datos del Padrén para
fines de sanidad v asistencia social, concretamente la cesién, para la
puesta en marcha de programas de prevencion de enfermedades, de
una relacion nominativa de las personas comprendidas en un inter-
valo de edad determinado, junto con sus domicilios, siempre y cuan-
do, eso si, se soliciten datos imprescindibles, pertinentes y no excesi-
vos " en relacion con el dmbito v finalidades para las que se
recogieron, y estén asociados a un programa concreto de estudio o in-
vestigacion epidemiologica; asimismo, la cesion de datos del Padron
para ia elaboracion de las tarjetas sanitarias por parte de las autlori-
dades sanitarias competentes, conforme al régimen de pertinencia
que acaba de sefalarse, y limitdndose a los datos de aquellas personas
que se encuentran dentro de la cobertura de los Servicios Publicos de
Salud,

T Memoria 1995, pdgs. 118-120,
" O articulo 4 de I LORTAD.

LA EXPROPIACION FORZOSA
EN LA LEY DEL SUELO Y VALORACIONES

POR
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INTRODUCCION

Vamos a examinar los aspectos mds interesantes de la incidencia
de la nueva Ley sobre régimen del Suelo y Valoraciones, de 13 de abril
de 1998 (en adelante, LSV), en relacién con la expropiacién lorzosa.

Dicha Lev contiene dos titulos de interés para la expropiacion for-
zosa: ol titulo 111, de las valoraciones, que, en cuanto al suelo, es, como
veremos, aplicable a cualesquiera expropiaciones, y el titulo IV, de las
expropiaciones, que se fimita a las llevadas a cabo por razon de la nor-
mativa urbanistica. A ambos me referiré por separado.

Il. PRIMERA PARTE: VALORACIONES

Eficacia refroactiva

La LSV dispensa al nuevo régimen un cierto cardcter retroactivo,
en cuanto la disposicién transitoria quinta establece que «en los ex-
pedientes expropiatorios, seran aplicables las disposiciones sobre va-

Alsopads del Estado (s.e), Doctor en Desecho
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loracién contenidas en esta Ley siempre que no se haya alcanzado la
fijacion definitiva del justiprecio en via administrativas, que se pro-
duce por el acuerdo del Jurado de Expropiacion (o el de las partes),
aunque luego se recurra ¢ incluso se modifique la valoracién por los
tribunales.

En cambio, como sefiala GONZALEZ PEREZ *, «si, habiéndose ago-
tado la via administrativa, [el interesado] hubiese interpuesto recurso
contencioso-administrativo, no se aplicard la nueva normativa sobre
valoraciones. El 6rgano jurisdiccional que conozea del proceso deci-
dird si el texto administrativo frente al que se dedujo la pretension es
o no conforme al ordenamiento anteriors.

La solucién adoptada en relacién con la aplicacion retroactiva de
la LSV tiene el inconveniente de que los justiprecios de fincas expro-
piadas al mismo tiempo podran regirse por legislaciones dilerentes,
en funcion 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 Suclo de 1992, decla-
rada por la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de

marzo *

2. Unificacion de las valoraciones del suelo

Frente a las reglas valorativas de la Ley de Expropiacién Forzosa,
de 16 de diciembre de 1954 (LEF), para las expropiaciones urbanisti-
cas, se establecieron en la legislacién sectorial ciertas normas valora-
tivas respecto del suelo, excluyventes de las generales de la LEF, v, por
tanto, también de su articulo 43, que es el que autoriza la utilizacién
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-
nisticas se segufan aplicando los criterios de la LEF, lo que daba lugar
a una «loteria expropiatorias, criticindose la injusticia de la aplica-
cion de valores diferentes en funcién de la naturaleza de la expropia-
cidn .

: Comentarios @ la Ley sobve régiven del Suelo v Valoraciones, Ed, CivVitas, pag. 826

1 Cfr, GARCIA GOMEZ DI MERCADO, La valosacide urbantstion fras ln Sentencia del Tribu.
nel Constitucional de 20 de marzo de 1997, Actualidad Adminkstrativa mim. 291997

¢ GoNzALE? BERENGUER, Gestidn, fimanciacidn y conivil de urbanisaro, Instituto de Es-
rudios de Administracian Local, Madrid, 1979, pdgs. 375 y 35,
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Por ¢l contrario, a partir de la Ley 8/1990, de 25 de junio, de refor-
ma del régimen urbanistico y de valoraciones del suelo (LRRU), la dis-
tincion entre expropiaciones urbanisticas y ordinarias, a efectos de
valoracion del suelo, ha desaparecido. Su articulo 73 establecio, al
electa, que «los criterios de valoracion de suclo contenidos en la pre-
sente ley regivan cualquiera que sea la finalidad que motive la expro-
piacion y la legislacion; urbanistica o de otro caracter, que la legiti-
mex. Y, por si fuera poco claro el referido precepto, la disposicion
derogatoria de la misma ley, estatuyé que «en especial quedan dero-
gados los preceptos sobre valoracion de suelo contenidos en la legis-
lacién expropiatorias. Estas mismas normas fueron luego recogidas
en el articulo 46y Ja disposicion derogatoria de la Ley del Suelo, Texto
Refundido de 26 de junio de 1992, asi como su disp. transitoria 1.

La LSV mantiene la aplicacion de las normas de valoracion del
suelo scualquiera que sea la finalidad gue la motive [la expropiacion]
v la legislacién urbanfstica o de otro cardcter, que la legitimes (art, 23
1). Asimismo, el articulo 25 de la nueva Ley establece que «el suelo se
valorard... en la forma establecida en los articulos siguientes» y el
artfoulo 36 (va sélo para las expropiaciones urbanisticas) dispone que
wel justiprecio de los bienes v derechos expropiados se determinard
confarme a lo establecido en el titulo 111 de la presente Ley...x.

De acuerdo con ArBizu *, stratéandose siempre de expropiacion de
suelo... no parece logico ni justo aplicar criterios de valoracion dife-
rentes, en funcion del cardcter urbanistico o no de la expropiacién. El
dato meramente formal de la legislacion que regule el supuesto expro-
piatorio no debe tener consecuencias a la hora de Hjar el equivalente
economico del objeto expropiado, cuando éste es el mismo en todos
los casoss. Ha sido, por ello, generalmente bien recibida la elimina-
clon de la «loteria expropiatorias a que antes nos referiamos.

De este modo, en lo que concierne al suelo, no son aplicables las
normas valorativas de la LEF sino las normas objetivas de la legisla-
ci6n urbanistica, En particular, no es procedente la aplicacién del
principio de libre estimacion establecido en el articulo 43 LEF. En
este sentido, PAREIO ALronso ® considera edefinitivamente clara la

b\ Armzy Lostao, Alcance derpeatorio de fa Ley 81990, de 25 de julte, sobive reforma del ré-
whnen urivanfstico v yalaraciones del suelo, e relacion conla Lev de Exproplacion Forosa, Ac-
tualidad Administrativi mim, 13, 1991,

* PAREIO ALFONSO, Exprogiacion forzosa y supestos exproplatavios e la Ley 819N, de
25 de fudio, de reforma del régimen urbanistion ¥ valoraciones de! 2uelo, Documentacion Adl-
ministrativa nitm. 222, abriljunico 1999, pag, 120,
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inaplicabilidad a la valoracion del suelo de cualquier criterio de libre
estimacidne, entendiendo que la LRRU «ha rectificado el ambito de
aplicacion del aludido articulo 43, en el sentido de que la regla ex-
traordinaria de valoracion en el mismo expresada ha dejado de tener
cardcter general, al quedar excluidos de su ambito de aplicacién todos
los supuestos referentes a la tierra o el suelos. En realidad, el articu-
lo 43 LEF no resulia deregado ni deja de ser norma general, pero pre-
valecen las especiales de la Ley del Suelo, que la excluyen en su 4m-
hita.

En esta linea, CHiNcHILLA PEINADO ' confirma la aplicacién de los
criterios de valoracion urbanistica con independencia de la finalidad
que legitime la expropiacion v, en concreto, «la inaplicacion del
articulo 43 de la Ley de Expropiacion Forzosa en lo referente a la va-
loracion de cualquier tipo de terrenoss, con cita de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 23 de mayo de 1995
(Sala de Sevilla).

Desde luego, no podemos compartir la tesis de FERNANDEZ PIr1A Y,
cuando alirma que «si el legislador quiere derogar el articulo 43[LEF)
tendrd que derogarlo expresamentes, puesto que la derogacion puede
ser expresa o tdcita (art, 2.2 del Codigo Civil), e incluso la derogacion
expresa puede no explicitar los concretos preceptos que se devogan.

3. Fecha devaloracion

En cuanto a la fecha a la que debe ir referida la valoracion de los
bicnes, el articulo 24 LSV (que reproduce el articulo 136 del Regla-
mento de Gestion Urbanistica) establece gue «las valoraciones se en-
tenderdan referidas: a) Cuando se aplique la expropiacion forzosa, al
momento de iniciacion del expediente de justiprecio individualizado
o de exposicién al publico del provecto de expropiacion cuando se
siga ¢l procedimiento de tasacion conjuntas.

Ello concuerda perfectamente con el articulo 36.1 LEF, a cuvo te-
nor «las tasaciones se efectuardn con arreglo al valor gue tengan los
bienes o derechos expropiables al tiempo de miciarse el expediente de
justiprecio...». Segiin el articulo 28 del Reglamento de Expropiacion
Forzosa (REF), el expediente de justiprecio se entenderd iniciado, a

" Elcucion dol planeandentor Expropieciones urbanisifoas: fnplicaciones. Yalormeiones,
Revista de Derecho Urbanistico mim. 154, pdgs. 5860

' Tres cuestiones or &l Texto Refundido de la Lev sobive Réginmen del Suelo 175990, de 26 de
frorio, Revista de Derecho Urbanfstico nidm. 1 33, mayao-junio 1993, plgs. 157 v se
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todas los efectos legales, el dia siguiente a aquel en que haya adquirido
lirmeza el acuerdo declaratorio de la necesidad de la ocupacion, con
independencia de la fecha en que la Administracion expropiante e¢x-
tienda la correspondiente diligencia de apertura. Pero la jurispruden-
cia ha negado validez a este precepto por contravenir lo dispuesto por
el articalo 36 de la Ley, que atiende a la fecha real de inicio del expe-
diente de justiprecio, prevaleciendo, pues, la declaracion del articu-
lo 36 LEF, por el principio de jerarquia normativa (STS §19-2-1976,
Ar. 547: 18-2-1992, Ar. 847; v 10-5-1996, Ar. 4.355),

Hay que tener en cuenta gue si bien en las expropiaciones urb;}xnis-
ticas la aprobacion del plan lleva implicita la declaracion de uu_lldad
pablica y necesidad de ocupacion (art, 33 LSV). la jurisprudcncu{ del
Tribunal Supremo viene destacando que tal aprobacion del plan tiene
un cardcter genérico, estando necesitada de una ulterior concrecion
sobre los bienes a expropiar, por lo que aqui es particularimente in-
adecuado el articulo 28 del Reglamento, que refiere las valoraciones a
la fecha del acuerdo de necesidad de ocupacion (STS 7 y 22-5-1991,
Ar. 5.735v 4.237).

Hay q.ue senalar también que, a efectos valorativos, no pucde to
marse en consideracion una clasificacién anterior a la vigente a la fe-
cha de la valoracion, aungue permitiese un aprovechamiento supe-
ror. En caso de alteracion del planeamiento, los articulos 41 y 42 LSV
prevén de forma limitada las indemnizaciones que fueran pn;u‘edcrf-
tes, que no hacen sino especificar el principio general ‘dc responséabi-
lidad patrimonial del articulo 106.2 de la Constitucion ' Para la deter-
minacién del justiprecio expropiatorio s6lo valdra la clasificacion
aprobada definitivamente a la fecha a que se retyotrae Ia valm-.aci(m.
como ha declarado, reiteradamente, en los tiltimos afios, el Tribunal
Supremo, en sus Sentencias de 1 de octubre de 1994 (Ar, 8.306), dos
de 10 de mavo de 1996 (Ar. 4.355 y 4.356), y 20 de enero, 15 de febrero
y 25 de noviembre de 1997 {Ar. 258, 981 v 7.958} ',

4. Valoracion del suelo: criterio general

El provecto de la LSV aprobado por ¢l Gobierno sen taba, como cri-
terio general de valoracion, que «el suelo se valorard con arreglo a su

Y CHINCHILLA PESNADO, Urbarisino v resposrsabilidad putrimonial, Revisia deo Derecho
Urbanistico nim. 162, junio 1998, pégs, 55 v ss. Sy R

I Ofr- GARCIA GOMIEZ DE MERCADO, Bl Justiprecio de la expropiacion farzosa Bl Cosma
1es, 27 od, 1998, phgs. 122 v 12); ¥y CHINCHNSA PEINADO Eecncion del plareartifenira,..,
ol cit,, pdg. 33.
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valor reals. Frente a ello, la redaccion definitiva del articulo 25 LSV,
ordena, bajo la ribrica de «criterio general de valoraciéns, que «el
suelo se valorard segtin su clase y situacion, en la forma establecidaen
los articulos siguientes», esto es, se suprime la mencién a que el valor
sea real.

GONZALEZ-BERENGUER ' estima que el proyecto «ha querido eli-
minar uno de los méds graves ervores de las anteriores leyes urbanisti-
cas {llevados al paroxismo con la delirante explicacion que la exposi-
cién 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 anémalo en el que
se dan plusvalias injustificadas ¢ 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 v urba-
nizable se llega a un «nivel de complicacion... muy altos, aunque «lo
que se estd intentando es la aplicacion de los valores de mercados.

Sin embargo, el valor real fue abandonado como criterio general
de valoracion en la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley
Con ello, segin GONZALEZ PEREZ ¥, «las esperanzas que suscitaba la
redaccidn del proyecto se desvanecieron después de la modificacion
que se introdujo por la Comision al eliminarse la referencia al valor
real. El legislador ha querido consagrar que no se pagaré ¢l valor real.
Sino algo distintos,

La supresion de la mencién al valor real es fruto de las enmiendas
de los grupos nacionalistas vasco vy canario, v podria aventurarse que
es debido al punto de vista de Administracién autonémica {y, por tan-
to, Administracién expropiante) que asumen dichos grupos, como go-
bernantes en sus respectivas Comunidades Auténomas. Tal como ha
quedado, el articulo 25 LSV constituye una redundancia préactica-
mente imitil, puesto que la regla de gue el suclo se valora conforme a
los criterios de la propia LSV viene va establecida por el articulo 23, a
lo que s6lo se anade que la valoracion se hard en funcién de la clase y
situacion del suelo, como es, por otra parte, evidente a la luz de los
articulos 26 v ss.

"' El Amteprovecto de la cuaria Ley del Suelo v In Semtencia del Tribunal Constiturional. Re-
visia de Derecho Urbanistico ndm. 153, abril-muye 1997, pigs. 118-120

'S Comantarios w la Ley sobre réginen del Saclo v Valoraciones, B4, Civitus, 1998,
pag. 497
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A tenor de los articulos que siguen a este criterio general del
articulo 25, la relorma ¢s importante en relacién con el suelo no ur-
banizable, en el que podrd aplicarse un valor de mercado deducido de
transacciones de fincas andlogas (art. 26), pero no lo es tanto para el
suelo urbanizable o urbano, El valor del suelo urbanizable o urbano
sigue determinado de acuerdo con criterios objetivos, lo que era re-
conocido, implicitamente, por el propio provecto inicial, que repro-
ducia el término valor real al tratar del suelo no urbanizable (art. 26)
pero no en relacion 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 dmbito alguno
o respecto del cual el planeamiento no establezea condiciones para su
desarrollo, en el suelo urbanizable y también en el suelo urbano, la
LSV mantiene un sistema de valoracion semejante al anteriormente
vigente, aunque tal vez mas simple, consistente en aplicar al aprove-
chamiento urbanistico (del que se detrae una cesion maxima del 10%)
el valor bésico de repercusion, fijado por el Catastro, salvo que ese va-
lor no exista o haya perdido vigencia, en cuyo caso el valor de reper-
cusion seri el obtenido por el método residual,

Cuando no sea de aplicacion esta tltima salvedad, seguiremos sin
atender a valores reales, puesto que no es cierto, como pretende la ex-
posicidn de motivos de la LSV, que «el valor bésico de repercusion..,
recogido en las ponencias catastrales... refleja los valores de merca-
dox 7,

Garcia ErviTi M reconoce que «la ruptura con el régimen anterior
no resulta finalmente tan radical como de los términos utilizados en la
exposicion de motivos podrfa deducirses, Destaca que se suprime la
anterior prohibicién de tener en cuenta la posible utitizacion urbanis-
tica en la valoracion de terrenos apartados todavia del desarrollo ur-
bano pero ¢n el resto de los suclos la discrepancia con los principios
valorativos enunciados en la Lev 890 y en el Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 1992 no resulta tan terminante como en un principio
podria deducirse del ténor literal de la exposicidn de motives de la
nueva ley, eyva que en ellos se mantiene el criterio de aplicarlos valores

" Asf, la Resoluckdn de 15 de encro de 1993 del Centro de Gestidn Catastral y Coopera
ciém Tributaria (hov Direction General del Catastro) cilra lo diferencia entre los valores ca
tastrales v los de mercado en un 50%, mediante un cosliciente de seferencia al mercado
(RM) de 0.5.

" Lay valoraciones en la nueva Ley del Suelo, Revista de Derecho Urbanistioo niim. 161,
abril-mayo 1998, pags. S8v 59
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resultantes de la normativa de valoracién catastral al aprovechamien-
to edificatorio que en cada caso corrvesponda, conservandose asf la
referencia al valor reglado v objetivo recogido en la legislacién de-
rogadas,

Sigue siendo decisiva, para la valoracion del suelo, su clasificacion
(suelo urbano, urbanizable o no urbanizable), lo que ha criticado
GonzALEzZ PErEzZ 7 por considerar que la clasificacién se hace al mar-
gen de criterios objetivos, con la médxima arbitrariedad. Ahora bien, se
debe tener en cuenta, segin constante jurisprudencia, el cardcter 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
definicién con rango legal del suelo urbano constituye un limite a la
potestad del planeamiento... Asi lo viene declarando reiteradamente
la jurisprudencia —SS. 20 marzo y 17 junio 1989 (Ar. 2.243 y 4.731), 5
v 19 febrero y 24 julio 1990 (Ar. 942, 1.322 v 6.676), 14 de abril de 1992
(Ar. 4.042), etc.~— que subraya que la clasificacién de un suelo como
urbano constituye un imperative legal que no gueda al arbitrio del
planificador, que ha de definirlo en funcién de la realidad de los he-
choss. Asi, el Tribunal Supremo ha admitido el justiprecio come suelo
urbano del que, sobre el papel de los planes urbanisticos, no alcanza-
ba dicha clasificacion (STS 29-1-1994, Ar. 263; 9-5-1994, Ar. 4.120; v
30:4-1996, Ar. 3.645).

5. [avaloracion del suelo no urbanizable

Para determinar el justiprecio del suelo no urbanizable, el articu-
lo 26 LSV atiende a los valores de fincas andlogas, criterio del valor de
fincas andlogas que ya establecia el artfculo 39 de la Ley de Expropia-
cion Forzosa para las fincas risticas, pero que habia sido aplicado res-
trictivamente por la jurisprudencia.

Dice el articulo 26.1 LSV que «el valor de este suelo se determinard
por el método de comparacion a partir de valores de fincas andlogas.
A estos efectos, la identidad de razén que justifique la analogia deberd
tener en cuenta ¢l régimen urbanistico, la situacion, tamano y natu-
raleza de las citadas fincas en relacién con la que se valora, asi como,
en su caso, los usos y aprovechamientos de que sean susceptibless,

Subsidiariamente, «cuando por la inexistencia de valores compa-
rables no sea posible la aplicacién del métodos comparativo, se aten-

1% Comertarios a la Ley del Suelo (Texto Refiondido de 1992), Ed, Clvitas, pag. 362
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derd a la capitalizacion de las rentas reales o potenciales (art, 26.2),
que es ¢l criterio preferente seguido por la Ley de Haciendas Loca-
les para la determinacion del valor catastral de las fincas nisticas
(art. 68.2), al que se remitia expresamente la anterior legislacion ur-
banistica para la valoracion del suelo no urbanizable. Por supuesto, la
valoracion debera realizarse «conforme a su estado [el de la fincal eén
¢l momento de la valoraciéne.

Quizé convendria haber recogido también el criterio subsidiario
de la Lev de Haciendas Locales (el conjunto de factores técnico-agra-
rios y econémicos y demds circunstancias que afecten a la finca), pero
ello no viene previsto ni autorizado por la LSV, a pesar de la opinidn
favorable de Garcia Ervitt ' y de que sea cierto, como €l comenta,
que es dificil la aplicacién de los criterios de la LSV a caquellos suelos
que resultan improductivos desde el punto de vista de su utilidad agri-
cola, forestal, ganadera, cinegética, etc. v, por lo tanto, no producen
rentas o no son susceptibles de producirlase asi como a «los que re-
sulten expresamente protegidos por el planeamiento en razén de sus
valores paisajisticos, histéricos, arqueolégicos, cientificos, ambienta-
les o culturales ... por lo comiin ajenos al juego de la oferta y la deman-
da asi como al de la produccion de rentass.

Volveremos sobre ello mas adelante.

La principal innovacion, que es importantisima, consiste en que se
elimina la anterior norma de que no podia tenerse en cuenta la posible
utilizacién urbanistica de la finca. Por tanto, va no se trata del llama-
do valor inicial, que era un valor agricola, sino de un valor que, sobre
todo por analogia con los valores de otros terrenos, parece que podra
tomar en cuenta el valor de terrenos cuvo precio de venta es muy su-
perior a su valor agricola a causa de su potencial urbanistico o incluso
a su realidad urbanistica discordante con el planeamiento.

En efecto, bajo ¢l imperio de la legislacion anterior, se negaba la
inclusian de las expectativas urbanfsticas en el justiprecio del suclo no
urbanizable, pues la valoracién debfa confeccionarse «sin considera-
cidn alguna a su posible utilizacién urbanisticax (art. 49 LS de 1992) ,
Asi, 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 consideracion valores v rendimientos que tenga relacion di-

' Las valomaciones..., ob, cif.. pags. 497 y 498
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recta o indirecta con la posible utilizacién urbana de los terrenos» '/,
como reitera la posterior Sentencia de 21 de octubre de 1997 (Ar.
8.109). S6lo en las expropiaciones ordinarias, no urbanisticas, y anles
de la LRRU (que unificé las valoraciones del suclo) era posible la apre-
ciacion de expectativas urbanisticas (Cfr. STS 25-10-1997, Ar. 7.944),
porque como advierte CHINCHILLA PEINADO ', con cita de la Sentencia
del Tribunal supremo de 2 de febrero de 1995 (Ar. 1088), «en las llas
madas expropiaciones ordinarias, al poder aplicar el articulo 43 de la
Ley de Expropiacién Forzosa, uno de los elementos a penderar en la
determinacion del justo precio como forma de ebtener el valor de re-
posicion compensatorio del sacrificio patrimonial... lo constituyen las
llamadas expectativas urbanisticas».

Seguramente, el sistema anterior era excesivamente rigido e injus-
to para quienes eran duefos de terrenos no urbanizables de escaso va-
lor agricola pero bien situados en relacién con los niicleos urbanos o
los sistemas de comunicaciones, v asi GONZALEZ PEREZ " opina que
sera censurable prescindir de toda consideracion sobre la situacion de
los terrencs, tasando con el mismo criterio los situados en las grandes
ciudades y en las proximidades a las vias de comunicacion que los si-
tuados en el mds recéndito rincéns. Pero es criticable que no se esta-
blezca limite ni cautela alguna. Con esta normativa, parece posible
que pueda valer mas el suelo no urbanizable gue el urbanizable o ur-
bano, cuya valoracidn se mantiene sujeta a reglas objetivas, v se corre
el peligro de que la comunidad sulrague la especulacién y el uso del
suelo en desacuerdo con el planeamiento,

Para evitarlo, a pesar de que la referencia al régimen urbanistico y
a los usos v aprovechamientos de que sean susceptibles se limita, en el
nuevo texto, a constituir un requisito de la analogia, una interpreta-
cion I6gica y sistematica podria fundar que se valore la finca de acuer-
do con ese régimen y €sos usos y aprovechamientos, esto es, que la

" B esta linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de julio
de 1995 (Rec. 1.45595 5, 1.7 declard que =al tratarse de suelo con la clasificacién de no ur-
banizable... no es posible, salvo en casos muy excepcionales entre los que no se encuentm el
que nos ocupa, tomar en consideracidn rendimbentos que tengan relacian directa o ndirecta
con ta pasible utilizacién urbans de bos terrenos. Cuesticin distioty es lomar en considera-
chon b cercania de una finca con un gran anicleo de pablacidn o con importantes vias de co-
municacion & Jos efectos de la posible ncidendla que estas chreunstancias pudiesen tener
parn elevar el valor en venta en e mercado de 1o finea en cusstidn, pero no fas expectativas
urbanisticas de un terreno que por su calificacién en Jos instrumentos de plancamicnto no
Henes,

'* Ejeciecian del plavieamienio.,. , ob, olt., pdg. 55

¥ Comentarios a la Ley yobre végimen del Sicelo v Valoraciones, ob, cit., pag. 500
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analogia de usos y aprovechamientos no sea sélo un requisito para
que se tome como reféerencia una determinada finca, con el mismo
aprovechamiento, sino también gue solo se tome como referencia en
cuanto al valor que tiene de acuerdo con ese aprovechamiento. De he-
cho, la redaccion comentada es fruto de las enmiendas de los grupos
nacionalistas vasco y canario, que, al igual que ¢n el articulo 25, su-
primieron toda referencia al valor real e introdujeron en el articulo 26
la toma en consideracién del régimen urbanistico.

Podria aplicarse, ademas, el articulo 36 de la Ley de Expropiacion
Forzosa, que ordena gue la tasacion se efectie sobre la base del valor
que corresponda a los bienes o derechos expropiados al tiempo de ini-
crarse el expediente de justiprecio, esin tener en cuenta las plusvalias
que sean consecuencia del propio plan o proyecto de obras que dan lu-
gar a la expropiacién, ni las previsibles para el futuros, pero, a sensu
contrario, s{ habrian de considerarse las plusvalfas derivadas de otros
planes o provectos .

Como métado preferente para la determinacion del valor del suelo
no urbanizable, la LSV atiende al método de comparacién con fincas
analogas. El criterio de la analogia fue ya acogido por el articulo 39 de
la Ley de Expropiacion Forzosa para las fincas risticas, como factora
promediar con la capitalizacion de la renta rmistica, si bien este siste-
ma solfa ceder ante la aplicacion de los ¢riterios estimativos que ad-
mite el artfculo 43 de la propia Ley y el precepto ha quedado derogado
en virtud de la unificacién de las valoraciones del suelo. Ademds, la
analogia ha sido aplicada muy restrictivamente por la jurispruden-
cia¥;

Garcia ErviTt # propone la aplicacién de la Orden del Ministerio
de Economia y Hacienda de 30 de noviembre de 1994, sobre normas
de valoracion de bienes inmuebles para determinadas entidades fi-
nancieras, que, en su anexo segundo, prevé ¢l método de compara-
cion, basado en el principio de sustitucion, 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

™ Cfr. Gancia Goser oe: Mexcapo, £ justiprecia..., ob. cit., pdgs. 123y 55,
1 Cir. Garcia Gomisz nE MERCADD, & justipvecto,. , ob, cir, pdgs, 96 v ss
= Las valoraciones en i meeve Ley del Suelo, 0b. cit, pligs. 61 vss
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mas. En particular, aunque la referida Orden parte de la exigencia de
suficiente informacién comparable, razén de ser del método v princi-
pal obstéculo para su aplicacién, llega a admitir la informacién sobre
simples ofertas, lo que, en contra de GArcia ErviTi, estimamos gue no
es suficiente para la aplicacion del articulo 26.1 LSV, que exige valo-
res comparables, esto es, precios ciertos de operaciones perfecciona-
das v no simples ofertas contractuales:

En cualguier caso, el citado autor acaba reconociendo que «sélo
en ciertos segmentos del mercado... resulta posible encontrar un su-
ficiente nimero de precios de venta de parcelas vacantes que permita
configurar un valor de mercado minimamente aceptable... Y a todo
ello debe afiadirse que en ¢l mercado de fincas agricolas la frecuencia
de las transacciones es mucho menor que la experimentada en otros
segmentos del mercado inmobiliarios,

Por su parte, GonzALEZ PEREZ ¥, tras indicar que el criterio de la
analogia [ue rechazado no sélo por las posibles motivaciones extranas
que pudieran tener las transacciones supuestamente andlogas sino,
sobre todo, por excluir el pago de expectativas urbanisticas, juzga gue,
por ello, el método puede ser idéneo para obtener el valor real del sue-
lo. A ello anade el citado autor que, si bien hay que poner de relieve la
necesidad de que existan valores comparables en fincas andlogas, los
primeros no tiene por qué estar va comprobados documentalmente y
bastaria que fueran comprobables por los datos obrantes en organis-
mos publicos e incluso los disponibles por los agentes de la propiedad
inmobiliaria; v, si bien subraya que hay gque tener en cuenta, por marn-
dato legal, la situacién, tamano y naturaleza de las fincas, rechaza una
interpretacion tan estricta de las caracteristicas andlogas entre fincas
como la hecha por la jurisprudencia anterior. Es mas, considera que
cabe aplicar el valor de fincas de caracteristicas distintas {(como el ta-
mano o los usos v aprovechamientos permitidos), con la correspon-
diente correccion.

Con caracter subsidiario al método de la analogia, se debe atender
al de capitalizacion de rentas, que era el método tradicional de deter-
minacion del valor de fincas sin valor urbanistico, a través del Hlamado
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 legislacion anterior, que se remitia ex-
presamente a las normas sobre valoracién catastral (art. 49 LS de

O Comentarios o da Lev sobre réginmen del Suelo v Valomdiones, ob. ot pdgs. 503 y ss.
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1992), la legislacion urbanistica vigente no efectia esta remision, que
se entendia hecha a la Ley de Haciendas Locales, de 28 de diciembre
de 1988, gue contempla dicho método de capitalizacion de rentas para
determinar ¢l valor catastral de las fincas risticas, concretamente eén
su articulo 68.2, a cuyo tenor «el valor de los tervenos de naturaleza
rlistica se calculara capitalizando al interés que reglamentariamente
se¢ establezca, las rentas reales o potenciales de los mismos, segin la
aptitud de la tierra para la produccion, los distintos cultivos o apro-
vechamientos v de acuerdo con sus caracteristicas catastrales..s.

No es aceptable, desde luego, la aplicacion pura y simple de los va-
lores catastrales del suelo nourbanizable a los justiprecios, gue no era
ni siquiera lo que establecia la legislacion anterior, que ordenaba la
aplicacién de las normas sobre valoracién catastral y no los valores
determinados por el Catastro ™. Por si alguna duda quedase, la LSV ni
siquiera hace referencia a las normas de valoracién catastral, a dife-
rencia de la legislacion precedente.

En principio, pues, como sefala Lopez PELLICER 7, al aplicar el
método de capitalizacién de rentas, el valor del suelo (Vs) ha de cal-
cularse capitalizando la renta, real o potencial, de la tierra (R1), al tipo
de interés reglamentario (ti), por lo que en definitiva:

Rt x 100
Vs = ———

»

t

La capitalizacion seria al 3% segin la disposicion transitoria se-
gunda de la Lev de Haciendas Locales. No obstante, como guiera que
la LSV no se remite expresamente a dicha Ley, este porcentaje serd
solo orientativo, al igual que el del 4% que fija la Resolucion de 15 de
julio de 1997, de la Direcci6n General del Tesoroy Politica Financiera,
en aplicacion de la ya citada Orden de 30 de noviembre de 1994.

6. Valoracion del suelo urbanizable

Para determinar ¢l valor del suelo urbanizable no incluido en dm-
bitos delimitados por el planeamiento o respecto del cual dicho pla-
neamiento no establezca condiciones para su desarrollo, se aplicarin

" Enoste wentido FERNANDEY PIRLA. en 1w cuestiones en ef Texto Refundido de la Ley s0-
bre Régimmen del Suelo J/1996, de 26 de junio, Revista de Derecho Urbanistico mim, 133,
mayo-junio 1993, pags, 157 v ss5.. senalaba que «la ley parece gue es suficientemente clam y
explicita al decir eriterios, gue no vilores catastraless

= El sistemna de valomciones urbaniszicas en la refornie de la Ley del Sieelo. Revista de De-
recho Urbanistico nim. 126, enero-febrero 1992, pdg, 23
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las mismas reglas previstas en el artfculo anterior para el suelo no ur-
hanizable (art. 27.1 LSV). Es un suelo cuya urbanizacion es admisible
pero que no se sabe gqué aprovechamiento concreto va a tener. Por
ello, se valorard como ¢l 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 Jlos municipios con plan (arts. 10y 11).

Siguiendo a GoNzALEZ PEREZ *°, en la LSV «la linea divisoria para
aplicar o no unos valores no estd en haberse aprobado el planeamien-
to de desarrollo [como sucedia en la legislacidn anterior], sino que
bastard con que el terreno esté incluido en un sector o dmbito delimi-
tado por ¢l plancamicnto, aunque sea el general, o se hubieren esta-
blecido las condiciones para su desarrollo... Por lo que queda reduci-
do el Ambito de aplicacion de los criterios de valoracion del suelo no
urbanizable a los supuestos [de suelo urbanizable] en que ¢l planea-
miento general no haya cumplido las exigencias de delimitar concre-
tamente el suelo, 0 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 distincién
entre suelo urbanizable programado y no programados (distincion
suprimida por dicha ley v, antes; por el Decreto-ley de 7 de junio de
1996 que tal Ley sustituyé).

Para GArcia ErviTr 7, en estos supuestos, a las consideraciones
efectuadas en relacion con la complejidad de la aplicacién del método
de comparacidn en el suelo no urbanizable habrd que afadir las deri-
vadas de la utilizacion del método de capitalizacion, pues en muchos
casos serd diffcil la determinacion de las rentas de estos suelos, espe-
cialmente en el caso de los ya sometidos a la presidon del mercado in-
mobiliario urbano. Pero la Ley impone la aplicacion de las reglas ex-
puestas, acudiendo, en su caso, a las rentas potenciales de estos
terrenos, aungue carezcan de rentas reales por estar ya apartados de
explotacion agricola, ganadera o andloga y a la espera de su futuro de-
sarrollo urbano, y su valor de mercado sea superior en razén de dicha
expectativa. Aplicar aquf el método residual, como propone el citado
autor serfa premiar la especulacion.

Fuera del supuesto ya comentado y de forma semejante a la nor-
mativa anterior, la LSV, para la valoracién del suelo urbanizable v ur-
bano atiende, aunque no lo llame asf, al valor urbanistico que, segin

* Comestarias a la Ley sobre régimen del Suelo v Valoraciones, ob. cit,, pig. 509.
7 Las valormciones .., ob, it pigs. 66 V67,
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SERRANO ALBERCA *, es «la expresién en términos monetarios del
aprovechamiento urbanistico patrimonializables,

De esta manera, fuera del caso del suelo urbanizable no incluido
en ambito alguno o respecto del cual el planecamiento no establezca
condiciones para su desarrollo, en ¢l suelo urbanizable v también eh
el suelo urbano, la LSV mantiene un sistema de valoraciéon semejante
al anterior, aunque tal vez més simple, consistente en aplicar al apro-
vechamiento urbanistico (del que se detrae una cesion maxima del
10%) el valor bésico de repercusién, fijado por el Catastro, salvo que
ese valor no exista o hava perdido vigencia, en cuvo caso el valor de re-
percusion serd el obtenido por el método residual. Cuando no sea de
aplicacién esta tiltima salvedad, seguiremos sin atender a valores rea-
les, puesto gue no es cierto, como pretende la exposicién de motivos
de la LSV, que «el valor basico de repercusién... recogido en las po-
nencias catastrales... refleja los valores de mercados.

El valor del suelo urbanizable incluido en un dmbito delimitado
por el planeamiento o respecto del cual el planeamiento establezca
condiciones para su desarrollo «se obtendra por aplicacién al aprove-
chamiento que le corresponda del valor basico de repercusion en po-
ligono...» (art. 27.2),

Ahora bien, para el cdlculo del valor urbanistico no se tiene en
cuenta directamente el aprovechamiento objetivo del terveno sino el
susceptible de apropiacion privada (el subjetivo), va que no todo e
aprovechamiento urbanistico que corresponde a un terreno es apro-
piable siempre por el titular, hasta ¢l punto en que, como afirma, con
acierto, SERRANO ALBERCA %, «el aprovechamiento patrimonializable
es, en resumen, el contenido urbanistico del derecho de propiedads.
De este modo, se instrumenta la participacion de la comunidad, a tra-
vés de los municipios, en las plusvalfas que genere la actuacion urba-
nistica de los entes publicos, participacién que prescribe el articulo 47
IT de la Constitucidn,

Como razona la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviem-
bre de 1997 (Rec. 13.660/91), «cualquier propictario, cualquiera gue
sea ¢l sistema elegido para la ejecucion del planeamiento, esta obli-
gado tanto a contribuir con los terrénos de cesion obligatoria como a
costear la urbanizacidn, pues en cualquier caso se beneficia de las

* Eldevechn de propiedad, In expropiacion v a swdoracion del suels, Ed. Aranzadi, Madrid
1995, pig. 247,
= 0B, ot phg. 283
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ventajas derivadas del plancamiento; bien porque se apropia del apro-
vechamiento bien porque recibe la indemnizacién correspondiente al
aprovechamiento urbanistico de los terrenos expropiados.., de mane-
ra que... para calcular el aprovechamiento, [se impone] la deduccién
de los terrenos de cesidn obligatoria, cuyvo significado no es otro que ¢l
de hacer efectivo el principio de equidistribucién de los beneficios v
cargas derivados del planeamientos,

La LSV mantiene la diferencia entre el aprovechamiento objetivo y
el subjetivo en cuanto establece una cesion méxima del 10%, partien-
do del reconocimiento de «la participacion de la comunidad en las
plusvalias generadas por la accién urbanistica de los entes prablicos»
(art. 3). En este sentido, el articulo 18.4 LSV enumera, entre los de-
beres de los propietarios del suelo urbanizable, «ceder obligatoria v
gratmitamente a la Administracién actuante el suelo correspondiente
al diez por ciento del aprovechamiento del sector o ambito correspon-
diente; este porcentaje, que tiene caracter de maximo, podra ser re-
ducido por la legislacidn urbanisticas, lo que queda amparado por la
doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97.

Existe, no obstante, alguna Comunidad Autdnoma que contempla
aprovechamlentos susceptibles de aproplacion inferiores al 90%, que
padrian resultar inaplicables, pues el legislador autonémico sélo pue-
de reducir fa cesion, esto es, aumentar €l aprovechamiento subjetivo
por encima del 90% (siendo de aplicacién aqui la prevalencia del De-
recho estatal a tenor del articulo 149.3 de la Constitucion). Este seria
el caso de la Ley andaluza de 18 de junio de 1997 que, con una técnica
discutible, aprucba como Ley de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia el contenido de los articulos y disposiciones del Texto Refundido
de 1992 declarados nulos como Derecho estatal (v, por ende, la cesion
del 15%). Estamos; pues, de acuerdo con SERRANO ALBERCA ™ en que
eserd... inconstitucional, una vez aprobada la Ley, cualquier cesidn
superior acordada por las Comunidades Auténomass y «una ley... que
establezca valoraciones diferentes para la expropiacién debe ser con-
siderada como inconstitucionals,

Una vez concretado el aprovechamiento urbanfstico susceptible
de apropiacion, el cdlculo del valor urbanistico requiere una opera-
cion ulterior, que consiste en la determinacion del valor fiscal o valor

* Las decistones fundamentales de I Sentencia del TC de 20 de marzo de 1997 v su bufliven-
e en ol provecto de Lev del Saelo v Valoraciones, Actuplidad Juridica Ararneadi ndm. 304, 24
de julio de 1997
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de repercusion, que se multiplicara por el aprovechamiento urbants-
tico susceptible de apropiacion.

En principio, el valor de repercusion «serd el deducido de las po-
nencias de valores catastraless (art. 27.2), aprobadas de conformidad
con ¢l Real Decreto 1.020/93, de 25 de junio de 1993, Para la valora-
cion del suelo urbanizable se toma el valor de repercusién basico en el
poligono (de acuerdo con el citado articulo 27.2), puesto que, al no ha-
berse consumado la urbanizacion, ello es lo mas conducente al repar-
to equitativo de beneficios y cargas entre los propietarios del poli-
gono.

Como reconoce GONZALEZ PEREZ *', «si en otras épocas acudir a
las valoraciones hechas por la Administracién no permitia legar al
valor real, la situaciéon ha cambiados, por «la voracidad fiscal de los
entes piiblicos». No estamos de acuerdo, sin embargo, con LOPEZ-
NieTo ¥, para el que la remisidn a las valoraciones fiscales sprobable-
mente reducird conflictos en la determinacion del justiprecios,

Ahora bien, convenimos con LoPEZ PELLICER ¥ en que «hay que
resaltar... las dificultades que plantea la necesidad de instrumentar la
relacion entre la Administracion urbanistica —bdasicamente la muni-
cipal— v la Administracién tributaria —estatal—, para poder dispo-
ner de valores actualizados del suelo. La relacién interadministrativa
requiere... un funcionamiento coordinado y eficaz de ambas Adminis-
traciones y sectoress .

Sin que debamos esperar tampoco un cambio radical, la situacion
puede mejorar notablemente en virtud de la Ley 53/1997, de 23 de no-
viembre (v, antes el Real Decreto-ley 5/1997, de 9 de abril, que susti-
tuye), la cual da nueva redaccion al articulo 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 scuan-
do... [se] pongan de manifiesto diferencias sustanciales entre aquellos
v los valores de mercado de los bienes inmuebles de todo o de parte del
término municipal o en alguna o varias zonas, poligonos discontinuos
o fincas del mismos, Con ello se puede alcanzar una mayor aproxi-
macion a los valores de mercado v, lo que es importante, se permite
que las corporaciones locales impulsen ese proceso. Ademds, para

" ‘Comenrarios o la Ley sobve réginen def Saelo v Valoraciones, ob, of1,, pag, 508,

B Loesz-NIETO y MALLD, Manual do Expropiacitn Forzosae ¥ (iros supuestos indemniza-
forios, Madsicl, 1995, Ed. Bayer Hermanos, SA., pig. 146,

W Ob. cir, pdgs. My 35

" Ofr. Ganeta Gomrz.ne Mercano, £ justiprecio, ., ob- ci,, pags, 152-154,
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compensar la subida de las bases imponibles, la Ley 53/97 establece
unas reducciones de las mismas en relacion con las revisiones de va.
lores que la Ley contempla.

Las normas que debe seguir la Administracién tributaria para fijar
el valor de repercusion son las recogidas en los articulos 66 v ss. de la
Ley de Haciendas Locales, de 28 de diciembre de 1988, relativos a la fi-
jacién del valor catastral de los bienes de naturaleza urbana en el im-
puesto sobre los bienes inmuebles, v, ademads, el Real Decreto 1020/
93, de 25 de junio de 1993, sobre normas técnicas de valoracion ycua-
dro marco de valores del suclo v 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 repercusion del sue-
lo en cada poligono... se obtendré mediante el método residual. Para
ello se deducira del valor del producto inmobiliario el importe de la
construccion existente, los costes de la produccién v los beneficios de
la promocions (norma 9.2), obteniendo como resultado el valor bési-
co de repercusién (en ptas/m.’) que, multiplicado por la edificabilidad
(m’ de construccion/m’ de suelo) permite conocerel valor unitario bd-
sico del poligono (norma 9,3). Algo semejante se realiza para deter-
minar el valor urbanistico, pero, para éste, tomamos sélo en conside-
racién el valor de repercusién, no el unitario (que tiene en cuenta la
edificabilidad, la cual tenemos nosotros en cuenta al fijar el aprove-
chamiento urban{stico).

La indicada deduccién, respecto del valor del producto inmebilia-
rio, del importe de la construccion existente, los costes de la produc-
cion y los beneficios de la promocién, 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 edificacién v el beneficio del
promotor, y un factor de localizacion. De este modo, la citada norma
expresa la siguiente férmula:

Vv =140(Vr+ Vc)Fi,

donde Vv es el valor en venta del producto inmobiliario, 1,40 es el ci-
tado coeficiente fijo, Vr es el valor de repercusion, Ve el valor de la
construccion y Fl el factor de localizacion.

A su vez, la Instruccion de 28 de enero de 1997 de 1a Direccién Ge-
neral del Catastro, en su regla octava, define un llamado factor K.
como producto del factor de localizacion {que la propia Instruccion
pondera segtin los casos) v el coeficiente 1,40, de modo que
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Vv =K ({Vr+ Vo)

de suerte que, en ultimo término

Ny
Vi = \?" =iV

Una vez obtenido el valor de repercusion, si dicho valor no se ha fi-
jado en el mismo ano a que se retrotrae la valoracion, ha de compu-
tarse con los coeficientes de 1as leves de presupuestos, esto es, el incre-
mento de valores fiscales de los bienes inmuebles por dichas leyves que
prevé el articulo 69,2 de la Ley de Haciendas Locales (si bien su articu-
lo 69.3, redactado por la Ley 53/1997, de 27 de noviembre, exceptia de
esa actualizacion los valores catastrales revisados en las términos que
la misma contempla).

Luego, dicho valor de repercusion, actualizado, en su caso, se mul-
tiplica por los metros cuadrados de la finca, por el aprovechamiento
urbanistico y por el coeficiente gque corresponda al aprovechamiento
urbanistico susceptible de apropiacion (que, si es el 909, supone mul-
tiplicar la cantidad correspondiente por 0,9) **,

En algunos casos, sin embargo, las normas de valoracion catastral
no atienden al valor de repercusién para fijar el valor unitario sino que
prevén la determinacion directa de éste (norma 9.1), Pero la LSV (al
igual que la legislacidn precedente) no permite nunca atender al valor
unitario, Y si no se ha determinado (incluso por que no proceda deter-
minario) el valor de repercusidn, se fijard ad hoc por el método resi-
dual.

En efecto, como termina senalando el articulo 27.2 LSV, «en los
supuestos de inexistencia o pérdida de vigencia de los valores de las
ponencias catastrales, se aplicaran los valores de repercusion obteni-
dos por el método residual, conforme a lo dispuesto en la normativa
lécnica de valoracion catastrals, método que consiste en deducir del
precio final del producto inmabiliario los diversos factores gue inter-
vienen en su formacidn, a excepeion del suelo, al que se refiere el ci-
tado Real Decreto y ya hemos comentado, si bien en este caso no serd
aplicado por la Administracién tributaria sino, a posteriori, mediante
una valoracién pericial.

* Por ckemplo, tomando un valor de repercusian en la parcela de 9.000 peasm’, ko mul-
tipheariamos por 1.1 y 1,02, coma coslicientes de actualizacion, por 3.400 m’ que tuviese Ia
finca. por 0,29 m’/m* (aprovechamicnto objesive) y por 0,9 (pues s6lo &l 90% del aprovecha-
miento es aproplable por ¢l propietario)
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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 ¢l 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 aplicacion como regla ge-
neral. Lo gue sucede es que, normalmente, dicho método habrid sido
ya aplicado por la Administracién tributaria para determinar el valor
de repercusion, no alcanzando nunca el valor de mercado, v serd a
partir del valor fiscal de repercusion del que se obtendra el valor ur-
banistico. En cambio, cuando se aplica ¢l método residual sin obser-
var el valor fiscal de repercusion, se parte de un precio por m® cons-
truido de mercado, determinado por el perito sobre la base de sus
conocimientos o archivos. Desde luego, el resultado serd discutible v,
probablemente, distinto del que pueda ofrecer el informe de un perito
distinto. No se incurre en esta falta de objetividad si se aplican los mé-
dulos correspondientes a viviendas de proteccion oficial pero, con ra-
zOn, se arguve en contra de tal aplicacién 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 legislacién vigente, hay que insistir, en todo caso,
que se limita la aplicacion directa del método residual (sin tomar los
valores previamente determinados por Hacienda con dicho método) a
los «xsupuestos de inexistencia o pérdida de vigencia de los valores de
las ponencias catastraless.

Segiin MEReLD ™, sdlo en el caso de que se modifique el uso v ti-
pologia se deberfa impedir la aplicacién de los valores catastrales.
Pero existen otros supuestos en que parece gque ha de admitirse. Asf
ocurrird, evidentemente, cuando no existan los valores catastrales
pero también en caso de pérdida de vigéncia de los mismas, como su-
puesto legal distinto de la modificacion de las caracterfsticas urbanis-
ticas del suelo. Hay que tener en cuenta que, aunque en la LSV se ha

* Segin dicha resolucidn, sel fundamento final de dicha valoracion es ol precio que de
tener lo edificado en esas fincas, para descontar todaos Jos gastos de urbanizacion, construc-
cién v demds necesarios, llegar residualmente al valor del suelo; pere ese precio de la cons-
truccidn terminada no estd apoyado en dato alguno gue justifique su realidad.., v no hay po-
sibilidad renl de que se determine ls aceptacidn que ha de tener en ¢l mercado; por bo que ha
de ser rechazado 1l criterio valoratives.

T Ofr. GARCIA GOMEZ D MERCADO, BT justiprecio..., obr, cit., pdgs. 157 y 158,

»  La reforma, def rdgimen sobaniztico v valoneciones del sueio, Banco de Cré&dito Local,
Madrid, 1991, pigs. 67 v &5, ob. cit., pig. $09.
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suprimido ¢l supuesto habilitante de inaplicabilidad de los valores ca-
tastrales por modificacion de las condiciones urbanisticas tenidas en
cuenta al tiempo de su fijacién, que preveia la legislacion anterior, tal
supuesto puede subsumirse dentro de la categoria de pérdida de vi-
gencia de los valores ., La Sentencia de 24 de enero de 1997 (Ar.
738) * 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,

Ademads, la pérdida de vigencia de los valores catastrales puede
producirse por el solo transcurso del tempo, Entendemos que serfa
aplicable, al efecto, el plazo de diez anos que fija el articulo 70.5 de la
Lev de Haciendas Locales (redactado por la Ley 53/1997, de 27 de no-
viembre), a cuyo tenor xlos valores catastrales asi fijados deberdn ser
revisados cada diez anos», de suerte que, si no lo son en dicho plazo,
habran perdido vigencia a estos efectos.

7. Valoracion del suelo urbano

De la misma forma que en el suelo urbanizable, el valor urbanisti-
co del suelo urbano resulta basicamente de multiplicar el aprovecha:
miento urbanistico por el valor de repercusion (art. 28).

En cuanto al aprovechamiento urbanistico v, en concreto, el por-
centaje del mismo que ha de ser objeto de cesion, hay que tener en
cuenta el articulo 14.2, el cual dispone que «los propietarios de terre-
nos de suelo urbano gue carezcan de urbanizacion consolidada debe-
ran... ceder obligatoria v gratuitamente a la Administracién actuante
el suelo correspondiente al diez por ciento del aprovechamiento del
correspondiente Ambito; este porcentaje, que tiene cardcter de maxi-
mo, podré ser reducido por la legislacién urbanistica...» (pero no ele-
vado, siendo aqui reproducible lo dicho respecto de Ia legislacion
autondmica que reduzea el aprovechamiento susceptible de apropia-
cion, que serd inconstitucional).

El aprovechamiento (objetivo) a tener en cuenta seri el sresultante
del correspondiente @gmbito de gestion» si la urbanizacidn no esta
consolidada, mientras que en ¢l suclo urbano de urbanizacion conso-
lidada, se toma ¢l aprovechamiento del terreno concreto (art. 28.3),

”» o

Cfr. Gantia G. DE MERCADO, El jusliprecio..., ob, ¢it,, pidg. 161y GArcia Ervim, Las ya-
Lvaciones..., ob. cit., pig. 70,
Y Citada por GowzAryz Perne, Comentarios @ la Ley sobre réginten del Suclo y Valoracio-
mes, ob. off,, 4 513
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no el de la unidad o sector de gestion, pues va ha culminado la urba-
nizacién y, con ella; la distribucion 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 urbanistico, v al igual que en el suelo ur-
banizable, el valor del suelo urbano se determina también por ¢l valor
de répercusion.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que no existe un unico valor
de repercusion. Aunque para el suelo urbanizable se toma sélo el valor
de repercusion en ¢l poligono (art. 27 LSV), para el suelo urbano pue-
den aplicarse valores de repercusion mds concretos.

En efecto, el valor de repercusion puede ser el basico en el poligo-
no (VRB) o bien el valor de repercusion en la calle, zona o paraje o in-
cluso en la parcela, aplicando ciertos coeficientes correctores que to-
man en consideracion los condicionantes de la calle, zona, paraje o
parcela dentro del poligono (normas 8 y 10 RD 1.020/93). Por consi-
guiente, como pone de manifiesto Lorez PeLLIcER *', el valor fiscal del
suelo que vamos a tomar para la valoracién urbanistica ha de fijarse
en tres niveles sucesivos: en el poligono, cifrando el valor de repercu-
sién bdsico en el poligono conforme al uso y tipologia edificatorias ca-
racteristicos 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), ¥
en la parcela (VRP),

Son impropias las expresiones svalor basico de repercusion mds
especificos que emplea el articulo 28.1 LSV y wvalor basico de reper-
cusion en parcelas, pues el iinico valor bédsico de repercusidn es el va-
lor de repercusion en poligono. Los valores de repercusion en calle o
en parcela son mds especificos pero no basicos. Sin embargo, hay que
entender que la Ley se refiere a éstos, cuando estén fijados, teniéndose
por no puesto el calificativo de ebdsicos.

Y también es inadecuada la referencia al «valor... mds especifico
recogido en las ponencias de valores catastrales para el terreno con-
creto a valorars (art. 28.1) y al «valor... de repercusion en parcela re-
cogido en las ponencias de valores catastrales», pues ¢l valor de reper-
cusitn en parcela no se recoge en dichas ponencias sino que ¢s
determinado por el Catastro tras de dichas ponencias y a partir de

S B sistena de valoraciones urbanisricas en la reforma de I Ley dol Swelo, Revista de De-
recho Urbanfstico nim. 126, encro-febrero 1992, pdg. 31.

80

LA EXPROPIACION FORZOSBA EN LA LEY DEL SUELD ¥ VALORACIONES

ellas, Las ponencias s6lo contemplan el valor basico de repercusién en
poligone y el valor de repercusion en calle, zona o paraje.

Para obtener ¢l valor de repercusion en calle, tramo, zona o paraje
es necesario aplicar al valor basico de repercusion en el poligono los
coeficientes correctores, entre otros: 1.%, la localizacion, respecto de
los diferentes focos de atraccion, segian los usos, 2.°, la accesibilidad v
medios de transporte piblicos, 3.% el nivel de desarrollo del planea-
miento y calidad de servicios urbanos, 4.%, la dinamica del mercado in-
mobiliario, v 5.%, incluso, la especificidad de la oferta o moda de la de-
manda (norma 8.2 a) RD 1.020/93), aunque seglin Garcia ErviTy, en la
préctica de la elaboracion de las ponencias de valores catastrales no
llega a aplicarse ningtin coeficiente corrector *. Y para extraer el valor
de repercusién en la parcela, se aplican otros coeficientes correctores,
en relacién con el nimero y longitud de las fachadas (normas 8.3 a) v
10 RD 1.020/93).

Cabe anadir que en esta clase de suelo se admite la utilizacién de
precios de mercado para la determinacion del valor del suelo por el
método residual, «a diferencia de los terrenos clasificados como suelo
urbanizable, en los que resulta mas dificil o imposible acudir a otros
valores objetivos que no sean los establecidos para las viviendas de
proteccion oficials. 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) v 15 de noviembre de 1994 (Ar. 8.818), 4 de fe-
brero de 1995 (Ar. 1.483) v 7 de marzo de 1995 (Ar. 1.872).

Finalmente, todavia por lo que se refiere al valor de repercusidon, al
igual que en el suelo urbanizable, sen los supuestos de inexistencia o
pérdida de vigencia de los valores de las ponencias catastrales, se apli-
cardn los valores de repercusion obtenidos por ¢l método residuals
(art. 28.4), respecto de lo cual es aplicable lo va expuesto.

Ahora bien, para el suelo urbano, la nueva Ley (en su articulo 28)
prevé tres supuestos distintos: ¢l suelo urbano sin urbanizacién con-
solidada, los ambitos de gestion que tengan por objeto la reforma,
renovacion o mejora urbana (como los lamados PERI o Planes Espe-
ciales de Reforma Interior), v el suelo urbano de urbanizacién conso-
lidada.

La regla propia del suelo sin urbanizacion consolidada consiste en
la aplicacién, al aprovechamiento resultante del correspondiente am-

2 Las valoraciones ..., ob. cit., pig. 72.
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bito de gestion en que esté incluidoel terreno, del valor de repercusion
mas especifico (omitimos, como hemos visto, ¢l calificativo de basico)
recogido en las ponencias de valores catastrales, 0 determinado en
aplicacién de las mismas, para el terreno concreto a valorar
{art. 28.1), esto es, supone la aplicacion del valor de repercusion en
parcela, si estd determinado, 0, al menos, en su defecto, el de Ja calle o
paraje, salvo que tampoco éste esté determinado, en cuyo caso se apli-
car4 el valor basico de repercusion en poligono.

«Eni los ambitos de gestion que tengan por objeto la reforma, re-
novacién o mejora urbana, el aprovechamiento de referencia de cada
parcela, a los solos efectos de su valoracion, seri el resultante del pla-
neamiento © el resultante de la edificacion existente, si fuera supe-
riors (art, 28.2), con lo que, en este caso, se evita que la modificacion
del planeamiento, en orden a la reforma urbana, perjudique al dueno
de suelo urbano. Parece que la aplicacién del aprovechamienta de la
edificacion existente deberia limitarse, en caso de ser superior a la
permitida por el planeamiento, pero el precepto no establece ninguna
excepcion, por lo que la Administracién urbanistica deberd gjercitar
las facultades correspondientes para el caso de edificacion con exceso
de aprovechamiento (si todavia estd a tiempo de hacerlo) antes de pro-
ceder a la reforma urbana, Desde luego, si el aprovechamiento real-
mente materializado fuese inferior al admitide por el planeamiento
habri que estar a éste, pues solo se aplica el primero si es superior, al
contrario que lo previsto por la legislacién anterior (art, 56 de la Ley
del Suelo de 1992), que lo aplicaba en tado caso.

Por otro lado, en el suclo urbano de urbanizacién consolidada,
aparte de no haber cesion alguna, se aplicard siempre el valor de re-
percusién en parcela, pues, de no estar determinado, se aplicard el de
repercusion en calle o tramo de calle corregido en la forma estableci-
da en la normativa técnica catastral (art. 28.3). Asi, en el suelo de ur-
banizacién consolidada se ha de tomar, en todo caso, el valor de re-
percusion en parcela, mientras que en el suelo urbanizable se aplica el
valor de repercusion en poligono y en el suelo urbano no consolidado,
como hemos visto, si no estd determinado el valor de repercusion en
parcela, se estard al valor en calle, o incluso en polfgono si no estuvie-
se determinado el anterior. Ademds, en este suelo (urbano de urbani-
zacion consolidada), como también hemos visto, se toma el aprove-
chamiento del terreno concreto (art. 28.3).

LA EXPROPIACION FORZOSA EN LA LLY DEL SUELO Y VALORACIONES

8. Valor del suelo sin atribucién de aprovechamiento: los sistemas
generales en suelo urbano y urbanizable

El articulo 29 LSV contempla supuestos en que el terreno concreto
alectado por la expropiacién carece de un aprovechamiento urbanis-
tico determinado, en cuvo caso hay que atender al aprovechamiento
medio del poligono, siendo esta regla de especial aplicacion en la
expropiacién de terrenos para sistemas generales én suelo urbano o
urbanizable.

De acuerdo con el artfculo 12.1 LS de 1976, los planes generales
municipales de ordenacién determinaran, entre otros puntos, los sis-
temas generales de comunicacion y sus zonas de proteccion, los es-
pacios libres destinados a parques y zonas verdes piiblicos y el equi-
pamiento comunitario. Por tanto, entran dentro de este dmbito las
infraestructuras basicas de comunicacion, como las carreteras o fe-
rrocarriles, zonas verdes y equipamientos comunitarios, como hospi-
tales o zonas educacionales,

En estricta aplicacion de los criterios de valoracién urbanistica se
podria llegar a resultados injustos en los terrenos destinados a siste-
mas generales, pues el aprovechamiento especifico del terreno es
pricticamente inexistente, pero fijar el justiprecio en atencion a tal
dato seria inadecuado, pues supondria la prictica confiscacion de di-
chos terrenos mientras que a los colindantes se les abonarfa un precio
muy superior, Para evitar esta injusticia y por mor del principio de
equidistribucidn de los beneficios y las cargas que consagra la legis-
lacion urbanistica se acude al aprovechamiento medio *' o tipo.

Roca CLapera™ pone de relieve que «si partimos de la tesis de gue
cada propietario lo es, en suelo urbano, de los aprovechamientos pre-
cisos que, en virtud a la calificacién urbanistica, el plan le otorga, de-
berfamos llegar a la conclusién (debidamente matizada) de gue el pro-
pietario afectado al uso del sistema lo es del vial, zona verde o
equipamiento de gue 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 €stos, v no otros, los aprovechamientos que el plan le
permite. Reconocer otros derechos fuera de los mencionados repre-
senta forzar, descomponer incluso el principio general segiin el cual

SO, Gomez-Furprr MORANT, Las zomas verdes v espactas [bres como probiema juridi
co, Bd. Tecnos, Madvid, 1971,

" Layrollensdtion de L valoracion urbanistion en la Ley del Suelo. Revista de Derecho Ur-
banistico nim. 97, pdgs. 510y xs.
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es el plan el que otorga el contenido urbanistico al derecho de propie-
dads, por lo que el citado autor propone la aplicacidn de un aprove-
chamiento urbanistico potencial (pags. 520 v ss.).

Por su parte, CHINCHILLA PEINADO ** advierte que el aprovecha-
miento Jucrativo que hay que tomar como referencia es ¢l 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) v 1 de diciembre de 1992 (Ar, 9.787),
al establecer que «la valoracion [del terreno] ha de ser independiente
de su destino a vial en el plan, va que lo que ha de abonarse és ¢l bien
en la situacion que el propio plan establece por lo que existiendo éste
ha de estarse a lo permitido por €l 0, en su caso, al aprovechamiento
medio fijado a los poligonos o unidades de actuacion sujetas a repar-
celacion, v si en aquél no se fijase aprovechamiento alguno por razén
de la calificacion de los terrenos expropiados como zona de parques,
jardines, o con destino a viales, al de los terrenos colindantes, pues
sdlo asi se cumple el reparto equitativo de beneficios y cargas del pla-
neamiento, va que la satisfaccion del interés pablico, razén de ser los
sistemas generales, como lo es al que sirve la zonificacién de parques
y jardines o destino a vial, no puede ser a costa del sacrifico singula-
rizado de un particulars; y «si en el procedimiento administrativo pre-
vio de determinacion 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-
berd tomarse como referencia vendra referido por las ponderacion de
los valores senalados a parcelas o solares afectados por la misma obra
vy colindantes con los... expropiados...»,

Asl, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1990
(Ar. 576) explica que «el justiprecio del Jurado de Expropiacion parte
del error de valorar las terrenos segun el valor urbanistico reconocido
a los mismos segiin su consideracion en el planeamiento como zona
verde (sistema de parques v jardines de nueva creacién, de cardcter lo-
cal), sin atender a un criterio basico de distribucién de cargas y bene-
ficios del planeamiento en lugar de acudir al aprovechamiento medio,
como acertadamente hace el perito procesals. En la misma linea cabe
citar las Sentencias de 12 de julio de 1990 (Ar. 5.863), 12 de abril de
1997 (Ar, 3.230) vy 16 de julio de 1997 (Rec. 404/92).

* Ejecucidn del planeamiento.., ob. cit., pag. 34,
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Por lo expuesto, concluye GoNzZALEZ-BERENGUER " que «el suelo

afectado por sistemas penerales tiene un aprovechamiento [aunque el
articulo 51 R.G. (hoy derogado) dijera de ellos que tiene “aprovecha-
miento cero” ], Este aprovechamiento se traduce: @) en un justiprecio;
o b) enun derecho a edificar... Lo que sucede s que ¢s un aprovecha-
miento no emplazable en el lugar (en el que va una dotacién), sino en
otro sito (o bien es indemnizable en dinero) .

Ahora bien, hay que precisar que el sistema expuesto sélo 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 reproducir la doctrina antes expuesta so-
bre la aplicacién del aprovechamiento medio, «la valoracion de los te-
rrenos dedicados a sistemas generales en funcién de la edificabilidad
obtenida del entorno no es aplicable, pues, cuando el plan tiene pre-
vista una edificabilidad concreta para el suelo de gue se trates. Lo con-
firma el artfculo 29 LSV, que limita su aplicacién 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 ambito de gestions.

Finalmente, si tampoco esta determinado ¢l aprovechamiento de
las fincas colindantes, serd aplicable el aprovechamiento de 3 m*/m’
que establecia el articulo 146 del Reglamento de Gestion Urbanistica
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 tltimo aprovechamiento tedrico sélo es posible acudir en altimo
término, por ejemplo cuando no exista plan. Asi; 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 clibicos por metro cuadrados. A ello cabria afnadir, a
nuestro juicio, el supuesto en que exista plan pero no prevea suelo ur
bano colindante ni siquicra proximo 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 come tal o bien como
suclo urbanizable.

* GoNzALEZ-BERENGUER Urittrmia, Ei suelo para sistemas genereles no se cede grammina-
wmente janrds, Revista de Derecho Urbanistica nim. 135, octubre-diciembre 1993, pigs 75
¥ 58,
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SERrRANO ALBERCA 7 defiende que «cuando se trata de expropiar
terrenos que el plan tiene clasificados como sistemas generales, la ju-
risprudencia ha considerado gue la valoracion de estos terrenos, aun-
gue no estan clasificados como suelo urbanizable v originariamente
lueran nisticos, su destino urbanistico 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 aproteccion de vialess no clasificados expresamente comao 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 bésica, cuya realizacion ha de implantarse en suelo ur-
bano o urbanizable, segiin lo dispuesto por el articulo 12 del Texto Re-
fundido... de.., 1976... [porgue], al incluir el articulo 12.1 b) del citado
Texto Refundido de 1976 entre las previsiones para el suelo urbano y
el urbanizable el trazado vy caracteristicas de la red viaria y el desarro-
llo de los sistemas de la éstructura general de ordenacion urbanistica
del territorio, debe llegarse a la conclusién de que... el terreno expro-
piado... no puede considerarse como suelo no urbanizables.

Pero la citada sentencia trata de un supuesto en que el suelo no es-
taba clasificado expresamente como urbane, urbanizable o no urba-
nizable, debiendo proceder a su clasificacion a los efectos de su valo-
racion. Como recuerda, ademas, la Sentencia de 13 de febrero de 1988
(Ar. 9.780), el sistema general puede quedar al margen de la clasifica-
cion y calificacion del suelo. No obstante, para su valoracion deberdn
encuadrarse en alguna clase de suelo.

La cuestion puede entenderse resuelta por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de febrero de 1997 {(Ar. 891), ponente Excmo. Sr.
XiovL Rfos **, En primer lugar, explica que sen una linea iniciada por
las Sentencias de 29 de enero de 1994 (Ar. 263)... v 3 de diciembre de
1994 (Ar. 10.473}... en los casos sometidos a la vigencia de la Ley sobre
régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1976, hemos declarado
que el suelo: 2} incluido por el plancamiento en los sistemas generales;
b) tuera de los dmbitos delimitados en los planes normatives como
suelo urbano, urbanizable y no urbanizable, y ¢) destinados a comple-
tar la infraestructura hasica del municipio, debe ser clasificado, a

“ O, cir., pdg. 155.

* Enigual sentido, STS 9 de mavo de 1994 (Ar. 4.120).

“ Citada par GonzAtes PEREZ. Comentarios a la Ley sobre régimen del Sawlo v Valoracio
ves, ob, cit., phgs, 511y 512
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electos de su valoracion urbanistica, como urbanizable, pues aquellas
infraestructuras han de implantarse en suelo urbano o urbanizables.
Comprobamos asi que esta doctrina se refiere a supuestos en gue el
suelo no ha sido clasificado expresamente y no se comprenden cuales-
quicra sistemas generales sino la infraestructura bésica del munici-
pio, lo que excluye, por lo pronto, los sistemas viarios supramunici-
pales (como las carreteras autondmicas o nacionales) u otros sistemas
generales supramunicipales, como puedan ser los aeroportuarios.

Anade, ademas, la meritada Sentencia de 6 de febrero de 1997 gue,
«posteriormente, en la Sentencia de 30 de abril de 1996 (Ar. 3.645)...
se ha partido de la premisa de que sla clasificacion como no urbani-
zable del suelo dedicado a sistemas generales en los planes generales
municipales no puede hacerse de manera que suponga la singulari-
zacion y el aislamiento del suelo afectado, pues el trazado y caracte-
risticas de la red viaria v el desarvollo de la estructura general de la or-
denacién urbanfstica del territorio (arts. 12.2.1e)y 2.2 a)de la Ley del
Suelo, 1976) se incluyen especificamente entre las previsiones para ¢l
suelo urbano y el urbanizable, sin perjuicio de la previsién mas gene-
ral acerca de la determinacién en los planes generales municipales de
ordenacion de los sistemas generales de comunicacion v sus zonas de
proteccion (art. 12.1 de la Ley), lo que no excluye, légicamente, que
puedan provectarse también sobre suelo no urbanizables.

En suma, la consideracién como suelo urbanizable del destinado a
sistemas generales en tervenos clasificados por el planeamiento como
no urbanizables se ha de referir a los supuestos en que esa clasifica-
cion 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 deberdn valorarse como tal. La altima sentencia citada corro-
bora nuestra opinién de que pueden existir sistemas generales en
suelo no urbanizable v no adscritos a otra clase de suelo.

El Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 se referia a siste-
mas generales situados o adscritos en relacién con suclo urbano o ur-
banizable (en sus articulos 59 y 60, declarados inconstitucionales),
pera no exclufa tampoco el suelo no urbanizable. En semejante senti-
do, el articulo 29 LSV se refiere a terrenos sin atribucién de aprove-
chamiento s6lo en suelo urbano v urbanizable. Tampoco creemos que
sea decisiva la referencia legal a los sistemas generales al tratar de las
determinaciones del planeamiento en relacién con el suelo urbano o
urbanizable (Cfr. articulo 12.1 b) LS de 1976), puesto que no se trata
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de que, por ejemplo, la red viaria puablica sea exclusiva del suelo ur-
bano, sino de que al disefiar el planeamiento del suelo urbano hay que
indicar el trazado y caracteristicas de la red viaria publica.

Negar la posibilidad de sistemas generales en suelo no urbaniza-
ble, criterio defendido por SErRrRANO ALBERCA, lleva al absurdo de que
las grandes vias de comunicacion, como las autovfas o los ferrocarri-
les, se consideren como suelo urbano allé por donde pasen y deban va-
lorarse como tal en todos los municipios de su trazado, de modo que,
por gracia del tiralineas del Ministerio de Fomento o la Consejerfa au-
tonémica del ramo, unos terrenos que pueden ser baldios v lejanos a
todo nicleo urbano deban valorarse en precio superior a otros, no ur-
banizables, mejores tanto desde el punto de vista de potencial agricola
como de potencial de desarrollo urbano.

En realidad, valorar terrenos no urbanizables como urbanizables
por el hecho de merecer el paso de un sistema general no sélo prescin-
de de la clasificacién del plancamiento sino que, ademas, puede ser al-
tamente dificil . No puede valorarse el terreno no urbanizable afec-
tado por un sistema general por su valor urbanfstico cuando carezea
de aprovechamiento urbanistico no sélo en sf mismo sino tampoco
como promedio de la zona, pues no se encuentre en ningiin poligono,
unidad o sector que lo tenga fijado.

Las prescripciones especiales de los articulos 39 v 60 LS de 1992
(declarados inconstitucionales) derivaban de la necesidad de no dis-
criminar a los propietarios de suelo urbano o urbanizable adscrito a
sistemas generales respecto de los duefios de igual suelo pero sin estar
adscrito a los sistemas generales, toda vez que el aprovechamiento ur-
banistico no es, l6gicamente, el mismo, y por ello se establecen reglas
especiales de aplicacién de ciertos porcentajes sobre el aprovecha-
miento tipo de la zona. Este problema no se plantea en el suelo no ur-
banizable, puesto que suvaloracién no se computa el aprovechamien-
to urbanistico por lo que no se ve afectada, directamente, por la
adscripcion a sistemas generales,

No compartimos el criterio de SERRANO ALBERCA * en el sentido
de que «la construccion de un sistema general... produce un beneficio
a la comunidad y producird un enriguecimiento injusto a la Adminis-
tracion expropiante si el suelo no fuera valorado conforme a tal bene-

*Asl, Ju STS de 24 de enero de 1997 (Ar. 738) advierte que no pueden desconncerse las
dificultades de determinar ¢l valor ded suelo destinado & sistemas genemkes, no incluido en
unidades de ejecucion.

00, ¢t pdg 306,
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ficio». Antes al contrario, cuando se produciria un enriguecimiento
injusto seria si el propietario de un terreno tuviese que recibir el valor
del terreno no por su valor intrfnseco sino por el valor, superior, de la
utilidad que reportard una vez que se realice la actuaciéon administra-
tiva correspondiente,

Podemos convenir con SERRANO en gque «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 cardcter de sistema generals *; pero no vemos
el sentido de alirmar que la valoracién del terreno destinado a siste-
mas generales «hace reaparecer ¢l ius aedificandi latente como crite-
rio compensatorio del beneficios, ni puede aceptarse que sea una in-
congruencia o una iniquidad que las expropiaciones de sistemas
generales puedan valorarse al valor inicial,

10.  Deduccion de gastos de urbanizacion pendiente

El articulo 30 LSV, precepto semejante al del articulo 54 LS de
1992, establece la obligacién de deducir de la valoracién del suelo ur-
bano o urbanizable los gastos de urbanizacion pendiente, que deriva
de la obligacion de «costear y, en su caso, ejecutar la urbanizaciGns
que se impone al propietario de suelo urbano que carezca de urbani-
zacion consolidada o de suelo urbanizable (arts. 14,2 ¢) v 18.6 LSV).

De este modo, si la urbanizacién no esta ejecutada, lo que sucederd
normalmente en el suelo urbanizable ¢ incluso en ¢l urbano cuando
deba realizarse una nueva urbanizacion (por ej., por un Plan Especial
de Reforma Interior), deberd reducirse el valor del suelo en el coste de
la urbanizacién. Si se aplica el método residual ello se conseguira de-
duciendo del valor del m* construido también ¢l coste de la urbaniza-
cion,

Como explica GonzALez PErEz ©, dado que para la valoracion del
suelo urbano o urbanizable (salvo éste cuando no esté incluido ¢n dm-
bitos delimitados por el planeamiento o respecto del cual dicho pla-
neamiento no establezea condiciones para su desarrollo) se atiende al
aprovechamiento v el valor de repercusion y, debido a que, para el
cdlculo de este valor de repercusion, se presupone la existencia de ur-
banizacion v, por ende, se han tenido en cuenta los costes de la urba-
nizacion en su determinacion, «cuando la urbanizacion estuviese in-

“ Ob. cit., pags. 160 y ss.
Y Comventarios a fn Ley sobve régimen del Seeto v Valoraciones, ob. cir,, pags. 324 v 525.
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completa, deberdn deducirse los gastos que hublese que realizar para
su terminacion, v, en su caso, los gastos financieros v de gestione,

Por ello, creemos correcta la deduccion pues la parcela sin urba-
nizar valdra tanto menos que la urbanizada como el coste de la urba-
nizacion, Ahora bien, en la LSV falta una norma equivalente al articu-
lo 50.2 de la Ley del Suelo de 1992 en ¢l sentido de que prevalece sobre
el valor urbanfstico, en caso de ser superior, el valor inicial o agricola
{art. 50.2), v, de hecho, no parece imposible que el valor agricola de
una finca pudicra 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 v alto coste de urbanizacién, lo gue no es de recibo,

En relacion con los gastos de urbanizacién, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 5 de diciembre de 1997 (Rec. 4.197/93), de la que fue
ponente el Excmo. Sr. GONzZALEZ RIvas, parece imponer la carga de la
prueba de la falta de urbanizacion a quien los pretende deducir, al
considerar improcedente su deduccion debido a que «en ningiin mo-
mento se ha alegado, ni mucho menos acreditado ni en via adminis-
trativa ni en via jurisdiccional que la parcela expropiada estuviera sin
urbanizar y, en consecuencia, tampoco el presupuesto de esos hipo-
téticos gastos de urbanizacions. Pero, si bien es logico que pruche el
importe de los gastos quien los invoca, quiza no lo es tanto presumir [a
urbanizacion de la finca.

En esta linea, GARCIA ErviTt * afirma que lo habitual es que la po-
nencia de valores catastrales haya tenido en cuenta el estado del pro-
ceso de gestion y urbanizacion de los terrenos, descontando los costes
de urbanizacion y gestién que el promotor deba asumir en el futuro,
de modo gque, como quiera que el articulo 30 LSV previene esta deduc-
ciin «cuando procedas, spuede concluirse que sélo procederi apli-
carla en el improbable supuesto de que el valor de repercusion de la
ponencia no hava considerado el estado real de desarrollo de la ges.
ti6n y urbamzacién de los terrenoss.

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

" Lasvaloraciones....ob. &, pligs. 7678
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pendencia de esos gastos y su desconsideracion por el perito) podra
invocarse la infraccién del articulo 30 LSV.

Por otra parte, frente al descuento de los gastos de urbanizacion
pendiente, los gastos de la urbanizacién ya ejecutada deben ser abo-
nados al expropiado. Dice asf el articulo 44.1 LSV que «serdn 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 expropiacions.

Asf, Garcia Ervitt ™ propone la sadicién al valor resultante de los
costes de gestién y urbanizacién efectuados desde la fecha de apro-
bacion de la ponencia hasta ¢l momento a que haya de referir la valo-
racion y gue incrementan el valor del terreno en relacion con la situa-
cidn considerada en la ponenciax catastral.

11, Valoracidn de obras y otros bienes v derechos

Para la valoracion de obras y otros bienes la LSV se remite, fun-
damentalmente, a la LEF aunque contiene algunas precisiones, las
cuales, obviamente, sélo seran aplicables a las expropiaciones urba-
nisticas, puesto que la eficacia general de las valoraciones de la legis-
lacién urbanistica s6lo se refiere al suelo.

No tiene sentido gue se sigan conservando normas de valoracion
distintas segan la clase de expropiacion de que se trate. Al tiempo que
el legislador de 1990 derogé las normas de la LEF sobre valoracion del
suelo, para que se aplicasen sélo las de la legislacion urbanistica, de-
bi6 derogar, por coherencia, las normas valorativas de bienes distin-
tos al suelo de la legislacion urbanistica, para que, en este punto, se¢
apliquen tnicamente las normas de la legislacién expropiatoria (sin
perjuicio de las modificaciones que de ésta procedan), Con todo, la
LSV contiene escasas normas distintas a las de la LEF v las mismas
suponen mads una modulacion o especificacion que una valoracion ra-
dicalmente distinta, por lo que, en este ambito, no parece que se vaya
a producir la «loterfa expropiatorias que se denunciaba, antes de
1990, por la diferente valoracion del suelo segin que la expropiacion
fuese o0 no urbanistica,

De conformidad con el articulo 31.1 LSV, «las plantaciones, sem-
brados, obras e instalaciones que existan en ¢l suelo, salvo que por su

* Las valomeiones.... ob cit, pig. 77
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cardcter de mejoras permanentes havan sido tenidas en cuenta en la
determinacion del valor del terreno, se valorardn, con independencia
del mismo, con arreglo 2 los criterios de la Ley de Expropiacién For-
zosa y su importe sera satisfecho a sus titularess.

Advierte GoNZALEZ PEREZ ~° que «los elementos distintos del suelo
pucden haberse tenido en cuenta a efectos de la determinacion del va-
lor inicial o urbanistico correspondiente al suelo.., por ejemplo... en
atencitn a la existencia de un pozo construido en el terreno... [o] la
existencia de un acceso rodado construido por el propietario, etc.
Cuando asi ocurra, cuando unos elementos ya han jugado a efectos de
tasacion del suelo, no existe razén alguna para que se justiprecien con
independencia, abonandose al propietario tal justiprecio, ademas del
que corresponda al suelo». En caso contrario, se justipreciardn con in-
dependencia del suelo.

Con todo, la jurisprudencia ha admitido la tasacién independiente
de elementos que pudieron tenerse en cuenta para la calificacion de la
finca, distinguiendo entre la existencia misma de esos elementos, que
determind la valoracién del suelo, por ¢j., la existencia de un sistema
de riego para valorar una finca como de regadio, 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 articulo 31.2 LSV esta-
blece que su valor «que, asimismo, se calculard con independencia del
suelo, s¢ determinard de acuerdo con la normativa catastral en fun-
cién de su coste de reposicion, corregido en atencion a la antigliedad,
y estado de conservacion de las mismase. Ello supone una remisién al
Real Decreto 1,020/93, de 25 de junio de 1993, sobre normas técnicas
de valoracién y cuadro marco de valores del suelo v 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
consideracion la conformidad o disconformidad con el planeamiento,
lo que nos parece criticable. De esta manera, se premia la vulneracion
de la legalidad urbanistica, Incluso un puro criterio de mercado ten-
dria en cuenta la ilegalidad de la edificacién v sus posibles consecuen-
cias.

Segtin el articulo 31.3 LSV, «las indemnizaciones a favor de los
arrendatarios risticos y urbanos se fijardn de acuerdo con lo previsto

* Comenrarios a la Ley sobre ségimen ded Suelo,.., ob, it pig. 527.
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en la LEF», que lo que hace es remitirse, a su vez, en su articulo 44, a
«las normas de la legislacion de arrendamientoss.

Y, dentro de ésta; si bien la Ley de Amrendamientos Riisticos, de 31
de diciembre de 1980, si estatuye, en su articulo 100, 1, ciertas reglas
de valoracion, la Lev de Arrendamientos Urbanos, de 24 de noviembre
de 1994, omite valorar los arrendamientos a cfectos expropiatorios.
Habrd que estar, pues, a la jurisprudencia, que atiende, fundamental-
mente, a la capitalizacion al 10% de la diferencia entre la renta gue se
venia pagando v la que habria de satisfacer el expropiado para obtener
una vivienda o local de negocio de andlogas caracteristicas, capitali-
zacion 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 remision de una Ley
recién aprobada a otra, que reenvia la cuestion, a su vez, a otras leves,
una de las cuales guarda silencio sobre fa cuestion.

Sobre la valoracion de los derechos reales sobre bienes inmuebles,
el articulo 321 LSV dispone que «la valoraciéon de las concesiones ad-
ministrativas y los derechos reales sobre inmuebles, a los efectos de su
constitucion, modificacion o extincién, se electuard con arreglo a las
disposiciones sobre expropiacion que especificamente determinen ¢l
justiprecio de los mismos; subsidiariamente, segiin las normas del De-
recho administrativo, civil o fiscal que resulten de aplicacidns,

Llama la atencién que se atienda a las disposiciones expropiato-
rias en primer lugar v que la legislacién fiscal (sobre el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales) se cite en dltimo lugar, cuando Ia LEF
regula dnicamente la valoracion de concesiones (art. 41) y, respecto
de los demds derechos reales, se remite, pura y simplemente, a la le-
gislacién fiscal (art. 42). Aclara esta cuestion PERA VERDAGUER ™, el
cual, al analizar la remisidn de la Lev del Suelo a las disposiciones so-
bre expropiacion, manifiesta que screemos que este envionoloesala
Lev de Expropiacion, por la sencilla razén de que en ésta, relativa-
mente a la valoracion de derechos reales sobre bienes inmuebles, con-
tiene solamente... [una remision a la] legislacion del impuesto sobre
derechos reales; si en... la Ley del Suelo se admite igualmente la apli-
cacidn de esta legislacion de derechos reales, para la préctica de estas
mismas valoraciones, pero ello con cardcter sabsidiario a las normas

' Sobre ka valorackéa de fa indemnizacion a los wrendatarios, OF. Garcia Gosuz pu
Muercano, El fustiprecio..., ol ¢it., pags, 188 v ss,
* Exproptocidn fevzosa en o Ley ded Suelo, Barcelona, 1966, pig. 189
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de Derecho administrativo o civil, debe concluirse que nunca podrian
anteponerse los preceptos de la legislacion fiscal a estos que acaba-
mos de citar, merced a un primer envio hecho por la Ley del Suelo a
sdisposiciones sobre expropiacions. Parece ser que el legislador [ur-
banistico)... quiso prever la posibilidad de que en algin texto legal o
complementario referente a expropiacion forzosa pudiera contenerse
precepto sobre asignacion de justiprecio a derechos reales, y para tal
evento incluyé en primera linea... este envio a las disposiciones sobre
expropiacion que especificamente determinen el justiprecio de los de-
rechos realess.

En realidad, la especialidad de la LSV no es la aplicacion preferen-
te de normas expropiatorias especiales, gue también prevalecerian so-
bre la norma general de la LEF sino la inclusién entre las primeras y
la legislacion fiscal, a la que, igualmente, se remite la LEF, de normas
de Derecho administrativo o civil que regulen la institucion, normas
que, en cambio, no tendrian aplicacion preferente en una expropia-
cion no urbanistica. En la prictica, ¢l problema no se suele plantear,
puesto gue el Gnico supuesto gque se puede citar, con PERA VERDA.
GUER, es el de los preceptos del Codigo Civil sobre redencién de cen-
sos. GoNzALEZ PEREZ ™ cita también el supuesto de las normas sobre
rescate de concesiones administrativas, pero a éstas ya se refiere el
artfculo 41 LEF, que da preferente aplicacién a las normas especiales
sobre valoracion de concesiones administrativas en caso de expropia-
cion o rescate. Mas valdria, por tanto, remitirse, pura y simplemente,
a lo dispuesto por la LEF, v, si se considera oportuno, modificar ésta.

En otro orden de cosas, el articulo 32.2 LSV determina que «al ex-
propiar una finca gravada con cargas, la corporacion u organismo que
la efectuare podra 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 impaorte en poder del Juzgado, para que éste fije v distribuya,
por el tramite de los incidentes, la proporcion que corresponda a los
respectivos interesadoss. Esta opcién de la Administracion expro-
piante no es discrecional. El articulo 135 del Reglamento de Gestion
Urbanistica (vigente aan) precisa que se aplicara ¢l primer sistema
cuando el contenido econémico de los derechos esté taxativamente
determinado, de modo que solo procederd el segundo (distribucién
judicial) cunando no sea determinable de forma taxativa.

™ Conmentarios a la Ley sofve réginnen del Suelo y Valoraciones, ob. cit., pda, 549.
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1, SEGUNDA PARTE: OTROS ASPECTOS DE LAS EXPROPIACIONES
URBANISTICAS

La legislacidn wrbanistica v el procedimiento expropiatorio

Entrando ya en el titulo 1V de la LSV, sobre las expropiaciones, el
articulo 33 dispone que «la aprobacion de los planes de ordenacion
urbana y de delimitaciones de ambitos de gestion a desarvollar por ex-
propiacion implicard la declaracion de utilidad publica de las obras y
la necesidad de ocupacion de los terrenos v edificios correspondien-
tes, a los fines de expropiacidn o imposicidn de servidumbress (cuya
imposicion implica también, realmente, una expropiacion, aungue
sea parcial, a la vista de los amplios términos del articulo | LEF). No
obstante, si el plan no contiene una relacion de los bienes y derechos
concretos atectados por la expropiacion, el expediente expropiatorio
propiamente dicho no comenzard hasta que se aprucba esa relacion
(Cfr. articulo 17 LEF).

Los articulos 34 vy 35 LSV contienen declaraciones generales gue
vienen a plasmar reglas que, de uno v oro modo, va se deducen de la
legislacién vigente. El primero admite la expropiacion por razon de
urbanismo para cumplir las finalidades previstas en la legislacion ur
banistica y también por incumplimiento de la funcién social de la pro-
piedad, con los requisitos de la LEF. Lo primero se halla implicito en
el precepto anterior y lo segundo resulta ya amparado por la LEF. Y el
articulo 35 LSV se limita a someter la potestad expropiatoria a la LSV
v el resto de la legislacion urbanistica, siendo de aplicacion supletoria
la LEF,

En relacion con la determinacién del justiprecio, la LSV prevé,
junto al procedimiento expropiatorio general, gue denomina de ex-
propiacion individualizado y que es ¢l mas frecuente, un procedi-
miento de tasacion conjunta (art. 36). A pesar de la denominacion de
tasacion conjunta, gue hace referencia a la existencia de un anico ex-
pediente para distintos propietarios expropiados, el justiprecio se fija
de manera individualizada, puesto que debe contener hojas de justi-
precio individualizadas v las tasaciones se notifican, v en su caso se
impugnan, individualmente (art. 202,1 ¢), 4 v 7 del Reglamento de
Gestion Urbanistica). Advierte, por ello, SERRANO ALBERCA ® que «lo

* El derecho de prapiedad; b2 expropiacicn v la valoracion del sueio, Ed. Aranzadi, 1995,
pekg. 144
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conjunto no es la tasacion sino la unién de dos piezas del expediente
expropiatorios {la de necesidad de ocupacion v la de justiprecio).

La LSV, ademds, otorga al procedimiento de tasacion conjunta los
efectos propios del procedimiento de urgencia, al disponer, en su
articulo 38, bajo la mibrica de «aprobacion y efectos del procedimien-
to de tasacién conjuntas, que «el pago o deposito del importe de la va-
loracidn establecida por el érgano competente al aprobar ¢l provecto
de expropiacion habilitard para proceder a la ocupacion de la finca v
producird los efectos previstos en los niimeros 6, 7 v 8 del articulo 52
de la Lev de Expropiacion Forzosa [sobre el praocedimiento de urgen-
cia), sin perjuicio de la valoracién, en su caso, por el Jurado Provincial
de Expropiacién v de que puedan seguir tramitindose los recursos
procedentes respecto a la fijacion del justiprecio. Asimismo habilitars
para proceder a la ocupacion de las fincas la aprobacion del documen-
to de adjudicacion de las futuras parcelas en que se hubiera concre-
tado el pago en especie...»,

Por lo que se refiere a la ocupacién e inscripcién en el Registro de
lx Propiedad, el articulo 39 LSV viene a coincidir, en lo sustancial, con
el articulo 53 LEF, completado por el articulo 52.7." para las expropia-
ciones urgentes. Puede decirse aqui lo mismo que en relacién con la
valoracion de bienes v derechos distintos del suelo. Lo l6gico serfa re-
formar la LEF, introduciendo las mejoras y aclaraciones que el articu-
lo 39 LSV contiene.

2. Reversion

Por ultimo, debe destacarse la regulacién de la reversion en el
articulo 40 LSV,

Como advierten PEREZ-CRESPO y BERMUDEZ "', la regulacion de la
reversion por parte de la legislacion urbanistica es parcial, al incluir
solo los supuestos donde procede el derecho de reversion, por lo que
esta fragmentaria normativa deberd completarse, en materia de pro-
cedimiento exclusivamente, por lo dispuesto en la legislacion general
de expropiacién forzosa, de acuerdo con la remision expresa que rea-
liza, ahora, el articulo 35 LSV, Y estiman gue la consideracion del de-
recho de reversion como derecho de configuracion legal justifica las
matizaciones introducidas respecto a los supuestos de reversién ge-
nerales contemplados en la LEF.

Y Las interdicras contra la Adnunistracion y « derecho de reversion, en La Ley de Expeo-
placiaon Forzosa, Conselo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, pag. 221

96

LA EXPROPIACION FORZOSA EN LA LEY DEL SUELD Y VALORACIONES

Aunque el articulo 40.1 LSV parte de la regla de que «los terrenos
de cualquier clase que se expropien por razones urbanisticas deberdn
ser destinados al fin especifico gue se estableciese en el plan corres:
pondientex, los siguientes apartado del propio articulo 40 LSV intro-
ducen una serie de reglas que vienen a limitar la reversion v consagrar
supuestos de no reversion.

La justificacién de esta limitacidn a la reversion es explicada del
modo siguiente por GonzALez PEREZ % «]a obra para la que se expro-
pia un terreno ordenado es la obra de urbanizacion. Luego, aplicando
principios generales, la reversién procedera cuando no se destine a
esa obrax, En principio, si ese expropio para un plan que preveia una
ordenacion. Esto supone que, si no se urbaniza segin esa ordenacion
concreta, hay reversion. Por tanto, siempre que se modilicara un plan
existirfa una ordenacion distinta y procederia la reversion. Esto su-
pondria el caos. En todos los municipios de Espana se producirfan re-
versiones continuas. El fin del plan es la urbanizacién. Lo otro —que
el terreno tenga un destino determinado— es accidentals.

Lo flundamental aqui es que se admite la alteracion del uso que
motivé Ja expropiacidn sin que ello implique reversion de los bienes
expropiados, lo que ha venido admitiendo la legislacion urbanistica.
De este modo el articulo 40.1 LSV parte de la regla de que «los terre-
nos de cualquier clase que se expropien por razones urbanisticas de-
berdn ser destinados al fin especifico que se estableciese en el plan co-
rrespondientes, pero el segundo apartade del propio articulo 40 LSV
afade que ssi en virtud de modificacién o revision del planecamiento
se alterara el use que motivd la expropiacion procedera la reversion
salvo gue concurriera alguna de las sigulentes circunstancias: a) Que
el nuevo uso asignado estuviera adecuadamente justificado y fuera
igualmente dotacional piiblico. b) Que el uso dotacional que motivo la
expropiacion hubiese sido efectivamente implantado y mantenido du-
rante ocho anos».

Por consigulente, hay que destacar que la simple modificacion o
revision del planeamiento no conlleva la reversion. Es necesario que
se modifique el uso. Y, ademds, que no concurra ninguna de las cir
cunstancias expresadas. Asf, PEREZ-CrESPO v BERMUDEZ *' precisan
que-es la modificacion del fin asignado en el plan y no la sustitucion de
éstela que origina el derecho de reversion (STS 23-9-1990, Ar. 7.5351 v

* Comemtanos a la Loy sobre régimen del Suedo y Valoraciones, ob, cit., pigs, 679 y 680,
. cit., pigs. 223 y 224,
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18-2-1991, Ar. 721); a lo que anaden, en segundo lugar, que ¢l fin al
que se alecta 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 expropiacion (STS 3-3-1992, Ar.
800), especialmente en aquellos casos en que no se expropic como in-
dividualidad sino como parte integrante de un todo, lo que supone
una afeccién genérica v no pormenorizada del uso o destino especifi-
co (STS 3-6-1991, Ar. 4.980; v 14-2-1992, Ar. 812). Afaden estos auto-
res que mientras que el primer supuesto contemplado hoy por el
artfculo 40.2 LSV supone aceptar adn con un alcance muy limitado
las expropiaciones por economia (con lo que no estamos de acuerdo,
por se mantiene no sélo un fin pablico sino un fin piblico urbanistico
v, ademas, de cardcter dotacional piblico), la segunda implica ¢l re-
chazo de la permanencia necesaria de la causa expropiandi (lo que nos
parece razonable).

GonzALeEz PerEz ™, interpretando el articulo 40.2 LSV, afirma que
el segundo supuesto «carece de sentidox y «no tiene justificaciéns y,
en relacién con el primer supuesto del mismo, apunta que la nueva
norma anade, respecto de la legislacion anterior, el requisito de que el
nuevo uso esté adecuadamente justificado, v pone de manifiesto que
tanto el uso inicial como el nueve han de ser dotacionales pablicos,
por lo que quedan excluidos los terrenos expropiados para una dota-
cion de cardcter privado (poniendo como ejemplo un centro docente
privado), si bien, por contra, si se reputa uso dotacional piablico el de
viviendas de proteccidn pablica en suelo de titularidad publica. Y
aclara, por lo demads, que «no serd necesario que el terreno expropiado
hubiese llegado a ser afectado a las dotaciones publicas que fueron la
causa de la expropiacions.

Por lo demais, el mismo autor ** niega que el brevisimo plazo de un
mes del articulo 55 LEF, para pedir la reversién, comience a correr el
dia siguiente de la publicacion del cambio de planeamiento sino que,
de acuerdo con la jurisprudencia relativa al articulo 55 LEF seria ne-
cesario un previo acto de notificacion personal o que ¢l reversionista
compareciera al efecto ante la Administracion.

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

 Comettarios o la Ley sobre réginen...., ob. cit., pigs. 686y 687,
M Comentarios o la Ley sobre.,, oby, o1t pag. 697,
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tablecer que «procederd la reversion de los terrenos expropiados para
la formacién o ampliacién del Patrimonio Municipal del Suelo si,
como consecuencia de una modificacion del planeamiento gue no se
efectiie en el marco de la revision de éste, se alteraran los usos, inten-
sidades o aprovechamientos y ello supusiera un incremento de valor
de los mismos».

Como pone de relieve GONZALEZ PEREZ ™, si a los bienes expropia-
dos para la formacion o amphacion del Patrimonio Municipal del
Suelo se les diera otro destino, procederia la reversion, de modo que el
articulo 40.3 LSV no limita la reversion sino que afiade un supuesto
nuevo de reversion, v asf «trata de evitarse la expoliacidén que supone
para el expropiado justipreciar el terreno por un valor inferior al que
constituye el destino de los bienes objeto de expropiaciéne.

Finalmente, los apartados cuarto v quinto del articulo 40 LSV
vuelven a conferir una regulacién especial al derecho de reversion tal
y como estd regulado en la LEF, pues se establece un plazo de 10 afios
dentro del cual debe procederse a la urbanizacién. Ello se predica de
«vlos supuestos de terreénos incluldos en un dambito delimitado para su
desarrollo porel sistema de expropiacions v «las expropiaciones de te-
rrenos motivados por el incumplimiento de deberes urbanisticos vin-
culados al proceso de urbanizacions,

Si no fuera por estas normas, a falta de regulacion especial, habria
gue estar a las reglas generales de la LEF para el caso de inejecucion
de la obra o no establecimiento del servicio. Con cardcter general, al
interpretar el articulo 54 LEF, se parte de que no basta, para la rever-
sidn, un simple retraso (aunque ello sea luego matizado), lo que seria
aqui 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 anos durante el cual puede demorarse la urbanizacién pero
que, una vez culminado, exige que la urbanizacion haya concluido,

Para Gimeno FeLiu # ello supone ampliar el plazo a partir del cual
puede ¢jercitarse el derecho de reversién. Pero al mismo tiempo lo re-
trasa, pues lo relevante no es tanto que el expropiado pueda pedir la
reversion mas alld de pasados diez anos desde la expropiacién sino
que no pucde pedirla antes, a lo que debe anadirse, no obstante, el ca-

* Comentarios a la Ley sobre..., ob. cit., pigs. 687 y 688,
Bl derecho de reversicn en la Lev de Expropiacion Forzosa, Bd. Clultas 1996, pag. 115,
notn 248,
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racter esencial del plazo, de modo que la urbanizacion debe concluir-
se necesariamente en el mismo.

Segtin PEREZ-CRESPO v BERMUODEZ ™, no se incluve un plazo para
el ejercicio de este derecho, ni el procedimiento a que debe sujetarse,
pero la diccidn legal no parece compatible con el sistema establecido
por el articulo 64.2 REF, previa advertencia v posterior ejercicio
transcurridos dos anos, pues la causa de reversion impide una ejecu-
cidn de la urbanizacion extempordnea, y con anterioridad al plazo le-
gal faltaria el presupuesto normativo que permitirfa realizar alguna
peticion o advertencia al respecto. Por su parte, GONZALEZ PEREZ *, al
igual que respecto del primer supuesto de reversion (por cambio de
planeamiento), niega que el brevisimo plazo de un mes comience a co-
rrer el dia siguiente del transcurso de diez anos desde la expropiacion
sino que, de acuerdo con la jurisprudencia relativa al articulo 55 LEF,
serfa necesario un previo acto de notificacion personal o que el rever-
sionista compareciera al efecto ante la Administracién

Ademis, GonzALEZ PEREZ " pone de manifiesto que, en el caso de
dgmbitos delimitados para su desarrollo por el sistema de expropia-
cion, una vez producida la reversion, en principio, los propietarios
guedarian sometidos a la posibilidad de nueva expropiacién, si bien
apunta que, tras la STC 61/97, recobra su vigencia el articulo 119.3 LS
de 1976, conforme al cual se prevé que el 60% de los propietarios ins-
ten la aplicacion del sistema de compensacion. No abstante, es dudo-
sa la aplicacion del citado precepto; pues aqui partimos de que ya se
ha optado por un determinado sistema de ejecucion, ¢l de expropia-
cién, por o que entendemos que € reversionista seguirfa quedando
expuesto a una nueva expropiacién (si bien con la ventaja de que el
nuevo justiprecio se regiria por la fecha de inicio del nuevo expediente
de justiprecio, conforme a los articulos 36 LEF y 24 LSV).

Por otra parte, en el caso de expropiaciones por incumplimiento
de deberes urbanfsticos vinculados al proceso de urbanizacion, el ci-
tado autor "' sostiene que la reversion (por la falta de urbanizacién en
el plazo de diez anos) determina la caducidad de la causa que legitimd
la expropiacion, lo cual entendemos que significa que puede ejercer la
reversion y que se abriria un nuevo plazo para el cumplimiento de

* Ob. cir, pag. 222,
" Comeruanias a la Ley sobre,. ob. ¢l pdg. 697,
™ O, i pags 689,

YO gk, plg, 690,

LA EXPROPIACION FORZOSA EN LA LEY DEL SUBRLO Y VALORACIONES

esos deberes. En estos casos, ademas, a juicio de GonzALEZ PErEZ 7,
no regiria la regla general del articulo 54 LEF en cuanto establece que
el expropiado-reversionista debe abonar a la Administracion el valor
que tenga la finca en ¢l momento en que solicita su recuperacidn, sino
el corvesponde a las facultades urbanisticas que se hubiesen adquiri-
do en el momento en que realizd la valoracion, pues la situacién en la
que debe guedar el expropiado es la que tenfa cuando se le expropié.

CO0. ol pdg. 6%,
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SUMARIO: X, Introduccion. 11, Las telecomunticaciones. 1. La distribucion de competen-
cias entre ef Estado y las Comunidades Autdnomas. 2. Derecho Comparndo. 3. Las compe-
tencias de las Comunidades Autdnomas en la Lev General de Telecomunicaciones.

INTRODUCCION

Decia recientemente el profesor DE 1A Quapra-SarLcepo *; El De-
recho de las Telecomunicaciones es una encrucijada del momento en
Gue nas encontramos. No podemos sino suscribir estas palabras, pues-
to que el desarrolio vertiginoso de las telecomunicaciones, incluso
mas rdpido de lo que puede hacerlo la sociedad, ha determinado una
vordgine legislativa de diffcil comprension, incluso para los juristas.

Verbi gratia, ahora gue se ha consolidado la denominacion de «De-
recho de ias Telecomunicacioness, sin embargo, este altimo término
se ha quedado obsoleto. En efecto, las estadisticas publicadas por la
Unién Internacional de Telecomunicaciones en el Telecom de Gine-
bra de 1995 dieron carta de naturaleza al llamado Hipersector de las
Tecnologfas de la Informacion, ya que en ellas se englobaban los datos
agregados tanto de las telecomunicaciones como de los sectores tra-
dicionales de servicios de informacion, informética, audiovisual v
electronica .

Por otro lado, es indudable, hoy, que las comunicaciones son uno
de los factores mas importantes del desarrollo social de un pafs. No
siempre se penso asi: Platén en Las Leyes, se muestra contrario al ac-

" Letradode In Comumnidadl de Madrid

" En ks presentacion del fibro de Pavoms LLaNEza: Telecomunicaciones.

' Lay Telecomumicaciones en le Comunidaed de Madrid. Estrategias para lo competitividad
de ln industne, Consejerfa de Economis y Empleo de la Comunidad de Madrid, 1998,
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ceso al mar (sustitdyase por teenologfas de la informacion) por el ries-
go de corrupcion que traen consigo los puertos y por el acceso de po-
blacion de las cindades marftimas al incorporarse a ellas un gran
niimero de negociantes v mercaderes; por su parte, Aristoteles, en La
Polttica, defiende la existencia de puertos y muelles, pero «defendidos
por murallas y otras fortificaciones andlogas, con el fin manifiesto de
gue si este estado de cosas reporta algiin beneficio lo posea la ciudad,
y si algiin dafio, pueda facilmente precaverse, indicando v determi-
nando por medio de leves qué personas deben o no tener tratos unas
con otrass ‘.

Junto a esta realidad social y cientifica dindamica, nos encontramos
con otra de cardcter juridico-politico en permanente estado de evolu-
cién desde hace ya 20 anos: las Comunidades Auténomas, Ciertamen-
te, este proceso no ha concluido, si bien cabe afirmar que se ha alcan-
zado ya una fase de consolidacion y plena maduracion, midxime tras
las dltimas reformas estatutarias *,

En el presente estudio se pretende analizar la interseccion de estas
dos realidades en constante praceso de transformacion, si bien refi-
riéndonos a las telecomunicaciones en su sentido constitucional mas
estricto, es decir, excluyendo los medios de comunicacion social.

II. LASTELECOMUNICACIONES

La Ley 11798, de 24 de abril, General de Telecomumnicaciones, ha su-
puesto un paso mas ¢n la transformacidn del sector, consagrando la li-
beralizaciéon del mercado de las telecomunicaciones, Su articulo 2
dispone que «las telecomunicaciones son servicios de interés general
que se prestan en régimen de competencia. Sélo tienen la considera-
cidn de servicio piiblico o estan sometidos a obligaciones de servicio
puiblico los servicios regulados en el articulo 5 v en el Titulo 11T de esta
Ley»*,

' Anstoreles, La Politica. BEdiclon de Palli Bonet, ). Ed. Bruguera. Barcelona, 1981,
' La 0. 898, de 7 de julio. modificd of Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Ma
drid.

" La categoria de servicios de Interés general es unu novedad introducida por la Ley 11/
98, v deriva de la subordinacian de 1a riqueza nacional al interds peneral ex articulo 128,01
de la Constitucion, La Comisian Europea ha incluidoen dicha categoria 8 «las actividades
de servicio, comerciales 0 1o, consideradas de interés general por las sutoridades priblicas y
sujetas porello a obligaciones especificas de serviclo pablicos. Comunicacién de 11 de sep-
tliembre de 1996; COMSS 443.
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En este sentido, podriamos decir que en Europa se ha ido consoli-
dando el modelo anglosajén de liberalizacion frente el modelo de ser-
vicio publico.

El modelo anglosajon, desarrollado especialmente en Estados Uni-
dos, punto de referencia en esta matenia, parte del concepto de las pu-
blic utilities, es decir, del cardcter privado de la actividad de que se tra-
te, sin perjuicio de la intervencidén de la administracidn para
garantizar los derechos de consumidores y usuarios; frente a este mo-
delo, el de servicio pablico, puede declarar, en los casos de monopolio,
el cardcter piblico de toda una actividad.

En el modelo anglosajon, la evolucion responde a la proteccion de
los intereses generales por la Administracion, inicidndose con la sen-
tencia del Tribunal Supremo americano Mrnmmn. [llinois de 1877, enla
que se afirma que algunas actividades de utilidad pablica (en este caso
los silos de grano) podfan someterse a controles de los poderes piibli-
cos ’

Desde entonces, siguiendo al profesor DE LA QUADRA-SALCEDO ®, el
modelo americano evolucioné a un monopolio de hecho por AT & T,
siendo aceptado, por la Federal Communications Commision (FCC);
hasta que en los primeros anos de la década de los ochenta, las deci-
siones del Juez GReEeN desmantelan dicho monopolio, volviéndose a
los origenes de las public utilities *

" Munn, V. Illinoks, 94 US, 113, 1876, En esta sentencia se afiroma:

Laokeng to the common law, froom whence caime 1o the right wich the Constisuzion protecis,
we fTrud tlaat wileot privase property és aaffected with a public infevest, ft coases 1o b jurds privary
only=, This was said by Lord Chicf Justios Hale snove than two hundred years ago... Progrerty
does beconie clorhed with o pubiic (nzevest when used (n @ mareer 1o muake it of public conse-
queenice, and affect the commnanity at large. When, therefore, one devores his property 1o a ise (n
whlcle the puellic hus an uerest, he, i effect, granss to the pubiic an (nterest e thar wse, and
mizest sedmir do be controdled by the public for e common goad, 1o the extent of the iraerest fre
fras thus created. He may withdraw his grant by discontinuing the wse budt, so fong as he main
tains the ase, Foe vneest sechomids 20 the coninod,

(Volviendo Is vista al commmon fow, de donde proviene ¢l Derecho que o Constitucion
protege, encontramos que cuando la propiedad es safectada poc un Interds pablico, cesa de
ser 5640 s privadis. Esto tue dicho por Lord Chief Justice Hale hace mas de doscientos
aflas... La propledad se ve Investida conun interés pablico cuando es wsads de modo gue Lie-
ne repercusiones publicas v afecta a la cumunidaj) en general Cuando, par tanto, una per-
sona dedica su propiedad a wn uso en el gue b comunidad tiene un interes, ¢, de modo ofec-
tivo, estd gurantizando al pablico su intevds y debe aceptar ser contralada par el pablico por
el bien comumn... Mientras mantenga la actividad, debe someterse al control.)

' Dela Quanra-Sarcepo, 1., Telecomunicaciones v Derecho priblico, en ln obra colectiva
Dereciio de las Teleconnoticuciones, editiada por ka Ley-Actualidad v el Ministerio de Fomen-
Lo, Middrid, 1997,

Y Asuntos United States v. American Telephane and Telegraph Co, v Unites States v, Wes-
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En Europa, en la que se habia seguido el modelo de servicio pabli-
€0, s¢ inicia de un modo general la liberalizaciéon del sector (con ¢l
precedente del Reino Unido) tras el Libro Verde de 1987, introducien-
do la competencia en ¢l mercado. Ello no es ébice para ¢l manteni-
miento de poderes de la Administracion que garantice un servicio uni-
versal, la regulacion de las infraestructuras de interconexion o los
dervechos de los usuarios.

Es por ello que ciertos autores defienden la tesis de que lo que se
ha producido es una evolucion del concepto de servicio piablico (SAN-
cHEZ RoODRIGUEZ) .

No procede en este lugar un mavor estudio de estas cuestiones. Lo
que parece innegable es la existencia de una intervencion administra-
Liva,

La distribucion de competencias entre el Estado v las Comunidades
Autdnomas

En materia de telecomunicaciones concurren dos titulos compe-
tenciales, cuyos dmbitos han sido delimitados por la Jurisprudencia
constitucional;

* Por un lado, el articulo 149.1.21 C.E. que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de telecomunicaciones v ra-
diocomunicacion.

terer Electric Ca,, que desembecaron en ¢l scuerdo denominado Consent Deoree 0 Modified
Final Judgesment iIMEJ) ofectivo 3 partir de enero de 1984,

" SincHEZ RODRIGUEZ, A J., Liberalizacidn servicio pibille, ¢dos conceptos opuesios? EX
coso de la Ley 11795, de 24 de abrii, General de Taleconnaricnciores. Aranzadi administrativo:
botetin mensual de julio de 1998,

Conforme a esta ditima tesis, Ly calificacison de servicio piblico (que es negada expresa-
mente de forma general por el artfcudo 2 de ln Ley Genernl de Telecomunscaciones), es com-
patible con & liberalizacsén, hablindose entonces de senvicios Siberalizados, respecto de los
que by Administracién atin se reserva clertas faculiades de intervencion (v. gr., reversiones,
rescates del serviclo, potestad tarifaria, remisiones a o LCAP, etc.), de modo que antores
Comes PARADA o MORELL OCARA. enlre otros, hablan en estns cusos de wreksctones jurfdicas
seonicontractualess,

Asimismo, ¢l prolesor DE La QUADRA-SALEEDG, en su articulo Senvicios priblicos versus
servicios de interds econdeico genenil tras ¢f Tratado de Amsterdam: (Boletin measual de
Amnzadi Administrativo, 0 4, junio 1998), analiza la evolucidn de la jurisprudencia co-
munitaria en relacitn con los servicios de interés econdmico general, sdmiti¢ndose cads yer
mé&s, v on especial ras el articulo 7D. del T. de Amsterdam; 1a oxistencia de excepciones a ln
prohibicidn de monopolias (v-gr., S, TSIE de 25 de marzo de 1998) compatibitizanda las |5
beralizaciones de séctores con 13 Imposicion de un servicio universal o la imposicién de obli-
saciones complementarias de servicio piblica.
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* Y por otro lado, el articulo 149.1 27 C.E., que atribuye al Estado
la legislacion bisica del régimen de prensa, radio y television,
correspondiendo a las CC.AA, Las facultades de desarrollo y gje-
cucion.

La STC 16893, de 27 de mayo, que resolvié una serie de recursos de
inconstitucionalidad contra la Ley de Ordenacion de las Telecomuni-
caciones de 1987, delimit6, por primera vez, los Ambitos competen-
ciales diciendo:

En definitiva, todos estos aspectos y otros de la radiodifision
conecrados con las libertades v devechos fundamentales recogis
dos en el articulo 20 CE, en los que prevalece la consideracion de
la radio v la televisidn como nedio de comunicacion social nie-
diante un fendmeno gue no es sustarnciabnente distinto ol de la
prensa, encuentran un natural acomodo en el articule 149.1.27
CE a efectos de la distribucidn de competencias.

En cambio, aquellos aspectos claramente atinentes a la re-
gulacién de los extremos téenicos del soporte o instrumento
del cual Ia radio y la television se sirven —las ondas radioeléc-
tricas o electromagnéticas— quedan dentro de la materia ra-
diocomunicacion vy, por tanta, de la competencla estatal ex
articulo 149,1.21 CE para ordenar ¢l dominio publico radio-
eléctrico.

Esta misma distribucién la encontramos en las SS.7C 244/93, 127/
04, de 5 de mavo, v 127/93, de 27 de mavo.

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

Esta nocién tiene su origen en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que se apartd, como destaca FERNANDO Pasro ', del
Consejo Constitucional francés, que eludié la cuestion al decir «sea
cual fuere la naturaleza del espacio radio eléctricox (Decision 217/86,
de 18 de septiembre); como de la Corte Constitucional italiana, que
simplemente se refiere a las caracteristicas del «bien puablicos.

El Tribunal Constitu ional, en diversas sentencias del ano 1982
(12/82, 74/82 v 79/82) vino a decir:

' Frrnanno PanLo, M. M., Sabve & Dominio Pdblico Radlocldcrrico: espefismo v realidad,
en RAP. 1 143, mayoiagostio 1997
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«El hecho deque la emision mediante ondas radioeléctri-
cas que se expanden a través del espacio entrana la utilizacién
de un bien gue debe ser calificado comeo dominio publico,..» '

La legislacién lo incorpord con la L.O.T. de 1987, que lo definié
como «el espacio por el que puedan propagarse las ondas radioeléctri-
cass. Utilizado en diversas leyes (television por ondas o television por
satélite), ha sido regulado por el Titulo V de la L.G.TT.CC., que tam-
bién ha introducido el conceplo de Espacio Prblico de Numeracion.

Segun FERNANDO PABLO, este concepto supone, o bien la desmate-
rializacion del dominio pidblico, similar a la seguida por la propiedad,
con ¢l fin de servir de matriz institucional para la gestién, no de bie-
nes, sino de recursos; o bien, simplemente, la reserva ex articulo 128
C.E. de un recurso, pero sin que ello implique su demanializacion (op-
cién ésta por la que se inclina el citado autor) .

Para finalizar con la cuestion relativa a la distribucién competen-
cial, hay que destacar que la STC 168/93 considerd que dado el cardc-
ter més expansivo del apartado 21." réspecto del 27.”, ambos del
articulo 149.1 de la C.E., debfa ser interpretado resirictivamente, para
evitar una «exclusion de las competencias autondmicas sobre radio v te-
levisions {F.J.4.").

Posteriormente estudiaremos con mayor profundidad el reparto
de competencias en materia de radio y television.

" Enrelacidn a b naturaleza de este concepta, han sido maltiples v diversas las tearias
doctrinales. Du 1A CURTARA ¥ MOWINA DEL POZ0 se relicren a su falta de adecuacidn al régi-
men demanial, GARCIA DE ENTRERRIA considern que el espacio adioeléctrico, mds que una
coss pablica, es una res conmmunis oporun. CriNchn.La aftrma que ¢l objeto demanial s 5
energia rdioeléctrica. (Vid. FErnanno ParLo, ob. ¢lr,)

"' Vid. b, cit. De Frexanpo Pasco sobre ba falta de conexién necesaria entre demunia.
Hracitn y reserva ex anticulo 128 C E Esta [alta de equivalencia ha sido admitida por la STC
227/88 en relacion con a Lev de Aguus,

El dominio piblico radiceléctrice se configuraria como unn ms communis ormpeiom, sin-
demaninlizacidn v sin atnbucion de thiularidad alguna. Elle lo conlirma et articulo 61
LG.T.T. que atribuye 3l Eddado ki administracion,; gestién y control del mismo, pero no su
ttularidad.

Esta consideracion del dominio pdblico radiceléctrico, como reserva de uso de ws res
compuors, implica que las concesiones adminisorativas del aniculo 63 LG T.T. no tengan
contenidao concesional real, sino que constituyen antorizaciones de exclusiva de actividad,

La atribucidn de faculiades de gestion, no de titularidad, se ba producido tambidn res-
pecto del Espacio Priblico de Numercion (art. 30 LG.T.T.), reservindose of Estado sis dis-
ponibilidad: los derechos de numeracidn no son derechos o Intereses patrimoniales legiti-
mos a electos exproplatorios (art, 31,4} no implican la adguisiciéon de propiedad
intelectual o industeial (art, 52.2.7), v s6lo pueden transferirse ¢on sutarizacién expresa de la
Comiskon del Mercado de ks 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 Camaras Legislativas de cada
uno de los cincuenta Estados de la Unién; al primero le competen las
telecomunicaciones de ambito supraestatal v las segundas tienen
competencia sobre las telecomunicaciones de Aambito intraestatal.

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

El desarrollo del sector motivo la necesidad de una regulacion a ni-
vel federal: la Radio Act de 1912, la Communications Act de 1934, que
cred ta Federal Communicaiions Commission (FCC), la Communica-

ions Act de 1962, las Cable Acts de 1984 v 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 FOC la regulacidn de los servicios
de telecomunicaciones interestatales e internacionales. Mientras que
se reserva a los Estados las competencias sobre los servicios de ambito
intraestatal. En cada Estado, las State Public Utilities Commissions
son los dérganos con competencia en la materia,

No obstante, la dificultad de diferenciar entre los ambitos interes-
tatal e intraestatal a efectos del servicio de telecomunicaciones, deter-
mind que la Contmumications Act crease la existencia de comisiones
mixtas de representantes federales v estatales para evitar conflictos
competenciales que, no obstante, sf se han producido.

El Tribunal Supremo Americano, en el asunto Lowussiana Public
Services Commission v. Federal comnuonications Commission, en
1986, determiné que la regulacidn federal solo prevalece sobre la es-
tatal cuando sea necesario para el cumplimiento de los fines en el am-
bito de la FCC, y unicamente respecto de las materias en que no sea
posible separar los aspectos interestatales e intraestatales.

'* Vid. Régimen Juridico de las Telecomunicaciones en los Estados Unidos de MEDINA
Ons, G, en ob, ¢lt. Derecho de las Telecomunicaciones,
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La Telecommunications Act de 1996 ha supuesto una primacia de
la regulacion federal sobre la estatal, y consecuentemente de la FCC,
facilitando el acceso de nuevos competidores 5. 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 vy el bienestar pablico, asegurar
la calidad de los servicios de telecomunicaciones y salvaguardar los
derechos de los usuarios. Asimismo se modifict la Public Utilities Hol-
ding Company Act de 1935, autorizdndose a las empresas de servicios
publicos participar en el mercado de las telecomunicaciones.

En relacion con el servicio universal, la Telecommunications Act
cved la Federal-State Joint Board on Universal Service (Seccion 254 de
la Ley), como comisién conjunta de la FCC y las State Public Utilities
Corvmissions, cuyas competencias son la definicion 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 Comisién para preservar v avanzar el servicio
universal (secc. 254.1).

En cuanto a Alemania, las competencias han sido definidas por la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en interpretacién del
articulo 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 provecto de 25 de julio de 1960
de crear una Deutchsland-Fersehen-GmbH (una sociedad de respon-
sabilidad limitada de Alemania en el &mbito televisivo), correspon-
diendo su capital social a la Federacion alemana y atribuvéndose al
Gobierno Federal la competencia para nombrar a la mavoria de los
miembros del Consejo de Administracion. Los Ldnder Hamburgo,
Hessen, Niedersachsen y Bremen cuestionaron ante el Tribunal Cons-
titucional la constitucionalidad del referido provecto,

"* Enlos afios 80, la FCC adoped diversas decisiones de mayor rango que ln normativi es-
tatad como 82 FCC 2bd 178 (1980), ratificado en New York State Commission on Calile Tels-
viston v, Federal Communications Connnission, 669 F, 2nd 58 (2nd Cir. 1982); Earth Sarellite
Corerienications e, 55 RE. 2nd 1427 (1983), recon, desestimado: FCC 84206 (14 de
mavo de 1984), mtificado en New York State Comnrission on Cabile Televisionr v. Federal Con-
munications Commisston, 479 F. 2nd 804 (D.C. Cir 1984). En cada caso la FCC afirmnd que Ja
prevalencia fedecal orn necesaria pam el desarrollo de las tecnologias & la informacion.

" Vid: RUNER ARNOLD, La Jurisprudencia del Yribvenal Constitecional alendn sobre los
servicios de difusider; en la obra colectivie Derecho de bas Telecomunicaciones, ob. cit.
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El Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad del
provecto sobre la base de dos argumentos: el federalismo y la libertad
de radiodifusion,

En relacion con el federalismo, el Tribunal utilizé un argumento
que a algunos puede resultar curioso: la actividad de radiodifusion se
estmarca dentro de concepto de cultura, que es compeiencia exclusiva de
los Lénder. Esta competencia, por otro lado, no se extiende simple-
mente a la programacion o contenido, sino que alcanza a la forma del
programa vy a la organizacion del ente que prepara y emite el mismo.

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

No obstante, corresponde a la Federacion la competencia relativa
a la téenica de la telecomunicacién ex articulo 73.7." de la Ley Funda-
mental, que le atribuye competencia en materia de telecomunicacio-
nes, y que comprenderia la atribucién de gama de ondas, la instala.
cidin de los emisores y la determinacion de la potencia de las emisoras.

Por otro lado, la libertad de radiodifusion exige que se garantice el
pluralismo y la independencia en los entes gestores de la radiodifu-
5100,

En Canadd ', desde finales de los afios 20 se acepta gue el sector de
las telecomunicaciones ¢s un monopolio natural de cada provincia,
que crean sus propias corporaciones locales (Crown Corporations ). En

1989, el Tribunal supremo declard que la competencia para regular
las telecomunicaciones corresponde al Gobiermno Federal v no a las
provincias, con excepcion de los carriers o portadores provinciales de
propiedad publica. Es por ello que a partir de ese momento las Crown
Corporations pasaron al dmbito regulatorio federal, y se inici6 una su-
cesiva privatizacion de las mismas.

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

Conforme a lo expuesto en el apartado primero, la competencia en
materia de Telecomunicaciones es exclusiva del Estado, porlo que las
referencias de la L.G.TT.CC. a las CC.AA. no son relevantes, si bien
cabe destacar las siguientes;

- Crumanes, J., Reflexiones sobre &l prarco regulatorio de lax telecomunicaciones en Co-
madi; ob. cir, Bl Deracha...




SALVADOR VICTORIA BOLIVAR

3.1. Distribucion de competenciasa: El articulo: 1 dela Ley recoge la
distribucion competencial de la que ya nos hemos ocupado anterior-
mente, diferenciando entre las competencias del Estado ex articu-
lo 149.1.21 CE de las incluidas en el antfculo 149.1.27 %,

3.2, Prestacion de servicios. A tenor del art. 7, 3.°, segundo inciso, la
prestacion o explotacion en el mercado, de servicios o de redes de te-
lecomunicaciones, por las Administraciones Piiblicas o sus Entes pii-
blicos, directamente o a través de sociedades en cuyo capital partici-
pen mayoritaniamente, requerira la obtencion del titulo habilitante,

La Ley establece en estos casos ciertas cautelas que eviten la dis-
torsién de la libre competencia, como es la autorizacién por la Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones; y s¢ prevé que la pres.
tacion o explotacidn se realice por la Administracion o el ente
habilitados, con la debida separacion de cuentas v con arreglo a los
principios de neutralidad, transparencia v no discriminacion. 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 Administracion en la
concurrencia de prestacion de servicios

Sin embargo, se establece una excepcién a las citadas cautelas en
el primer inciso del artfenlo 7,3.°, al no exigirse titulo habilitante cuan-
do la prestacién o explotacién por parte de las AA.PP. o entes pablicos
dependientes sea en régimen de autoprestacion y sin contraprestacion
econdmica de terceros, para la satisfaccion de sus necesidades, v sin
perjuicio de la obtencion de la afectacion demanial cuando se ocupe el
dominio priblico radioeléctrico.

La exencidn de titulo habilitante no es la (inica que establece la Ley
para la prestacion de servicios anteriormente referidos. Elart. 73,75
prevé la exencion de las AAPP. por la reserva de frecuencias del do-
minio pdablico radioeléctrico para la prestacién de servicios de interés
general sin contraprestacion de terceros. Si la Administracion tiene
por mision constitucional serviy con objetividad los intereses generales
(art, 103 C.E.), entonces, la autoprestacion de servicios para satisfacer

* Respecto de estos Gltimas se especifica en of anticulo | in fire: No obstante, las [nfraes-
tructuras de red que se utilicen como soporte de Jos servicios de mdiodifusidn sonors v de
television, estarin sujetas a o establecido en esta Ley v, en especial, a lo dispuesto sobre in-
lerconexion y acceso, respecto a la provisidn de redes ablertas, en ef capitulo IV del Titulo (1,

" Desarrollado por el aniculo 28 del Real BDecreto 1750098, de 31 de julio, por ¢l que se¢
regulan kas 1asas establecidas en la Lev General de Telecomunicaciones.
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sus necesidades, siendo éstas cumplir la mision antedicha, deben in-
cluirse dentro de la exencién de tasas.

Por tiltimo, en cuanto a las posibilidades prestacién de servicios
por las CC.AA., resulta de singular importancia la prevision del art.
5,5.%de la Ley, que regula la asuncién de la gestion directa de ciertos
servicios o la explotacion de redes para garantizar la seguridad pribli-
ca y la defensa nacional, 0 en caso de incumplimiento de obligaciones
de servicio publico. El segundo parrafo del apartado dispone:

vLos acuerdos de asuncidn de Ja gestion directa del servicio
y de intervencidn de éste o los de intervenir o explotar las redes
a los que se refiere el parrafo anterior, se adoptardn por el Go-
bierno por propia iniciativa o a instancis de una Administra-
cion publica territorial, En este dltimo caso, serd preciso que
la Administracion publica territorial wenga competencias en
materia de seguridad o para la prestacion de los servicios pi-
blicos afectados por el mal funcionamiento del servicio o de la
red de telecomunicaciones. En ¢l supuesto de gue ¢l procedi-
miento se inicie a instancia de una Administracion distinta de
la del Estado, aquélla tendrsi la consideracion de interesada en
el mismo y podri evacuar informe con cardcter previo a la re-
solucion final,»

Esta previsién legal tiene una especial importancia, porque las
CC.AA. tienen atribuidas importantes competencias respecto la segu-
ridad piblica o Ja proteccion civil, o sobre algunas de las materias re-
lacionadas con las obligaciones de servicio piblico.

En referencia a las primeras, la seguridad piiblica o la proteccién
civil, el propio texto legal asi lo reconoce, al prever expresamente en el
apartado 3 del articulo 5 que el Ministerio de Fomento cooperard con
el Ministerio del Interior y con los Grganos competentes de las CC.AA.
con competencia en la materia, cuando éstas lo soliciten.

Asimismo, las obligaciones de servicio publico, que regula la Ley
en su Titulo I1I, también pueden afectar a materias de la competencia
de las CC.AA., adquiriendo especial relevancia en lo relativo a la pres-
tacién del servicio de atencion de urgencias 1-1-2, cuva prestacion 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 piiblico para extender el uso de nuevos servicios v tecnologfas
¢n la sanidad, la educacién o la cultura, materias todas ellas que son
de titularidad autonémica, o estén siendo transferidas en este sentido.
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3.3. Obligaciones de Servicio Prablico, El Titulo I11 de la Ley regula
las obligaciones de servicio piblico en las explotaciones de servicios y
explotaciones de redes de telecomunicaciones, estableciendo el art. 36
tres categorias:

1. Elservicio universal de telecomunicaciones.

2. Los servicios obligatorios dé telecomunicaciones.

3. Otras obligaciones de servicio publico impuestas por razones
de interés general.

Este Titulo 111 de la Loy ha sido desarrollado reglamentariamente
por el Real Decreto 1736/98, de 31 de julio.

En relacién con Ja primera de las categorias, 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 gue, de lorma mediata, sf alecta a las mismas.

Es importante la referencia al componente geografico que hace el
articulo 24 del Real Decreto 1736/98, en cuanto que uno de los com-
ponentes del coste del servicio universal es su prestacion a zonas no
rentables, es decir, a demarcaciones geograficas de prestacion de los
servicios que un operador eficiente no cubriria 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 atenderd a su nivel
de desarrollo economico, el grado de dispersion y densidad de la po-
blacion y su cardcter de zona rural o insular,

El hecho insular también es tenido en cuenta al exigir que el ser-
vicio universal sea accesible v aseguible (art. 37 de la Lev) ™.

Los Servicios Obligatorios de Telecomunicaciones son clasificados
en dos categorias por el articulo 40,2." de la Ley *,

* Esta consideracion de las zonas po-rentables que hace 1a Ley v el Reglamento, puede
entenderse en cumplimieato del articulo 139, 1° de la Carta Magna, al decir; «El Estado pa-
ranliza la realizacian electiva del principio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la
Constitucidn velando por el establecimiento de un equilibrio, adecuado y justo entre las di-
versas partes del tervitonio espanol v atendiendo en particulara las chreunstancias del becho
insular.«

" El articule 40.2." dispone que podin incluirse en esta cateporfa de servicios: ¢} Los
servicios de télex, los telegrificos y agquellos otros de caracteristicas similares que compoc-
ten acreditacidn de la fehaclencin del contenido del mensaje remitido o de su remisidn o re-
cepeitn, asi como los sepvickos de separidad de 1a vida bumana en ¢l mar y los que afeceen,
en general, a la seguridad de as pervonas; o la seguridad poblics y o la proteccion civil
Iy Los servicios de Hineas susceptibles de arrendamiento o de iransmisién de ditos, Jos avan-
zados de telefonin disponible al piblico, kos de red digital de servicios integrados y los que
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De la primera categorfa destaca, desde la perspectiva autonémica,
los servicios de llamadas de urgencia, especialmente el 1-1-2, por
cuanto es éste un servicio gestionado por las CC.AA. 77,

En efecto, v sin profundizar excesivamente, el Estado permitio a
través del Real Decreto 903/97, de 16 de junio, que las CC.AA. asumie-
ran la gestion 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 regulacién e implantacion; el servicio es prestado en régimen de
gestién indirecta, a través de una empresa pablica, en forma de socic-
dad anénima *, bajo la direccidn v control de la Consejeria de Presi-
dencia.

La financiacion de este servicio correrd a cargo de la Administra-
cidn obligada a prestarlo (art. 41.bde la L.G.TT.CC.); en todo caso, el
servicio de llamadas de emergencia sera gratuito para los usuarios,
cualquiera que sea la Administracién Pablica responsable de su pres-
tacidon y con independencia del tipo de terminal que se utilice
(art. 40.4.° L.G.TT.CC. y articulo 54 del R.D. 1736/98).

Por otro lado, en cuanto a los servicios obligatorios previstos en la
segunda categoria del articulo 40.b de la L.G.TT.CC,, cabe destacar
que, cuando tales servicios tengan un @mbito territorial no superior al
de una Comunidad Autdénoma, serd necesario, con caracter previo, el
informe favorable de la misma (art. 41.2.A, LG.TT.CC.), que debera
emitirlo en el plazo de un mes ™.

[aciliten la comunicacidn entre determinados colectivos que s¢ encuentren en circunsian-
cias especiales ¥ estén insuficlentemente atendidos v, en espacial, los de correspondencin
pblica mariiima, con ki finalidad de garantizar la suticiencia de su oferta.

7 Art, 38, dltimo inciso, de la L.G.T.

2 El articudo 5 del R_D. dispone:

1. La prestacidn ded servicio de atencldn de Hamadas de urpencia 112 se Hevarsi a cabo
por las Comunidades Autdoomas que establocerin los correspondientes centros de recep-
cidn de llamadas de urgencia y las redes que, en su caso, fuera necesario instalar parm esta-
blacer olros puntos de aencion de Jos servicios piblicas gue hubleran de proporcionar ka
asistencia objeto de fas llamadas de urgencha, A tales efectas, ks Comunidades Autdnomas
deberan comunicar al Minksierio de Fomento su decision de constituirse en entidades pres.-
tatarias del servicio, en ¢l plazo de cuatro meses desde la entradi en vigor de este Real De.
crelo.

2. En ningdn caso podrin producinse solapamientes teoyiioriales enteg los ambitos gue
corvespondan a entidades prestatackas de servicios de atencidn de Hamadas de urgencia 112
A estos efectos, s Comunidades Autdnomas deberdn controlar les formas de gestion del ci-
tado servicio para que queden claramente diferencizdos los distintos dambitos de atencidn
del mismo.

- Autorizada su constitucion por Dacieso 16846, de 15 de noviembre.

A 41,0 i firee del Real Decreto 1736/98,
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La mmplantacién de las redes de servicios se realizara en distintas

fases, atendiendo a dos criterios, segiin el articulo 413" del R.D. 1736/
98:

* La cohesion territorial, con especial consideracion a las zonas

de menor desarrollo econémico. Estas zonas de menor desarro-
llo econdmico van a coincidir, la mavoria de las veces, con las
zonas no rentables a que se hace referencia en el articulo 24, en
relacion con el servicio universal de telecomunicaciones.
Los mecanismos de financiacién, entre los que se incluyen las
ayudas previstas de las AA PP. distintas de la del Estado, Facil-
menle s¢ comprende, que las CC.AA, seran las primeras en co-
laborar para la extensién de la red en sus territorios, como factor
de desarrollo econémico.

Para linalizar el estudio de las obligaciones de servicio piiblico, la
tercera categoria legal es la prevista en el articulo 42 de la Ley, bajo la
mibrica de Orras Obligaciones de Seyvicto Publico.

Dichas obligaciones podran ser impuestas por el Gobierno por ne-
cesidades de la defensa nacional o la seguridad publica, por tazones
de cohesion territorial, o de extension del uso de nuevos servicios v
tecnologias en la sanidad, la educacién v la cultura, Teniendo en cuen-
ta que la competencia sobre estas altimas materias esta siendo trans-
ferida paulatinamente a las CC.AA., debera evitarse que la extension
de los nuevos servicios y tecnologfas (aspecto técnico-instrumental)
no rebase el ambito de las competencias autonémicas (aspecto mate-
rial},

Sin embargo, y pese a lo que acabamos de exponer, el articulo 42
del R.D. 1736/8 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 coordinacién competencial, sobre todo, porque para su financia-
cién se prevén nuevamente las ayudas previstas por AAPP. distintas
del Estado (por remisién al articulo 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 Capitulo I del Titulo TIT de la Ley (arts. 43
y s8.), en favor de los operadores sujetos a obligaciones de servicio pu-
blico. Estos derechos son los de ocupacion del dominio publico, el de
ser beneficiarios en el procedimiento de expropiacion forzosa, y el es-
tablecimiento a su lavor de servidumbres v otras limitaciones de la
propiedad.

TELECOMUNICACIONES ¥ COMUNIDADES AUTONOMAS

Estos derechos de los operadores presentan una especial proble-
matica, por cuanto represéntan la colision, en cuanto a su regulacion,
entre competencia estatal y la correspondiente a las Comunidades Au-
tonomas y Entes Locales,

En relacion con las CC.AA., la Ley General de Telecomunicaciones
parte del reconocimiento y respeto de sus competencias en materia de
ordenacidn del territorio, diciendo, al relerirse a la expropiacion for-
zosa (art. 46.4.");

4, Las competencias de la Administracién del Estado a fas
que se refiere este artfeulo se entenderin sin perjuicio de las
que correspondan a las Comunidades Auténomas en materia
de ordenacion del territorio.

Y el segundo inciso del articulo 44.2.7 dispone:

Con cardcter previo a la aprobacién del proyecto técnico,
se recabard informe de la Comunidad Autdnoma compelente
en materia de ordenacion del territorio, gue habrd de ser emi-
tido en ¢l plazo maximo de quince dias desde su solicitud. No
ohstante, previa solicitud de la Comunidad Auténoma, este
plazo serd ampliado hasta dos meses si el proyecto atecta a un
arca geogrifica relevante,

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

El articulo 44 regula el derecho a la ocupacion del dominio publi-
co. En el mismo se limitan las competencias autonémicas tanto en el
plano general (debiendo someterse al informe declarativo de las ne-
cesidades de redes puiblicas de telecomunicaciones, en la elaboracién
de los diferentes instrumentos de planificacién territorial), como en el
individual {se condiciona el otorgamiento de las autorizaciones de
ocupacion del dominio piblico * al informe previo del Ministerio de

= e LGT uthliza o término ascron ek, en lugar de coneesion, para referirse a ls oco-
pacion del dominio pablico, en contra del uso tradicional de estos términos. Bl empleo del
Ermino awlorizacidn se justificn por la lalta del canicter exclusiva en el usa v aprovecha-
miento del dominio piblico, puesto que ¢l artioulo 47 prevé s uso compartido, como luego
VETEmMos

En refacion con la exclusividad del dominio pablico: M. GARCIA PEREZ, en La wlilizacidn
del dontinio piblico maritimo terrestre. Estudio especial de la concesidn demanial, Madrid.
1995, pag. 127; ViLLak PaLas), en ln voz concesidn administrariva en la Nueva Enciclopedie
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Fomento sobre la existencia de licencia y validez del provecto téc-
nico).

Llegados a este punto, debemos preguntarmos en virtud de qué
titulo competencial el Estado limita las competencias en materia de
ordenacién del termitorio, que corresponden exclusivamente a las
CC.AA

La concurrencia del titulo competencial «Ordenacion del Territo-
rio» con otros titulos competenciales atmbuidos al Estado es relati-
vamente frecuente en la legislacién v en la jurisprudencia constitu-
cional.

De este maxdo, la determinacion del alcance de la competencia en
materia de ordenacion del territorio la encontramos, desde la perspec-
tiva de la jurisprudencia més reciente, en la STC 149/98, de 2 de julio
(Pon. Sr. Jiménez de Parga, al tratar de la Ley Vasca de Ordenacién
del Territorio, Ley 4/90, de 31 de mayo):

Este Tribunal ha elaborada al respecto una consolidada
doctrina jurisprudencial, cuvo recordatorio resulta, por tanto,
oportuno y conveniente. En una primera aproximacién global
al cancepto de ordenacién del territorio, ha destacado que el
referido thulo competencias atiene por objeto la actividad
consistente en la delimitacion de Jos diversos usos 4 que puede
destinarse el suelo o espacio fisico, territorials (SSTC 77/1984
y 149/1991). Concretamente, dejando al margen otros aspectos
normativos v de gestidn, su niicleo fundamental westd consti-
tuido por wr conjunto de actuaciones piblicas de contenido pla-
nificador cuyo objeto consiste en la fijacion de los wusos del suelo
v el equilibrio entre las distintas partes del tervisorio del mismov
{SSTC 36/1994 v 28/1997). Sin embargo, también ha adverti-
do, desde Ia perspectiva competencial, que dentro del dmbito
material de dicho tinido, de enormie amplitud, no se incloen 1o
das las actuaciones de loy poderes priblicos gue tienen incidencia
territorial v afectan a la politica de ordenacidn del territorio pues-
to que elio supondria atribuirle un aleance tan amplio que des-
canoceria ¢l contenido especifico de ofras titulos competencia-
les, no solo del Estado mdxime si se tiene en cuenta que la mayor
parte de las politicas sectariales tienen una ncidencia o dinten-
sion espactal (SSTC 36/1994, 61/1997 vy 40/1998). Aunque he-
mos precisado igualmente que la ardenacian del tervitorio es en
nuestro sistewnd constiructonal wir titulo competencial especifico

prerfdica, tomo IV, Barcelona, pdg. 6498; S, MARTIN RETORTIELO BAOUER, en Derecho de aznas,
Madrid, 1997, pdgs. 237y 206,
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gue tampoco prede ser ignoradoe, reduciendolo a simple capa-
cidad de planificar, desde el puntode vista de su incidencia en
el territorio, actuaciones por otros titulos; ordenacion del te-
rritorio que ha de llevar a cabo el ente tiular de 1l competen-
cia, sin que de ésta no se derive consecuencia alguna para la
actuacion de otros entes publicos sobre el mismo territorio
(SSTC 149/1991 v 40/1998).

La mmudtiplicidad de actwaciones que inciden en el territorio
requiere la necesidad de articelar mecanismos de coordinacion y
cooperacion, pero no su incorporaciéon automdtica a la com-
petencia de ordenacion del tervitorio, de manera que el com-
petente en esta materia, al ejercer su actividad ordenadora,
estableciendo los instrumentos de ordenacion territorial, de-
berd respetar las competencias ajenas que tienen repercusion
sobre el territorio coordindndolas v armonizdndolas desde el
punto de vista de su proveccion territorial (SSTC 149/199) v
3601994). Asi pues, la exclusividad con la que las Comunidades
Auténomas, como es ¢l caso de la Comunidad Autdénoma del
Pafs Vasco, han asumido la competencia en materia de orde-
nacion territorial no autoriza a desconocer las que, con el mis-
mo cardcter, vienen reservadas al Estado en virtud def articu.
lo 149.1 CE (SSTC 56/1986 v 14991}, cuvo gjercicio puede
condicionar ciertamente la competencia autonomica (STC 61/
1997). Como bemos afirmado en esta Oltima sentencia, reco-
giendo precedentes pronunciamientos de este Tribunal, «cl
Estado tiene constitucionalmente atribuidas una pluralidad
de competencias dotadas de una clara dimension espacial en
tanto que proyectadas de forma inmediata sobre el espacio fi-
siCo, ¥ que, én conseclencia, su ejercicio incide en la ordena-
cién del territorio {v. gr., articalos 149.1.41 13, 20, 21, 22, 23,
24, 25 y 28 CE)... con la ineludible consecuencia de que las de-
cisiones de la Administracion estatal con incidencia territorial,
adoptadas en el ejercicio de tales competencias condicionen la
estrategia tesritorial que las Comunidades Auténomas preten-
dan levar a cabox (fundamento juridico 22, recogiendo la doc-
trina de las SSTC 149/1991 v 36/1994; también, STC 40/1998,
fundamento juridico 30).

El cjercicio de la competencia sobre ordenacian territorial
resultard; por tanto, condicionado por el de las competencias
estatales que afectan al territorio, aunque desde estos dmbitos
competenciales no podrd llevarse a cabo una ordenacidn de
los usos del suelo (STC 36/1994). Para que ese condiciona-
miento legitimo no s¢ transforme en usurpacion ilegitima cs
indispensable, como hemos declarada en la STC 149/1991,
aque el ejercicio de esas olras competencias se mantenga den-
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1 18/98, de 3 de julio (Pan. Sr. Gabalddn Lopez), dictada en conflicto de
competencia en relacién con el Reglamento de la Administracion Pu-
blica del Agua de la Planificacion Hidrologica, en la que se afirma en
su Fundamento Juridico 12.%

tro de los limites propios sin utilizarlas para proceder, bajo su
cobertura, a la ordenacién del territorio en el que han de cjer-
cerses, debiendo atenderse en cada caso para resolver sobre la
legitimidad o ilegitimidad de aquel condicionamiento a cudl es

la competencia ejercida por el Estado v sobre qué parte del te-
rritorio de la Comunidad Autdnoma opera.

En suma, Ia actividid de planificacién de los usos del sue-
10, asi como Ia aprobacién de los planes, instrumentos v nor-
mas de ordenacidn territorial se Insertan en el dmbito material
de la competencia sobre ordenacion del territorio, cuyo titula
deberd ejercerla sin menoscabar los dmbitos de las competen-
cias reservadas al Estado ax articulo 149.1 CE que afecten al
territorio teniendo én cuenta los actos realizados en su ejerci-
cio y respetando los condicionamientos que se derlven de Tas
mismas (STC 36/1994).

Posteriormente, la misma sentencia vuelve a insistir sobre la ne-
cesidad de establecer mecanismos de cooperacitn, diciendo:

En éste sentido, s necesario insistiv, una vez mis, en orden
a una adecuada articulacidn de las competencias autonémicas
sobre Ia ordenacion del territorio v de las competencias esta-
tales sectoriales que afecten al uso del tervitorio, en el esrable-
cimmiento de formulas de cooperacion, que resultan especial-
mente necesarias en estos supuestos de concurrencia de
titulos competenciales en los que deben buscarse aguellas so-
luciones con las que se consiga optimizar el cjercicio de ambas
competencias (SSTC 32/1983, 77/1984, 227/19388 v 35/1994),
pudiendo elegirse, en cada caso, las téenicas que resulten mas
adecuedas; el mutuo intercambio de informacién, la emisién
de informes previos en los ambitos de la propia competencia,
la creacion de organos de composicion mixta, etc.s (STC 40/
1998). Sin embargo, es posible que esos cauces o formulas de
cooperacion resulten en algin caso concreto Insuficientes
para resolver los 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, aungue
también sea exclusiva, de una Comunidad Auténomas (STC
56/1986).

Debe recordarse al respecto que la proyeccion sobre ten niis-
Mo espacio fsico o, como en esté €aso, Sobre un IS weirso
ratiral de tindos comperenciales distintos en favor del Estado o
las Comunidades Autonomas impone, como este Tribunal ha
tenido ocasidn de sefialar con cardcter general v de resaltaren
particular, en materia de aguas, la cooperacion entre las Adwii-
wistraciones piiblicas implicadas medianse la bisquada o crea-
cion de INStrmentos Que permilan articular su actuacion armn-
que sin alterar la yindaridad y el ejercicio de las competencias
propias de los entes en relacidn (SSTC 77/1984: 76/1983; 227/
F988 y 214/19589). En este sentldo, ef reproche que se dirige a
los preceplos impugnados no puede ser entendido sino como
invocacion de lo que exigiria en los supuestos en aquellos pre-
vistos el principio constitucional de cooperacion, principio
que efectivamente debe ser respetado.

Este prineipio de cooperacidn impone gue se arbitren me-
canismos o cauces de colaboracion mutua a fin de evitar inter-
ferencias ¥, en su caso, dispersion de esfuerzos e iniciativas
perjudiciales para la linalidad prioritaria (SSTC 13/1988 v 102/
1995), aunque, por o general, «no prejuzga cudl debe ser la co-
rrecta 1éenica a través de cuya mediacidn dicha coparticipa-
cidn se articules (STC 68/1996), sl hien hemos entendido que
¢l mismo puede satisfacerse generalmente; eya dando entrada
a representantes o comisionados de las Comunidades Autd-
nomas en los érganos del Estado vaintegrando a las Comuni-
dades Autonomas en el curso de fos procedimientos piiblicos
que ejecuten la legislacidn estatals (STC 146/1992), Asf pues,
este Tribunal ha venido reconociendo wn margen de discrecio-
nalidad en la determinacion de los especificos mecaniswtos coo-
perativas, lo que no lmplica que dicho margen se conciba
comoun espacio totalmente inmune al control jurisdiccional,
pucs la, en principio, amplia estera de libertad aludida spuede
eventualmente comprimirse en funcién de la relevancia del
ambito de la politica autonémica concernido en cada casos
(STC 63/1996).

La apelacidn a la cooperacion interadministrativa la encontramos,
también, en relacion con otras materias, en las que existe una concu-
rrencia competencial en un mismo espacio fisico. Por ejemplo, la STC

En el mismo sentido, podemos citar la STC 110/98, de 21 de mavo,
en relacion con la Ley de Pesca Fluvial de Castilla-Ledn.
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Hemos visto que el Tribunal Constitucional admite un cierto mar-
gen de discrecionalidad sobre cudles son los mecanismos de coope-
racion interadministrativa. Asimismo, se ha ocupado de diferenciar
entre la cooperacidn y la colaboracion; a este respecto, citaremos la
STC 109/98, de 21 de mayo, al juzgar la constitucionalidad de sendas
leyves catalanas que regulaban el Plan vinico de obras y servicios de Ca-
taluna:

Cierto es que refiriéndonos a las relaciones interadminis-
trativas de las Corporaciones Locales, va hemos tenido oca-
sitn de senalar que las facultades de covrdinacion —ada diferen-
cia de las teenicas de colaboracion, basadas en fa participacton
voluntaria y, porende, evt una situacion mds nivelada de los en-
es cooperantes— conllevan nun clerto poder de direceidn con-
secuencia de la posicion de superioridad en que sc encuentra ¢f
que voordina respecto al coordinador (STC 214/89). Y siendo.
consiguientemente, la imposicion una de las principales notas
distintivas de In coordinacion frente o la voluntariedad que ca-
racteriza a las férmulas cooperativas, es claro que el que ostenta
atribuciones de aquella indole esta legitimado, en linea de
principio, para establecer unilateraimente medidas armoni-
zadoras destinadas a la mds eficaz concertacion de la actua-
cion de todos los entes involucrados. Desde esta perspectiva,
puede en verdad alinmarse gue la coordinacion sconstituye un
limite al pleno ejercicio de las competencias propias de las cor-
poraciones localess (STC 27/87)... en cualgquier caso los me
dios y técnicas de coordinacién deben respetar un margen
libre de decisién o de discrecionalidad a favor de las Adminis-
traciones sujetas a la misma, sin la cual no puede existir ver-
dadera autonomia.

Profundizando adn maés en estos conceptos, la STC 110/98 afirma,
en relacion con estas farmulas de colaboracion:

No obstante, la norma autondmica que ahorn examinamos
excede del marco competencial, asi como del dambito de cola-
boracién y cooperacidn interadministrativa anteriormente
descrito, pues el informe de la Cormumidad Autdnoma se confi-
gura no s6lp como preceptivo, sino, ademds, como vinculante
para el Organismo de cuenca, o que supone la imposicion uni-
laseral del criterio autondmico en un dmbito de decision mate-
riabnente compartido por proveciarse spbre wn misno espacio
fistco...
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En esta linea de razonamiento, y aplicando la jurisprudencia cons-
titucional que hemos venido citando, resulta que la prevision del
art, 44.3.% de la L.G.TT.CC, no es una buena muestra de colaboracion
entre las Administraciones del Estado v las CC.AA., por cuanto éstas
deberdn limitarse a recoger en los instrumentos urbanfsticos, los in
formes del Estado sobre necesidades de establecimiento de redes pu-
blicas, sin gue hava previsto alguna forma de colaboracion, tal como
indica ¢l Tribunal Constitucional, de modo que se nigga un minimo
margen de discrecionalidad a las Administraciones autonémicas, o que
supone la imposicidn unilateral (STC 110:98) del criterio estatal, ¢nun
ambito en el que concurren materialmente competencias autondmi-
cas,

Para el caso de que los operadores necesiten de la ocupacion de
bienes de propiedad privada, podrin sexigirs su expropiacion forzosa
o la declaracion de servidumbre forzosa de paso de infraestructura de
redes publicas de telecomunicaciones (art. 46).

La aprobacion del provecto técnico, que lleva implicita la declara-
¢ién de utilidad pablica a efectos expropiatorios, requiere de informe
previo de la Comunidad Auténoma competente en materia de orde-
nacién del territorio. El cardcter no vinculante del informe, unido a la
posibilidad de continuar el procedimiento si no es emitido en plazo ex
artfculo 82 de Ley 30/92, determina en su carencia de virtualidad
prictica.

El art. 47 regula el uso compartido de los bienes de titularidad pu-
blica o privada objeto de ocupacion, siendo desarrollado por los
articulos 48 v 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 dias, previo a la resolucion del
Grgano competente que autorice la ocupacion del dominio piblico o
privado, con ohjeto de que los operadores de redes manifiesten su in-
terés por la coutilizacién. Este anuncio previo serd necesario en los
supuestos previstos en la Orden que apruebe el M." de Fomento, a te-
nor del articulo 49 del Reglamento.

La utilizaciéon compartida, subordinada a su viabilidad econdmica
y al abono de un precio a la entidad titular de un derecho de ocupa-
cidn, se regulara libremente por las partes interesadas en sus aspectos
técnico v comercial, v en su defecto, por la Comision del Mercado de
Telecomunicaciones, cuva resolucién serd reproducida por el 6rgano
competente para permitir el derecho a la ocupacion del bien. El Regla-
mento ha sustituide el término reproducida por la expresion cufemis-
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tica deberd recoger. También se prevé que la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones pueda imponer condiclones de coutilizacion,
cuando ello permita eliminar obstdculos a la competencia del mer-
cado.

De este modo, nos encontramos con la circunstancia de que la Ad-
ministracion titular de un bien de dominio puiblico, cuando sea nece-
sario ocuparlo para ¢l establecimiento y explotacion de redes piiblicas
de telecomunicaciones, deberd autorizarlo, previo informe del M." de
Fomento, debiendo recoger, en caso de coutllizacion, las condiciones
libremente pactadas por'las partes, o impuestas por la comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones. De forma similar podemos ha-
blar en los casos de expropiacion forzosa,

A mi modesto entender, la regulacién no es respetuosa con las
competencias de las AAPP. distintas del Estado, y especialmente con
las CC.AA., madxime si entendemos *7 que la utilizacion compartida es
una forma de reducir al minimo el impacto urbanistico 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 comao obligacién de los titulares de licencias individuales:

3." La observancia de Jos requisitos especificos estableci-
dos en materia de proteccion del medio ambiente, de ordena-
cion del terriiorio v de urbanismo, incluidas, en su caso, las
condiciones para la ocupacion de bicnes de titularidad publica
o privada y para ¢l uso compartido de las infraestructuras,

Otra cuestién a la que quiero aludir es la naturaleza de la autori-
zacion de ocupacién de dominio piiblico, Ya hemos indicado que se
trata de autorizaciones, no de concesiones, puesto que carecen del ca-
racter de exclusividad, nota ésta que, teniendo su origen en los regalfs-
ticos, define y diferencia a la concesion.

¢Qué ocurre si tras el anuncio previo no hay interés en la coutili-
zacion?; ¢la autorizacion de ocupacion se transmuta automaticamen-
t¢ en una concesion, al adquirir el cardcter exclusivo? La respuesta a
estas cuestiones excede del objeto principal de este estudio, si bien va
a depender de la existencia o no de Ia posibilidad de coutilizacién pos-

T Asi o hace Uria Fernannez, .. ETnuevs rfgimen de los Teleconumicaciones. Revisia
La Ley, 01,4635, de 24 1X98
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terior a la autorizacion, lo cual no se prevé ni en la Ley ni en ¢l Regla-
mento

Por otro parte, si admitiésemos una posible coutilizacién poste-
rior, ¢procedera algan tipo de indemnizacién a favor del titular de la
autorizacién? Podria entenderse que el uso compartido es una carga
que conlleva la autorizacion, y que sélo alecta al equilibrio de las obli-
gaciones en la forma dispuesta en ¢l articulo 45 del Reglamento, lo
cual, ademds, resulta conforme con la Gltima linea jurisprudencial del
Tribunal Supremo (S. 16 de entero de 1997; Ar. 531} *,

También en relacion con las infraestructuras, el art. 53 regula las
redes de telecomunicaciones en el interior de los edificios; lo gue ha
sido objeto de un desarrollo reglamentario independiente a través del
RD Lev 1798, de 27 de febrero.

La Ley, una vez mas abusando de la clausula 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 titulos competencia-
les en relacion con la normativa téenica bisica de edificacion como vi-
vienda o en materia de proteccion de incendios, que permite la apro-
bacion de una normativa propia, distinta del la estatal, para disgusto
del M." de Fomento y de los Colegios Oficiales de Arquitectos **.

Por uiltimo, debemos mencionar que el arl. 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 supervision del Estado ", La cuestion gque cabe
plantearse en este punto es, si a la luz de la distribucion de competen-
clas que determind la STC 15/89, en virtud de la cual, las competencias
en materia de defensa de los consumidores que corresponden al Es-
tado vienen delimitadas, salvos ¢n algunos aspectos concurrentes con

' Vid Comentario de I S.T.S, por MarTiNgz DE #1508 APARICIO o REDA 1.7 99, julio-
sept 1998

™ El M.” de Fornenito ha organizade una Cormisidn de Coordinacion con objeto de lograr
una normativa Grica en todo ¢ territonio naclonal.

Los problemas a que hemos aludido se han planteado, yerd( grazia, en relacion con el pro-
yecto de Reglamento de Prevencion de Incendios de la Comunidad de Madnd, que supon-
drin. asimismo, la derogacion de la O.F. L del Avuntamiento de Madrid.

* Tales previsiones se relicven al sometimicnto voluntario de las controversias entre
operadores v usuarias a las Juntas Arhitrales de Consume, yen su defecio; al Grgano que, re-
glamentariamente, determine el M." de Fomento, o la pesibilidad del M." de Fomento o de la
Caomigtan del Mercado de las TT.CC. de introducis clausulas modificativas en bos contratos
Que eviten abusos para Jos usuarios.
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otros titulos competenciales, por las que hayan asumido las CC.AA. en
sus respectivos Estatutos de Autonomfa.

Las CC.AA. han asumido, al menos, competencias de desarrollo le-
gislativo v ejecucidn 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 minimo mar-
gen de actuacion, contraviniendo lo que, en la determinacion de ba-
ses, afirma la STC 66/98,

Todas las CC.AA. han ido dictando sus respectivas leves de protec-
cién de los consumidores *'. En ellas se han regulado diversos orga-
nismos de mediacion v arbitraje en materia de consumo, los cuales
han sido obviados por la L.G.TT.CC., que, incluso, si no hav someti-
miento a las Juntas Arbitrales, crea un organismo al cual someter las
controversias, de naturaleza administrativa, cuvas resoluciones serdan
impugnables en la via contencioso-administrativo,

Tal vez la explicacidn a esta regulacion es la consideracion de la
defensa de los usuarios como un aspecto meramente instrumental de
la competencia en materia de telecomunicaciones. Sin embargo, esta
conceptuacion es muy peligrosa, porque la materia de proteccion de
los consumidores perderia la sustantividad propia que, sin embargo,
si le ha otorgado nuestra Carta Magna eo el articulo 51; de esta forma,
la regulacion de cualquier materia atraeria la competencia en defensa
de los usurarios respecto de la misma .

3.5. Evaluacion de la conformidad de equipos v aparatos. El Titulo
IV de la Ley regula la evaluacién de los equipos y aparatos.

El art. 58 de la Ley, bajo la ribrica de «Competencias comparti-
dasx», dispone que la competencia de evaluacion 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 normalizacién, homologacion
y certificacion.

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

" VL gr Ley vasca de 18-noviembee-1981: Leyes catalanos de B-enero-1990 y 5.marzo-
1953; Lev andaluza de 8-julio-1985; Ley balear de 10-marzo-1998 o In Ley madrilena 9-julio-
1968,

" Entrarfamos en un debate similar al que se ha suscitado respecto del concepto de obra
priblica en la STC 6598,
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El articulo 12.5°de la Lev 21/92, de 16 de julio, de Industria esta-
blece:

5. Los Reglamentas de Seguridad Industrial de dmbito es-
tatal se aprobardn por el Gobierno de la Nacidn, sin perjuicio
de que las Comunidades Autdnomas, con competencia legis-
lativa sobre industria, puedan introducir requisitos adiciona-
les sobre las mismas materias cuando se trate de instalaciones
radicacdas en su territorio.

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

El articulo 11 de esta norma establece diversas obligaciones de los
organismos de normalizacion en relacion con el érgano de Ja Admi-
nistracion que los reconocid ¥, comao el de remitir una relacién de las
normas técnicas aprobadas, aungue no su texto, salvo requerimiento
especilico.

Por ello, V. ALvarez Garcia ha hablado de capacidad normativa
de los sujetos privados, por cuanto se ha producido un reenvio flexibie
a las normas técnicas que aprueben los organismos de normalizacion,
en detrimento, no sélo de las competencias del Gobierno de la Nacion,
sino también de las CC.AA,, en la medida que el reconocimiento de un
ente como Grgano de normalizacién es una actividad ejecutiva que
constituye competencia exclusiva de las CC.AA *. Asi resulta de la
propia doctrina del Tribunal Constitucional que en la S. 243/94, v ha
reiterado recientemente en la 8. 179/98 al juzgar la Ley de Seguridad
Industrial de Castilla v Ledn, expresd:

Desde ¢l punto de vista del reparto de funciones sobre este
dmbito material, en la citada STC 203/1992 legamos a tres
conclusiones: primera, que el Estado tiene atvibuida la potestad
normativa —podrd dictar Ronaas «por razones de sepuridads
industrial—, que sin embargo no exclieven la posibilidad de que
la Comunidad Awtonoma, Gue posea la competencia exclusiva

' Elvinico organismo existente es AENOR, reconocsdo por el M. de Industria en 1986.

M ALVAREZ Garcia, M., consicdern que tal remision es ilegal, por contrarar o articy-
lo 12,52 de la Ley de Industria, en redacikdn con ¢l articulo 20.3.” de la Ley 5097 v ¢l articn-
lo 13275 de ln Lev 30092,

Vil Su estudio en La copacidad normativa de los sujetos privados, en REDA n.” 99,
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en la materia de industria, ssin pequicio de by gue detesninen
{esas) normas del Estados, pueda dictar también disposiciones
complementarias de las del Estado, siempre gue no violen los
mandatos o impidan alcanzar los fines perseguidos por la legis-
tacion estatal. (STC 243/94)

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

La antedicha STC 243/84 vino a decir a este respecto, en relacién
con la llevanza de registros:

En tercer lugar concluiamos que esta ausencia de luncio-
nes estatales de ejecucion no obsia a que el Estado pueda es-
tablecer los Registros que estime necesarios para ejercer sus
competencias, aungue el régimen juridico de dichos Reglstros
deba respetar las comperencias de efecucicn que puedan haber
asumido las Comunidades Autonomas,

(...) Pero el Estado debe respetar las competencias ejecuti-
vas de Jas Comunidades Auténomas en las actividades que
configuran la seguridad industrial v que, sin duda, abarcan las
facultades de autorizacion, denegacién de la autorizacion en
caso de incumplimiento de los requisitos exigidos, inscripeion
en el registro y cancelacidn, que son todas ellas de naturaleza
estriciantente ejecedive ¥ no normativa; y, ¢n general, todas
aguellas que afectan a la etectiva llevanza del Reglsto por las
Comunidades Autdnomas.

3.6. Donunio Pablico Radioeléctrico, La gestion, administracion y
control del dominio pablico radiceléctrico corresponde en exclusiva
al Estado (art. 61).

La tinica referencia del Titulo V de 1a Ley a las CC.AA. se produce
al tratar de las potestades de inspeccion, control y sancion, que se atri-
buyven a las mismas respecto de las concesiones para la prestacion de
servicios de comunicacién social gue otorguen,

En la actualidad, dichas potestades se ejercen anicamente respec-
to de la concesion de emisoras de ondas radioeléctricas en frecuencia
modulada.

Teniendo en cuanta que las regulaciones autondmicas se remitfan,
en cumplimiento del principio de legalidad, al catalogo de infraccio-

128

TELECOMUNICACIONES ¥ COMINIDADES AUTONOMAS

nes vy sanciones de la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones, el
mismo deberd 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 radiodifusion que se produjo por R.D. 236994, de 9 de
diciembre. En virtud de dicha disposicion, la Comunidad asumia las
funciones relativas a la concesion, tenovacidn, registro, inspeccian y
sancidn de las emisoras de radiodifusion sonora en ondas métricas
con modulacién de frecuencia,

En el ejercicio de las funciones transferidas, la Comunidad de Ma-
drid aprobé el Decreto 57/97, de 30 de abril, por el que se regula el ré-
gimen de concesion de emisoras de radiodifusion sonora en ondas
métricas con maedulacidn de frecuencia, la prestacion del servicio por
parte de los concesionarios e inscripeidn en el registro de las empresas
concesionarias.

Volviendo a la cuestidn sancionadora, ¢l incumplimiento de las
condiciones esenciales de la concesion ™, es considerado infraccion
grave por el art. 41,2." del Decreto, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 33,27 ¢} de la Ley de Ordenacién 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, consideramaos que tal cir-
cunstancia no afecta la tipificacion de la infraccion (sin perjuicia de
gue se haga necesaria la adaptacion del Decreto, lo cual va se encuen-
tra en fase de elaboracion), porque el art. 79,12.° de la 1.G.T., tipifica
como inlraccion grave el brcumplioniento de las condiciones determi-
nantes de la adjudicacion; es por ello que debemos entender que toda
condicion esencial de la concesion, ha sido determinante de la adju-
dicacion, si bien, asumiendo que este ltimo concepto es mas amplio
que aquél.

3.7, Administracion de las Telecomunicaciones. El Titulo VI de la
Ley regula la Administracion de las Telecomunicaciones, detallando
las competencias del Gobierno de la Nacidn, del M." de Fomento v de
la Comisidn del Mercado de las TT.CC,

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

"

Entre las condiciones esenciales se incluyen, verly gratie, o frecuencin, Ia potencia
cota, sistema mdiante, depominaciaon de ln emisorn, aloura del mastil, et
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con diversos representantes de distintos sectores sociales, asi como de
las Administraciones estatal, autonémica v local

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

3.8. Servicios de Difusion. Ya explicamos al inicio de este trabajo
gue no entrariamos en el estudio de los servicios de radiodifusion vy te-
levisidn. Sélo quicro referinme a la Disposic. Transitoria 6." que decla-
ra la vigencia provisional de los articulos 25 y 26 v 1a Disp. Adic. 6." de
la Ley 31/87 de Ordenacion de las Telecomunicaciones. A ello hay que
sumar el articulo 36,2, del mismo texto legal, conforme la Disp. De-
rogatoria de la Lev.

Esta vigencia provisional ha permitido el mantenimienta del con-
junto normativo al que han de someterse las CC,AA. para la concesion
de emisoras de radiodifusion sonora en ondas métricas con modula-
cion de frecuencia, asi como las potestades sancionadoras respecto de
las mismas
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MarAVILLAS ESPIN SAEZ v EDUARDO MELERO ALONSO '

SUMARIO: |, Antecedentes, I1. La introduceidn de cldusalas sociales en los eriterios de
adpschicacion de los contrates sdministrativos, 1. La promocion de politicas sociales a traves
de los contratos administrarivos, 2. Formas de adjudicacian de los contratos adminisirti
vor 3. Instrumento juridico necesanto para introducie las cldusulas sociales. 11 Lo pro-
plesia de conlralacion & travds de empresas de rrabajo temporal por las administraciones
priblicas

ANTECEDENTES

Partiendo del texto de nuestra Constitucion, de su articulo 40.1 se
deriva el deber de los poderes publicos de promover las condiciones
tavorables para el progreso social y ecanémico en el marce de una po-
litica de estabilidad econémica v especialmente orientada al pleno
empleo. Corresponde al Gobierno tomar las medidas de politica de
empleo dentro del marco de su polftica econdmica . La orientacion
de esas medidas que persiguen alcanzar unos niveles dptimos de em-
pleo v promover el progreso social y econdmico ha ido variando ne-
cesariamente en estos altimos anos.

Este articule se divide en dos partes bien diferencindas que se comesponden con dos
enfoques también distintos, el ndministrativo v el laboval. La primers se refiere a la intro-
duccion de clausulas sociales en fa contratacion de s Administrciones Pablicas, ha sido
readizada por Eduardo MeLero ALonso, bedario de Investigacion del Area de Desecho Ad-
ministratve de ln Universidod Auténoma de Madrid, Lasegunda, sobwe la contratacion de
las Administraciones Pablicas con Empresas de Trabajo Temporal, ha corrido o Gupo de
Mardvilks Espiy SAE2, becaria de avestigacion en ¢l Area de Derecho ded Trabaio v de fa Se.
guridod Sacial de fa Universidad Autdnoma de Madisd

Ley 510980, ¢de 8 de ectubee, Basica de Empleo, articulo 1 * {BOE 250, de 17 ide no-
viembie)

Hevism Jarfdivs de da Commpevidhad de Moadeud
Num. | Iin 1999




MARAVILLAS ESPIN SAEZY EDUARDO MELEROD ALONSO

En el ano 1994 se acomete una de las grandes reformas del orde-
namiento laboral intentando fexibilizar* al médximo el mercado de
trabajo en favor de la creacion de empleo. regulando en ese momento
modelos de contratacién temporal para el fomento del empleo, asi
como Empresas de Trabajo Temporal, etc. En aquel momento tam-
bién la Administraciéon Publica se beneficio del nuevo régimen de con-
tratacion temporal, aumentando sobre todo, ¢l niamero de contratos
laborales de interinidad y de eventualidad ‘. Del mismo modo la Ad-
ministracidn actud como una empresa usuaria mas de los servicios de
las Empresas de Trabajo Temporal {en adelante ETTs). La regulacion
de estas dltimas se contiene en la Ley 14/1994, de 1 de junio *, desarro-
lHada por el Real Decreto 4/1995, de 13 de enero °.

Se estd ante empresas cuyo objeto es la contratacion de trabaja-
dores para su posterior cesion temporal a otras emipresas, denomina-
das empresas usuarias. Hasta 1994 tal actividad habia sido conside-
rada dentro de nuestro ordenamiento como una practica ilegal 7, ante
el temor de que se convirtiera en un trafico de mano de obra. Sin em-
bargo, dentro de las iniciativas para crear empleo a través de la flexi-
bilizacién de la regulacién laboral, varia la tradicional orientacién y se
legaliza la cesion de trabajadores siempre que se realice dentro del
marco legal v exclusivamente por las empresas autorizadas sometidas
a determinados controles *, Con ello se pretende canalizar un volu-
men importante de empleo, sobre tado en el sector servicios, que por
su especializacion e inmediatez en la respuesta no puede ofrecerse a
través de los mecanismos tradicionales. Se considera también una via
de acceso del trabajador a la actividad laboral, que ademas le posibi-

" Alberr Recio; Trabaias, peesonas, meroados, ICARIA, Barcelona, 1997, pags, 161-171,

' Recordar en este punto, que las contratacion de personal de las Administraciones Pi-
blicas ha de quedar subordinado o los principios de mérito v capacidod gue aseguran ln
iuaidad de acceso o aquetlas, tal v como queda establecido en el articulo 103.3 de noestro
1exto constitucional,

Ty 141994, de 1 de junlo, por ks que se regulan las empresas de trabajo weamporal. BOE
131, de 2 de jumnio.

® Real Decreto 4/1995, de |3 de enero, por el gue se desamralla la Ley 14/1994, de | de ju-
nke, por ia que se regulan las empresias de trabajo temporal (BOE 27, de 1 & felweral

" El antiguo articulo 43 ded Estaiuto de bos Trabajndores prohibés el reclaiamiento v ia
contratacion de trabajadores pora prestaries o cederdos lemporaimente o un empresario, asi
camo la utilizacidn de los servicios de esos trabajadores sin incarporarios al personal de la
empresa en que wrabagn, Sin embargo, sf ¢ admitan otras formulas de descentralizacson
de la actividad laboral v del concepto tradicional de empresa como en ¢l coso de las contra-
tas ¥ subcontratas, a que hace referencia o artfculo 42 del propio Estatuto de Jos Trabaja-
dores

' Maneel Garcia FusNaxbrz, La conrratacion de trabajadores o trawds de Enpvesas de
Trabajo Tempoval, Actualidad Laboral, 0. 1, encro de 1996, pdgs. 7y 38,
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lita una cierta diversificacion profesional y una formacién polivalen-
te. Asi, la vocacién de la norma era la de satisfacer las necesidades co-
yunturales " de las empresas usuarias, a través de la puesta a
disposicion 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 : ¢l paro se
mantiene, la precariedad aumenta escandalosamente acompanada de
una alta rotacion del empleo, se hacen evidentes los efectos del uso
abusivo de la contratacion temporal v de las ETTs ',

En respuesta a la situacion, en el ano 1996, las Organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas en el ambito estatal al-
canzaron el «Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en ¢l Em-
pleos dentro de un debate sobre en qué medida la recuperacion
economica puede verse acompanada de una mejora del funciona-
miento del trabajo que permita responder conjuntamente a los pro-
blemas del paro, la precariedad vy la alta rotacién del empleo. Los da-
tos que mueven este debate son los del desempleo (22 por 100 de la
poblacién activa), asi como los de temporalidad (34 por 100 de los
contratados), que unidos al problema de la rotacién de la contratacion
laboral generan graves efectos sobre la poblacion trabajadora, el cre-
cimiento econdmico, ¢l funcionamiento de las empresas y el sistema
de proteccion social, Desde ese Acuerdo se persigue atender una pa-
tente demanda social, la de potenciar la capacidad generadora de em-
pleo, v de un empleo estable ', El fomento de esa estabilidad deman-
dada corresponde a los poderes pablicos v se pusieron de manifiesto
en los Reales Decretos 8 v 9, de 1997, de 16 de mayo, de medidas ur-
gentes para la mejora del mercado de trabajo v fomento de la contra-

' Elartfoudo 6 de la Ley 1419594 enumera dentro de los supuestas de unilizacion ded con-
trato do puests o dispasicion entre b Empress de Tbalo Femporal v s empresa gsuiaris,
los de cardcterenteramente coviniural como son los casos de pealizacion de wna obea o ser-
vicia determinado, cuva ejecucidn, sungue limitada en el tiempo, £5, en principio, de dum-
cidn incierta ; parn atender las exigencias circunstanciales ded mercado, acumulacion de ta.
reqs o exceso de pedidos, ain tratdndose de la actividad normal de Lo empresa
(eventualidad); para sustituir a trabajadores de 1a empresa con derecho a reserva de pucsto
de trabajo (interinidad); para cubrir de forma temporal un puesto de trabajo permanente
mientras dure el proceso de seleccidn o promocon {inferinkdad), Véase gue su contenidn
coincide con ¢l previsto en el articulo 15 del Estatuto de fos Trabajadores para los contrates
de duracion determinada

" George STANDING, La flexibalided faboral Jomesic o remedio del desemples?, Zona abier-
tn, 41, octubre 1986, paps. 43-85.

" Bsa necestdad de fomento del empleo estable s¢ pone de manifiesto en Jo establecido
el propio Estatute de los Trabajadonss en su artfenky 17,3 Inckso final, v & nivel europen
en el 14 Protecolo de Politica Social del Tratado de la Unidn Europes,
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tacion indefinida v de regulacién de los incentivos en materia de Se-
guridad Social v de cardcter fiscal para el fomento de la contratacion
indefinida y la estabilidad en el empleo, y en las correspondientes Le-
ves 63 y 64, de 26 de diciembre del mismo afo . El afio 1997 supone
un punto de inflexion en la tendencia flexibilizadora iniciada por la re-
forma de 1994, hacia otra dirigida a la estabilidad general, como pone
de manifiesto la nueva redaccion del articulo 17 del ET gue en su in-
ciso final establece:

«Las medidas a las gue se vefieren los pdrrafos anteriores se orienta-
rdn priovitaviamente a fomentar el empleo estable de los trabajadores
desempleados v la conversion de contratos temporales en contratos por
tiempo infefinidos .

En este contexto, durante el ano 1998 se abren dos procesos deé 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 Puiblicas (LCAP). El An-
teprovecto mantiene la actual redaccion del articulo 87 de la LCAP in-
tnoduciendo un apartado tercero sobre ofertas desproporcionadas o
temerarias, disponiendo respecto a los criterios para la adjudicacion
del concurso lo siguiente:

«l. Enlos pliegos de clausulas administrativas particwlaves del con-
curso se establecerdn los criterios objetivos que han de serviv de base
para la adjudicacion, tales como el precio, la formula de revision, en su
casa, el plazo de efecucion o entrega, el coste de utilizacion, la calidad, la
rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales,
la posibilidad de repuestos, el mantesiintiento, la asistencia técnica, el
servicio posventa u otras semejantes, de conformidad a las cuales el dr-
gano de contratacion acordard aquiélla.

Los eriterios a los que se refiere el apartado anterior se indicardn por
orden de importancia y por la ponderacion que se les atribuya.

3, En los contratos que se adiudiquen por conciurso podrd expresar-
se en ¢l pliego de cldusulas administrativas particulares los criterios ob-
jetivos en funcion de los cuales se apreciard, en su caso, gué proposicion
no puede ser ciomplida como consecuencia de ofertas desproporeiona-
das o tenerarias.

¥ Publicadas en ¢l BOE 312, de 30 de diviernbre,
' Apartado redactado por RD Ley 811997, de 16 de mayo, de Madidas urgentes pars s
mejora del mercado de trabajo v el fonento de ka contratacion indelinida,
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Para la tramitacion de las respectivas proposiciones v paranifa a
constituir se estard a lo dispuesto parva las subastas en ¢l articulo 84 de
esta Leys,

La contratacion con Empresas de Trabajo Temporal se introduce
como novedad, a través de una nueva redaccion del articulo 198.3,

«Los contratos de consultoria v asistencia vy de servicios que tengan
por objeto actividades concertadas para la colaboracion con la Adminis-
rracidn con la participacion v diveccion de ésia, v consistan en el désa-
rrollo de frabajos eventuales podran ser adjudicados a empresas de tra-
bajo temporal. En tal supuesto, vencido el plazo al que se refiere el
articulo 199.3, no podrd producirse la consolidacién como personal de
las Admunistraciones Peablicas de las personas gue procedentes de las ci-
tadas empresas realicen los trabajos gue constituyan el objeto de los con-
fratos, sin que sea de aplicacion a tal efecto lo establecido en el articu-
lo 7.2dela Ley 1441994, de 1 de junio, por la que se regulan las enipresas
de trabajo temporals,

Sobre este Anteprovecto, el Pleno del Consejo Econdmico y Social
(CES) aprobd, en su sesion 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
articulo 87 del Anteproyecto una clausula social que pueda ser valo-
rada junto con el resto en ¢l propio pliego, teniendo en cuenta el ni-
mero de puestos de trabajo en la actividad contratada, la adopcion de
medidas de seguridad en el trabajo, la condicion de empresa de eco-
nomia 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 articulo 198.3, el voto particular
de los consejeros de UGT, CCOO y CIG, planteando la necesidad de
supresion del mismo.

Paralelamente, en el ambito de la Comunidad de Madrid, los inter-
locutores sociales y el Gobierno alcanzaron el 30 de julio de 1997 un
Acuerdo Marco para apovar la estabilidad y la calidad del empleo, Las
actuaciones a realizar por parte de la Administraciéon de la Comuni-
dad de Madrid para alcanzar los lines de aquel Acuerdo se aprueban

" Téngase en cuenta que ¢l CES & un Grgano meramente consultivo del Gobierno, en
materia socieecondmica y laboral. de acuerdo con el articudo 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 7, del Consejo de Gobierno, que
recoge las propuestas emitidas en dictamen por el Consejo de Estado
vdecide, en cuanto nos interesa, en su acuerdo segundo;

«Respecto de la contratacion administrativa, se utilizara la via con-
vencional mediante la aprobacion por el 6reano de contratacion corres-
poridiente de los oportunos Pliegos de Cldusulas Administrativas par-
riculares en la contratacion 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 adjudicacion de los referidos contratos, tanto los
que se refieren a la creacion de empleo estable en el Acuerdo Marco,
comao los relativos a la estabilidad de la plantilla de las empresas concua-
sanes.

La puntuwacion que debe otorgarse a los citados criterios sexd del 20
por 100 de la toral baremacion establecida en cada caso concretos.

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 Administracion Autonomica, los Entes, Organismos Auniono-
mos, Agencias, Consorcios y Empresas Priblicas, en el dmbito de la Co-
murntidad de Madrid, se comprometen a no utilizar Empresas de Trabajo
Temporal para resolver sus necestdades laborales.

Por otro lado, se establecerd un control y seguimiento de las Empre-
sas de Trabajo Temporal, estableciendo planes que garanticen los deve-
chos de los trabajadores en mision en las empresas usuarias y la causa-
lidad es este tipo de contratacidns.

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

1. La introduccion de las llamadas cliusulas sociales en los crite-
rios de adjudicacion de los contratos administrativos,

2. La posibilidad de contratacion a través de empresas de trabajo
temporal por las Administraciones Piblicas.

A los problemas que plantean ambas cuestiones se dedican las pro-
ximas lineas.

" BOCM 158, de 6 de julio de 1998,
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Il  LAINTRODUCCION DE CLAUSULAS SOCIALES EN L,OS CRITERIOS
DE ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

La promocion de polfticas sociales a través de los contratos
administrativos

La contratacion priblica es una forma de actuacién administrativa
v, como tal, se encuentra sometida al interés piiblico. Este interés pi-
blico, hasta ahora, sélo se ha considerado en relacién con el objeto di-
recto del contrato, es decir, con la obra, la prestacion del servicio o el
suministro que constituyen las concretas obligaciones que el contra-
tista se compromete a realizar, Prueba de ello es que ¢l criterio de dis-
tincidn entre los contratos administrativos v los contratos privados de
fa Administracién se basa en el objeto directo del contrato (art. 5 Ley
15/1995, de 18 de mayo, de Contratos de la Administraciones Publicas
LCAP). Desde una interpretacién restrictiva podria incluso negarse la
posibilidad de incluir clausulas sociales en los contratos administra-
tivos, va que éstas no estan vinculadas con ¢l objeto directo de los con-
tratos, sino con la consecucion de unos objetivos mas amplios.

El contrato administrativo estd estrechamente vinculado con el
contrato civil, figura que le precede histéricamente . Las cldusulas
sociales son totalmente ajenas al esquema del derecho privado, El
contrato administrativo, sin embargo, tiene que dar cabida a esta
cuestion, porque los intereses puiblicos que estdn detris de estas cliu-
sulas merecen ser considerados, y porque es un problema que ya se
estd planteando en la practica. Asi lo demuestra, como después vere-
mos, la Ley Foral 10/1998 de Contratos de las Administraciones Pabli-
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 Econémico v Social,

En mi opinién hay que ir mds alld del tenor literal de la LCAP, in-
terpretindola desde el contexto constitucional en que se desenvuelve.
El articulo 3.1 del Codigo Civil reconoce que hay que interpretar las
normas desde la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas.

La contratacién administrativa debe considerarse también como
un instrumento de fomento de politicas de empleo, medioambienta-
les, sociales,.. Se trata de introducir aquf la idea del ordenamiento ju-

It Sebastidn MArTIN-RETORTILLO BAOUER, £l Derecho civil en la génesis del Derecho ad-
runistrative y sus instituciones, Civitas, Madrid, 1996, pigs. 33y 47.49.
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ridico como ordenamiento con funcion promocional, idea propia del
Estado social-asistencial . Nuestra Constitucion reconoce, por ejem-
plo, que los poderes pablicos promoverdn las condiciones favorables
para el progreso social y econémico y, en especial, realizardn una po-
Iftica orientada al pleno empleo (art. 40.1) o que velarén por la utili-
zacion racional de los recursos naturales (art. 45.2).

Hay que partir de que Espana es un Estado social (art. | CE). La
Constitucién reconoce la existencia de unos principios rectores de la
politica social v econémica {capitulo tercero del Titulo 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 desarrollarios: carecen de contenido esencial (art. 53 CE)
y su reconocimiento en la Constitucién es muy general, Sin embargo
pueden limitar la discrecionalidad legislativa. Son, por otra parte, pa-
rameiros para una interpretacion conforme a la Constitucion de la le-
galidad. Buscando siempre la interpretacién mas favorable a la efec-
tividad de estos principios ™,

El valor interpretativo de los principios rectores tiene aqui el sen-
tido de introducir en la figura del contrato administrative otros inte-
reses piiblicos que trascienden el objeto directo de cada contrato in-
dividualmente considerado. Se trata de concebir la contratacion
administrativa, gracias a la inclusién de clausulas saciales, como un
instrumento para llevar a cabo politicas pablicas transversales. Los
principios rectores obligan a integrar la contratacién administrativa
con el conjunto de politicas que persiguen los poderes pablicos.

El fomento del empleo estable a través de los contratos adminis-
trativos ya se ha tratado en la Ley Foral 107/1998, de 16 de junio, de

"' Esta funcidn promocsenal esid detrds de 1o Orden de kb Ministra de Medio Ambiente
de 14 de octubre de 1997, que fija los Criterios que han de regir en la contratacion del Minis-
terio de Medio Ambiente para incluir la valoracidn ambiental, Su finalidad e = potenciar ka
progresiva adapeacion de tas empresas a las nuevas exigencias medicambientaless,

Sobre «La funcién promocional del detochos, viase el articulo de Norberto Bommo, pu-
blicado con ese nomhbre, en Contnbueidn o la teorfe del derecho, Dehate, Madyid, 1990,
plgs. 371-385.

Sigulendo lu distincion de este autor entre peemio v facilitacion (pdg. 382), las clfusulas
soclales corresponderian 2 ki segunda categorfa, va que no se relieren s comportamientos yia
realizados (premio), sinn que tratan de favorecer comportamientos gue todavia estin por
realizarse.

'* Sobre In eficacta normativa de los principios rectores del Capitulo tercers de ka Cons
titucidn véase Miguel SATRUSTEGUL, Derechas de dmbito econdmtico v sociel, en ln obr colec-
tival Derecho Constitucional: Volumen . El ovdenantiento comstitucional, Derechos y deberes
de los chwdaddanos, Tivant o Blanch, Valencia, 1997, pégs. 413.415,
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Contratos de las Administraciones Pablicas de Navarra ', En su
articulo 62.7 se establece que vLos pliegos de cldusulas administrati-
vas particulares incorporaran, con cardcter general, entre los criterios
de adjudicacién el de la situacion laboral de las empresas, de forma
que se valore y puntie positivamente a aguellas empresas gue en el
momento de acreditar su solvencia técnica tengan en su plantilla un
numero de eventuales no superior al 10 por 100+, como se vera 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 Lev de Contratos de las
Administraciones Publicas permite concretar la politica general de fo-
mento del empleo estable en materia de contratacién administrativa.

2. Formas de adjudicacion de los contratos administrativos

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

En la subasta por procedimiento restringido la Administracidn
contratante si puede tener en cuenta otros criterios objetivos, aungue
su valoracion se realiza en un momento previo. En el procedimiento
restringido la Administracion contratante realiza una selecciéon de los
empresarios que podrdn presentar sus proposiciones (art. 74.3
LCAP). Los criterios objetivos de esta seleccion deberan establecerse
en el pliego de clausulas administrativas particulares (art. 92.1.a
LCAP).

En ¢l caso del concurso ¢l criterio de adjudicacion no es exclusiva-
mente el precio, sino que se tiene en cuenta la proposicion mas ven-
tajosa para el interés puiblico en su conjunto. En la adjudicacion, la

" BOE 221 de 15 de septiembyre de 1998

* Tanto la subasta come ¢l concurso pucden realizarse o bien por ¢l procedimiento
abierto o bien por el procedimiento resuingdo

I Miguel SANCHEZ MORON v Jestis Gascia TORRES, Actuaciones preparatonias, ramtita.
cidn del expediente de conuratacidn v adjudicacion de las contratos, en Rafae] Gomiz-Frrri
MoeaxT (dir. ), Camentaria a la Ley de Contraios de las Adorinistraciones Priblicas, Clvitas,
Madrid, 199¢. pag, 380,
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Administracién goza de discrecionalidad decisoria . El limite de esta
discrecionalidad se encuentra en que los criterios de adjudicacién de-
ben ser objetivos. El articulo 87 sefiala como criterios a tener en cuen-
ta: el precio, el plazo de ejecucion o entrega, el coste de utilizacion, la
calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracterfsticas estéticas o
tuncionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asisten-
cia técnica, el servicio posventa u otros semejantes. Estos criterios son
meramente ejemplificativos y no vinculantes %,

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

En principio la subasta es la forma general de adjudicacion v el
concurso exige la concurrencia de los requisitos del articulo 86
LCAP **, Sin embargo, en la prictica, la Administracion puede optar
con gran libertad entre ambas formas de adjudicacién, debido a la
amplitud del supuesto de hecho de dicho articulo *,

El procedimiento negociado es un sistema que se aplica en casos
excepcionales o de muy escasa cuantfa *’. En él la Administracién
debe pedir ofertas a un minimo de tres empresas antes de decidir
(art. 93 LCAP). Aqui predomina la voluntad del érgano administrativo
competente para adjudicar el contrato, quien decide libremente *.

Por dltimo, hay que citar los contratos menores (art. 57 LCAP). En
este supuesto solamente existe un acuerdo de voluntades, como en la

* Eduardo GARCEA pi ENTERRIA y Tomids RAMON FEINANOLE: Curso de Derecho ddminis-
trative J, Clvitas, Madrid, 1995, pda. 684,

* Pablo MAYOR MENENDEZ, Arricudo 87, en Comentarios a la Ley de Contratos de las Ad-
miinistraciones Priblicas, Ministerio de Justicia, Ministerio de Fomenta ¥ Baletin Oficlal del
Estado, Madrid, 1997, pag, 319

“* Pablo Mavor MENENDEZ, ob, cit., pig. 219,

* La adjudicacion a través de concurso es regla general en el contrato de gestion de ser-
vivios pablices (art. 160.1 LCAP) y en ¢l contrato de suministro {art. 181.2 LCAP}

* Miguel SANCHrz MORON ¥ Jests GARCLA TORRES, ob. cit., pig. 384.

T Ans. 140 v 141 contrato de obras, articulo 160 contrato de gestian de servicios pabli-
cos, articulos 182 v 183 comrato de suministros v artfenlos 210 v 211 contratos de consul-
toria, asistencia v sarvicios. En determinados supuestos B ley obliga s hacer pablica la lici-
taciin

* Miguel Vinvowiss 1 CASTELLES, La adiudicacion de los contratas pabiicos. La miceve ley
de Conrratos de las Adwinistraciones Piiblicas y normariva comnitaria, Civitay, Madrid,
199%, pég. 175
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contratacion entre particulares, que debe ser documentado . Son
contratos menores: los de obras cuya cuantia no exceda los 5 millones
(art, 121), v los de suministros (art. 177), consultoria y asistencia, de
servicios v trabajos especificos y concretos no habituales de 1a Admi-
nistracion (art. 202) cuya cuantia no exceda de 2 millones,

La conclusion es gue s6lo se pueden introducir cliusulas sociales
en el concurso v en la subasta por procedimiento restringido. Son las
unicas {ormas de adjudicacion de contratos donde la Administracién
dispone de poder discrecional para introducir valoraciones propias de
la politica social y econémica.

Si se introducen cldusulas sociales, éstas afectaran a todos los con-
tratos que celebre la Administracion, tengan naturaleza privada o ad-
ministrativa, en virtud de la doctrina de los aclos separables, Las nor-
mas sobre preparacion y adjudicacion de la LCAP también son
obligatorias para los contratos privades de la Administracion, salvo
que una ley administrativa especial diga los contrario (art, 9.1 LCAP),

3. Instrumento juridico necesario para introducir las clausulas
sociales

Segtin el articulo 87,1 LCAP los criterios objetivos de adjudicacion
del concurso se establecen en los plicgos de clausulas administrativas
particulares ™. Las clausulas administrativas particulares son una
parte del expediente de contratacion (art. 68.1 LCAP). Su alcance se li-
mita al contrato al que se relieren. Incluven los pactos v condiciones
que delinen los derechos y obligaciones que asumirdn las partes en el
contrato (art, 50.1 LCAP), y rigen los efectos de los contratos (art. 95
LCAP) ™.

El contenido minimo de los pliegos de cldusulas administrativas
particulares debe ser: objeto, presupuesto de la licitacion o precio ma-
ximo propuesto por la Administracién, duracion del contrato, proce-
dimiento de adjudicacion, criterios de valoracién del concurso, v los

7 Raman Paranas, Derecho Adranistrative. . Parte general, Marcial Pons, Madod, 1995,
pag. 302,

* Las coestiones tratudas en este panto son irasladables a Jos criterios objetivos de se-
leccidn de empresanios en las subastas por el procedimiento resteingido. va que estos crite:
rias han de fijarse en el pliego de cliusulas administrativas particulares (art. 92,1 LCAP).

Aqud también sera posible dictar instrucciones u drdenes de servicio que impongan In
obligacién de tener en cuenta critecios de fomento del emples cstable en ln selecclon de los
empresarios.

Y Junto con ka Ley de Contrstos de las Administraciones Pablicas, sus disposiciones de
desarrollo, y los pliegos de cldusulas administrativas generales.
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criterios de ejecucion del contrato . La aprobacion de los pliegos de
clausulas particulares corresponde al Grgano de contratacion compe-
tente (art. 50.2 LCAP) ™,

Los pliegos de clausulas generales suponen la redaccion estable de
las clausulas de contratacion en determinados dmbitos materiales,
siendo potestativo su establecimiento .

El contenido se define en el articulo 37 del Reglamento de Contra-
tacion del Estado. Este articulo, sin embargo, no se refiere a los crite-
rios de adjudicacion, sino al régimen juridico de los contratos va ad-
judicados. Por eso se limita a recoger la ejecucion, los derechos v
obligaciones de las partes, las modificaciones, la resolucion v la con-
clusion del contrato. Los pliegos de condiciones generales los aprueba
el Consejo de Ministros (art 49.1 LCAP).

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

Los pliegos de clausulas administrativas particularves son, en prin-
cipio, el instrumento juridico adecuado para establecer los criterios
para la adjudicacién del concurso (art. 87.1 LCAP). Sin embargo, s6lo
tienen efectos en el concreto contrate administrativo en que aparecen
(art. 68.1 LCAP). No parece posible que puedan establecerse criterios
de adjudicacion con ambito general por medio de las pliegos de con-
diciones generales, yva que este aspecto no se menciona en el articu-
lo 37 RCE, y este articulo se refiere a los contratos va adjudicados,

El establecimiento de clausulas sociales, con eficacia vinculante
para todos los contratos administrativos, podria realizarse por medio
de un reglamento aprobado por el Consejo de Ministros. Esta norma
tendria su fundamento en el articulo 87 LCAP. A través de este regla-
mento la Administracién ejercitaria con cardcter general la potestad

¥ Este coptenido se despremde de & interpretacion conjunta de Jos artioulos 50,1 v 87
LCAP y 35 y 82 del Reglamento de Contratacién del Estado, Mardn Lulsa Bago Pazos: «Las
actisciones preparatosiase, en Comrataclon adintreispaniva 1T, Cuademos de Derecho Judi-
cial, 1992, pdg, 117

" Son organes de contratacion los Ministros y los Secretarios de Estado, en el ambito de
s Administucion Generad del Estado. Tambidn ko son los representantes legales de las Op-
ganismos auténomos y demis entidades pablicas essatales, v los Direclores genernles de las
distintas entidades gestoras v Servicios comunes de ka Seguridad Social (art: 12,1 LCAP).

* Joaquin Torsas MAS, Actuaciones relativas a la contratacion: plieses de cldusules -
miinisoaiivas ¥ de prescripeiones Wenicas, perfeocicn v formalizaclde de 1os contrtos, preero-
sarivas de le Adpeinistvacider, en Rafael GOMuz-FERRER MORANT. Cameniario g (e Ley de Con-
tratos de las Administraciones Pibiteas, ob. o1, pdgs. 267-268.
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discrecional que le otorga el articulo 87 LCAP. La discrecionalidad no
se ejerce sdlo por medio de actos administrativos concrelos sino tam-
bién de una manera general . La discrecionalidad no se desaryolla,
sino que se aplica, Por tanto, no serfa un reglamento ejecutivo en sen-
tido estricto, sino un reglamento intra legem, dictado en aplicacion de
la ley.

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

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

«En la contratacion de obras, servicios y suministros que desde el
Gabierno Regional, Unidades Administrativas, Empresas Priblicas vy Or-
ganismos de &l dependientes se lleven a cabo, se establecerd como criterio
preferente, la creacion de empleo estable en la obra o servicio contratada,
valorando igualmente la estabilidad de la plantilla de la emmpresa concur-
sarnle, de mianera que se priorice a aquéllas con un peso mayoritario de
trabajadores indefinidos.

En el caso de nuevas contrataciones viviculadas a la ejecucion de la
abra o el servicio, se valorard el comproniiso de que éstas tengan cardcter
idefinido o en su defecto, la garantia de contratacion causal, priorizan-
do la figura del fijo de obra.

Se priovizard que la ejecucion divecta de la obra o servicio se realice
con trabajadores de plantilla de la empresa, siendo de cardcter excepeio-
nal la realizacion de algunas tareas especificas por otros trabajadores y

* La contraposicién entre el ejercicio individual de lo discyecionalidad (Gndividuelle Er
messonsausibung) v su ejercicio de forma general (penenlle Ennessensaustbung), puede
verse en Harimut Mavrer; Allgeoeines Venswloeegseocky, ©H, Beok, Monich, 1947,
pags 124-125

La aplicacion de esta docliing a nuestro derecho significs gue la discrecionalidad puede
ejervitarse tunto a través de aclos administrativos como de disposiciones de cardcter gene
ral. Hav que tener en cuenta que ¢l crijerio ahstracto-general frente al individual es clave en
ol devecho alemdn pavs la dissineldn entre acto y norma [ofF. pégs. 179-1840);

Como ejemplo, en nuestro ordenamiento, del gjercicio de b discrecionalidad por medio
de normas pueden cilnrse los Reales Decretos: 7891589, de 30 de junio (BOE de 5 de judia),
2006/ 1990, de 2 de marzo (BOE de 6 de marzo), v 134/1954, de 4 de febrero (BOE de 18 de fe
brero). Los tres se dictan en aplicacidn del articulo 56 de la Ley de Aguas, v regulan da adop-
cion de medidas excepcionales para ¢l aprovechamiento (o abastecimiento) de recursos hi-
driulicos.

145




MARAVILLAS ESMN SAEZY EDUARDO MELERO ALONSO

stempre gue se fustifique la imposibilidad de realizacion con medios pro-
Pios.

Por todos estos criterios, vinculados a la estabilidad del empleo, los
pliegos de condiciones incorporardn clausulas de las que resulte una
puntuacion del 20% del total de la baremacions,

Como la Comunidad de Madrid carece de competencias de desarro-
lla normativo en materia de contratos administrativos (art. 27 del Es-

tatuto), no podra dictar tal reglamento. Lo que si podra hacer es, por

via convencional, aprobar pliegos de clausulas administrativas (con-
sideracion 1X).

Estos pliegos serdn los pliegos de cldusulas administrativas par-
ticulares, que habriin de aprobarse contrato por contrato. El Consejo
de Estado niega asi la posibilidad a la Comunidad de Madrid de intro-
ducir clausulas sociales con cardcter general. En mi opinion, la Co-
munidad si seria competente para dictar tal reglamento. El titulo que
la habilita es ¢l reconocimiento de la funcion ¢jecutiva «para la admi-
nistracion, gestion o inspeccian de todos los servicios cuya titularidad
legislativa o reglamentaria corresponda a la Comunidad Auténomas
(art, 25.3.a Estatuto de la Comunidad de Madrid). 1.a Comunidad de
Madrid no estaria desarrollando el articulo 87 LCAP, sino que estaria
aplicando el margen de discrecionalidad que tal norma le otorga; es
decir, ejeciendo su funcion ejecutiva en relacion con la contratacion
administrativa.

Los 6rganos administrativos de la Comunidad de Madrid también
podrin dictar instrucciones u drdenes de servicio en esta materia. Las
instrucciones son, aunque el Consejo de Estado no las tenga en cuen-
ta, disposiciones administrativas de cardcter 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 instruccién.

Los criterios de adjudicacion también pueden establecerse con ca-
racter general por medio de instrucciones u érdenes de servicio del
articulo 21 de la Ley 30/1992 del Régimen Juridico de las Administra-
ciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin. Las ins-
trucciones no se encuentran sometidas al procedimiento de elabora.
cion de los reglamentos (art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno, sensi contraria). Tienen, por tanto, la ventaja de su ma-
vor flexibilidad a la hora de variar los criterios integrantes de las clau-
sulas sociales.

EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO PARA EJERCER POLITICAS.

El fundamento de las instrucciones se encuentra en el poder de di-
reccién. En este caso, el superior ejerce su poder jerdarquico sobre los
6rganos de contratacion competentes para aprobar los pliegos de
cldusulas administrativas particulares. Los érganos de contratacion
subordinados deberdn incluir, en los pliegos de cldusulas administra-
tivas particulares de cada contrato, los criterios de valoracién fijados
en las instrucciones del superior jerdrquico.

Aqui también hay que tener en cuenta que en la adjudicacion de
los concursos, la Administracidn esta ejerciendo una competencia ad-
ministrativa discrecional. Las circulares sobre la discrecionalidad ga-
rantizan una aplicacion de la discrecionalidad Gnica e igual, por parte
de los distintos 6rganos administrativos . Estas directrices refuerzan
asf, a través de la garantfa del principio de igualdad, la objetividad que
debe regir la adjudicacion de los concursos {(art. 87 LCAP).

Con esta linalidad social ha sido dictada la Orden de la Ministra de
Medio Ambiente, de 14 de octubre de 1997, que fija los criterios de
modificacién de los pliegos de cldusulas administrativas particulares
que han de regiren la contratacién del Ministerio de Medio Ambiente
para incluir la valoracion ambiental como exigencia objetiva de reso-
lucion de los concursos que se convoguen .

No nos encontramos aquf ante una verdadera norma reglamenta-
ria, sino ante una circular de la Administracion, ya que como se ahir-
ma expresamente en el propio texto, la Orden se dicta «con ¢l alcance
de instrucciones y ordenes de servicio a que alude el articulo 21 de la
Ley 30/1992x%.

La Orden tiene como origen la disposicién adicional tercera de la
Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases v Residuos de Envases. Dis-
posicion que obliga a las Administraciones Pablicas a promover el uso
de materiales reutilizables v reciclables en la contratacion de obras
puiblicas y suministros. Segtun ¢l propio texto de la Orden «Esta pre-
vision legal conduce necesariamente, en aplicacion del articulo 87 de
la Ley 13/1995... a incluir ¢riterios medioambientales en los pliegos de
clausulas administrativas particulares de los contratos de obras, su-
ministros y servicios que se convoquen por el Ministerio de Medio
Ambiente y organismos puiblicos de él dependientess.

De esta manera se estd introduciendo una clausula social, en rela-
cién con la proteccion del medio ambiente. La Orden de 14 de octubre

" HARTMUT MAuRE®, ob. cit., pags. 592.593.
7 BOE 259, 29 ociubee 1997, Aranzadi n.” 2549 (1997)
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de 1997 se plantea como objetivo que ese hace necesario potenciar la
progresiva adaptacion de las empresas a las nuevas exigencias me-
diocambientaless.

La Orden establece gue habri de incluirse ¢l criterio calidad am-
biental, como criterio objetivo de adjudicacion en los pliegos de cldu-
sulas administrativas particulares que se elaboren en el dmbito del
Ministerio de Medio Ambiente ®. La calidad ambiental de las ofertas
que se presenten a la Administracion se valorard en un 209, distribu-
véndose el B0% restante entre los demas criterios de adjudicacion que
figuren en el pliego de clausulas administrativas particulares .

I, LAPROPUESTA DE CONTRATACION A TRAVES DE EMPRESAS
DE TRABAIO TEMPORAL POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Una de las novedades que incluye el Anteproyecta de Ley por la
que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Ad-
ministraciones Piblicas, es el previsto en el articulo 198.3, referido a
la adjudicacion de trabajos eventuales a Empresas de Trabajo Tem-
poral.

Esta innovacién se leva a cabo, como se explicaba anteriormente,
en un contexto de promocion general del empleo estable, con lo que
las respuestas criticas a la misma no se han hecho esperar. Los sindi-
catos han mostrado su mds rotunda disconformidad atendiendo # una
realidad en la que las ETTs constituyen un factor de temporalizacion
¥ precarizacion de nuestras relaciones laborales, factor que se trata de
trasladar legalmente al ambito de las Administraciones Pablicas, don-
de ya el grado de temporalidad es de los més elevados *. Su oposicion
quedaba patente, como se veia, en uno de los votos particulares del
Dictamen 5 del Consejo Econdmico y Social del 27 de mayo de 1998 v
también ¢n otros documentos como el Informe al Consejo Confederal
de la Secretaria General de CC 0O de 13 y 14 de octubre de 1998 don-
de, sin embargo, se senala la obtencién de un compromiso inicial del

* La Orden también se aplica a los organismas publicos dependientes del Ministerio
{apantado cuario),

" El porcentaje del 20% corresponde a los contrates de suministros; servicios y de con.
sultoria y asistencia téenica. Micntras gue én los contratos de obras, ls calidad smbients] so
hmcr,ic sevalora en un 10%. Se cumplen ast, de manera impecable, las exigencins de pon-
deracidn del articulo 87 LCAP. '

* Enrique LiLLo v Marta PUsG pi 14 BELLACASA. Prestanricmo laboral en Ja Adwidnistra-
clow Priblica, El Pals hunes 26 de octubre de 1998
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gobiemno para eliminar lo previsto en el apartado 3 del articulo 198 del
Anteproyecto, acompanado de la modificacion del articulo 87 del mis-
mo con el fin de priorizar la contratacién 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 institucion
puede producir, v a ese andlisis se va a dedicar esta parte del trabajo.

Andlisis de los problemas que se plantcan: Uno de los problemas
ante ¢l que se encuentra el legislador al realizar su labor, es el de in-
tegrar la norma en un ordenamiento con vocacion de coherencia, don-
de no encuentre ni oponga disgregaciones que den lugar a la insegu-
ridad o desproteccién de los ciudadanos como tales, o mids
concretamente en este caso, como trabajadores, ¢Cudl es la orienta-
cion del ordenamiento en que se pretende integrar el articulo 198.3
del Anteproyecto de la LCAP?

Ya se observaba como la orientacion de la politica econdmica y de
empleo del Gobierno habia variado desde 1994, cuando se legisla tra-
tando de favorecer la creacién de empleo a través de la contratacion
temporal de forma directa o a través de las Empresas de Trabajo Tem-
poral, hasta 1997, momento ¢n ¢l cual se promulgan las ya mencio-
nadas leves 63 y 64/1997, de 26 de diciembre, tendentes al fomento de
la creacién de empleo estable, gue junto a lo expresado en el articu-
lo 17 del ET *' dan una clara idea de la tendencia al fomento de la es-
tabilidad general def empleo *,

Por otro lado, el ordenamiento recoge en la Ley 14/1994, de | de ju-
nio, el régimen de funcionamiento de las Empresas de Trabajo Tem-
poral, con una finalidad clara: poner a disposicion de la empresa
usuaria los trabajadores necesarios para satisfacer las necesidades co-
vunturales que surjan en su actividad. Sin embargo, se ha puesto de
manifiesto como en la realidad las ETTs, escapando su uso en la préc-

. Ver en este mismo sentido v a nivel ewropeo lo que en maleria de estabilidad en el em-
plea establece e 14,7 Pratocolo-de Politics Soclal del Tratado de la Unidn Europea.

“ Un argumento mis que demuestras b tendencia al fomento del empleo estable. Como
se vela en los Antecedentes, e} Acuerdo del Conseio de Gobiemo de la Comunidad de Ma
drid, de 18 de junio de 1998; cuyo fin es apoyar I estabilidad y calidad del empleo, da res-
puesta por parte de bos interlocutores soclales y del Gobiemo de Madrid, » las deficiencias
originadas en ka intervencion de las ETT: en ol trifice juridico, dando lugar o una reovien-
tacion de su actividad desde la propia Administrucién Pablica principalmente a truvés del
impulso de un control ¥ seguimients mucho mis estrictos y oficaces 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 practica, 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
prucha, 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 precarizacion de nuestras relacio-
nes v presenta importantisimos porcentajes de rotaciéon de la
contratacion. En cualquier caso, su intervencion en el trifico, estable-
ciendo relaciones triangulares entre empresa usuaria y cedente v em-
presa cedente-trabajador, ha introducido un importante grado de
complejidad en el mismo de dificil seguimiento hasta para los tribu-
nales. Todo ello reclama una reforma legal que vuelva a encaminar su
actividad a su fin ariginal de atencién a verdaderas necesidades ur-
gentes a través de trabajadores formados * v especializados, benefi-
ciando asf tanto a los trabajadores como a Jas empresas usuarias.

De ello se obtiene una primera conclusién, la contrataciéon con
ETTs por las Administraciones Publicas, tal v como establece el
articulo 198.3, va en contra de la tendencia generalizada a la promo-
cion de la estabilidad en el empleo.

El Anteproyecto de Ley trata de poner limites a la intervencién de
estas empresas al concretar las actividades a realizar por las mismas:
trabajos eventuales; y ¢l tiempo de duracidn de sus tareas: un maximo
de seis meses, extinguiéndose a su vencimiento sin posibilidad de pro-

rroga . Trata de ajustarse a la vocacién de la Ley reguladora de las

“ Enlapractica y dada B fragmentacion de las actividades de las empresas es dificil dis-
tingulr qué es sactividad habitual« de la misma o po

* Etarticulo 12.2de la Ley 14/1994 peevé que las Empresas de Trabajo Temporal desti-
nen ¢l 1 por 100 de la masa salarial a L formacién de los trabajadores que van a ser cadidos
temporaimente a°'las empresas usuarias, Sin embargo; esa formacion no estd siendo suli-
clente para prestar ¢l servicio sspecializado que'se deseaba originarinmente en la ley. De he-
cbo, la falta de formacion de estos trabajadones ests provocando una importante insatisfac-
cidn en kas empresas usuariis que & veoes tenen que dedicarse a formar a estos trabajadores
para realizar el trabajo que necesitan, wsf como un alto nivel de sinlestralidad en este sector
ded empleo,

“ Elariculo 199:3 se refiere a ls duracidn de los contratos ton empresas de trabajo tem-
poral ¥ establece que: «Los contratos con empresas de trabajo temporal o que se refiere ¢l
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Empresas de Trabajo Temporal: la atencién 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 cventualidad y su determina-
cion, gue de escapar a lo establecido darfa lugar a preocupantes frau-
des dentro de la actividad de las Administraciones Pablicas *,

Por lo tanto, la propuesta del Anteproyecto en la materia que se es-
tudia entra en contradiccién con la realidad que le rodea. En tanto en
cuanto la regulacién de las Empresas de Trabajo Temporal no se mo-
difigue corrigiendo las desviaciones que provocan importantes déficit
de estabilidad en el mercado de trabajo, la Administracion Pablica, en
atencion a la sociedad a la que presta sus servicios, debe fomentar
otros intereses, que en este caso se concretan, como va se ha visto, en
alcanzar una mayor estabilidad en el empleo.

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

Una de las principales finalidades de este Anteprovecto esta en
simplificar los procedimientos de contrataciéon con respecto a los
principios basicos de publicidad, libre concurrencia y transparencia
en la contratacion de las Administraciones Puablicas *'.

Otro objetivo que interesa a este estudio es el dirigido a la supre-
sién de determinadas modalidades de contratos introduciendo otras
para satisfacer las necesidades de las Administraciones Pablicas, que
la practica ha puesto de relieve. Destaca en este sentido la eliminacion
del contrato de trabajos especificos y concretos no habituales, por la
razon de que la colaboracion con profesionales que pretendfa atender
puede ser perfectamente articulada a través de contratos de consulto-
ria y asistencia, evitando las dudas y dificultades que el cardcter resi-
dual y la definicién negativa de los contratos que ahora se suprimen
ha suscitado en la practica de su aplicacion concreta. Tales contratos
de consultorfa y asistencia aparecen regulados en los articulos 197 v
siguientes del Anteproyecto, incluyendo aqui la contratacién de las

articulo 1983 en ninglin caso podrdn superar ¢l plazo de seis meses, extinguiéndoss a su
venclimiento sin posibilidad de prormogas

* Fraosde muy dificil de demostrar actualmente ante los ribanades (SSTS de 3 de febee-
rode 1995, Ar. 775 ;de 20 y 21 de diclembre de 1997, Ar, 1457 y 1572).

" Véase la Exposicion de Motivas del Anteproyecto de Ley de modificacién de la Ley 13/
1995, de {8 de maye, de contratos de las Administractones pablicas, asf como ¢l Dsctamen 5
que sobee ¢l mismo realizd el Consejo Econdmica ¥ Social en sesidn ordinaria del Pleno de
27 de maya de 1998,
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ETTs cuyas tareas consistirdn en el desarrollo de trabajos eventua-
les ** bajo la direccién v con la participacion de la Administracion co-
mespondiente *. Por lo tanto esta contratacion quedars sometida al
mismo régimen gue el resto de los contratos de consultoria y asisten:
cia con las salvedades especificadas en la ley. Habra que analizar si
clectivamente tal contratacién responderd a los fines de simplifica-
¢ion descados por la norma,

¢Se contradicen estos objetivos? Los fines de transparvencia y sim-
plificacién s¢ ven enturbiados en la realidad,

Las Administraciones Piiblicas han venido utilizando los serviclos
de estas Empresas dentro del marco de Ja Lev 14/1994, que en su
articulo 6.1 se limita a senalar que la celebracién del contrato de pues:
ta a disposicion de los trabajadores de la Emprésa de Trabajo Tem-
poral se podrd llevar a cabo con la‘empresa usuaria; sin mas defini-
cidn de lo que tal empresa usuaria sea. La Administracion Pablica ha
utilizado este contrato de puesta a disposicion de naturaleza civil o
mercantil en su caso, como una empresa usuaria mas, Se han confor-
mado relaciones juridicas triangulares unidas por contratos de distin-
ta naturaleza * (civil o mercantil el contrato de puesta a disposicion
entre la Empresa de Trabajo Temporal v la usuaria ; contrato laboral,
normalmente temporal, entre la ETT vy el trabajador en misién). Pero
ademas ha existido otro punto de relacién de 1a Administracion Pabli-
ca con las ETTs que ha llegado a tener cardcter cuadrangular mucho
més complejo v problematico. Es el caso de contratacion administra-
tiva de la Administracion Piblica con una empresa, a su vez usuaria a
través de contrato mercantil o civil de una ETT, ¢on lo que finalmente
los servicios los presta un trabajador de una ETT bajo la direccién de
la empresa usuaria, y a su vez bajo las 6rdenes de la Administracion
Piblica. El juego en la realidad es bastante complejo coma puede
comprobarse, v los efectos sobre los derechos de los trabajadores bas-
tante daiiinos.

" Parece que las actividades a realizar por las ETTs son muy similares a las que consti-
tufan el objeto ded contrato de trabajos especificos v conoretos ne habituales, que sesupri-
men en el Anteprosvecto,

* Oua cuestion que merecer(a la pena desarrollar es la gue se refiere a st esos trabaios
evintuakes que han de ser adjudicados normalmente » travéés de concurse, o pueden ser lan-
o & empresas privadascomo a ETTs, cudl serd ¢l criterio diferenciador por el que se gude I
entidad adjudicataria pars asignarel wabajo & una wotrs?

" Carolina GAra DuRan, Irechas v abligaciones entre los trabajadorss cedidos porlasenn
presas de Tehajo Temporal y las Enrpresay Usuarias, Madrid, 1998, Calex, pdes, 26 v 27.

152

EL CONTRATO ADMINISTRATIVG COMO INSTRUMENTO VARA EIERCER POLITICAS

Con la introduccion del articulo 1983 lo que se darfa lugar es a la
convivencia del régimen de los contratos administrativos ™' en el caso
de gue la Administracion contrate directamente con una ETT, con el
de los contratos de puesta a disposicion del articulo 6 de la Ley 14/
1994, entre la empresa contratada por la Administracion Puiblica v
una ETT (relacién cuadrangular), ademas del de los trabajadores con-
tratados temporalmente ** por la. Administracion de lorma directa,
Puede darse el caso de que et unu siesis ehacdad paldica fzabajentis -
bajadores cedidos directamente potana BT T, vindirectamente a tra:
vés de la empresa conteatada por-ea erdidad: Bsa coipleyidad reper. -
cutird tanto en los derechos de los t¥abajadores coma en el ehicaz
funcionamiento de la AdminiSacion. No es de extraiar, porianto,
que en el Acuerdo Marco de la Comunidad de Madrid, y en el Dicta-
men del Consejo Econdmico v Social, se proponga la supresion del
uso de los servicios de ETTs v se solicite que consten comao criterios
objetivos para la adjudicacion de contratos de obras, servicios, etc.,
dentro de los Pliegos de Clausulas Administrativas particulares, los re-
feridos a la creacion de empleo estable y la estabilidad de la plantilla
{por lo tanto, fa no utilizacion de trabajadores en mision de ETTs).

Parece claro, a tenor de lo expuesto, que la contratacidn con ETTs,
mas que simplificar la contratacidn, intraduce un importante grado
de complejidad, ¥ no parece colaborar én absoluto a la mayor trans-
parencia de la misma.

Por su parte, la regulacién de los contratos de consultoria y asis-
tencia entre la Administracion Pablica v las ETTs atacaria también
ese objetivo de simplificacion y transparencia de los procedimientos
de contratacién perseguido por ¢l Anteproyecto, En primer lugar,
porgue se introduce una nueva forma de relacion entre ka empresa
psuaria, Administracidn Pablica, v 1a cedente, esta vez de caricter ad-
ministrativo ', gue contradice la vocacidn de satisfaccion de necesi-
dades coyunturales de la empresa usuaria que la ETT tiene, al quedar
sometida a los procedimientos de adjudicacion previstos en la ley. Se

OAns 197 vss

2 Luis Fernando ANINO AXPE, Los paevos contratas senmipovaeles, Actualidad Laboral,
1995 (11, pdas. 556-358.

Y Tendria cardcter administrativo, al tmtarse de un contrato de consulionia o servicios
regulada en los articulos 197 v ss, del Anteproyecto de Ley por ln que se moditica lx Ley de
Contratos de lus Administraciones Publicas, naturaleza confirmada poe ko dispuesto en el
articulo 5.2 del mismo que establece: «Son contratos admindstrativos; i) Aguéilos cuyo ob
Jeta directo, conjuntn o separadamente, sen b ejecucion de obras, la gestion de servicios pi-
blicos v la réalizackon de suministros, los de consultaria y asistencia o de servicios.»
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ha de llamar la atencion aqui sobre el hecho de que, por un lado, se
trata de dar satisfaccién a unas necesidades urgentes de la Adminis-
tracion, pero por otro,; se estd regulando este tipo de contratacién den-
tro de los contratos administrativos de consultoria v asistencia some-
tidos a un determinado régimen de adjudicacién ** gque suele
demorarse cierto tiempo, con lo que habrd de armonizarse ese carde-
ter urgente del uso de ETTs con el tiempo que ha de rranscurrir hasta
la concesion del trabajo a las mismas. Ademas se estd creando un ré-
gimen nuevo de la relacién entre empresa usuaria y ETT, debido al ca-
ricter ptblico de la primera, régimen que se sale de lo establecido en
la Ley 14/1994 y que habréd de concretarse mucho maés si es gue se
quiere evitar la creacién de un vacio de seguridad juridica para tra-
bajadores y empresarios.

Un tercer problema a abordar es ¢l que se deriva de lo establecido
en el articulo 198.3 en suinciso final;

... En tal supuesio, vencido ¢l plazo a que se refiere el artlcu-
lo 199.3,5 ** no podrd producirse la consolidacion cono personal de las
Administraciones Publicas de las personas gue procedentes de las cita-
das empresas realicen los trabajos que constituvan el objeto de los con-
Iratos, sin que sea de apheacion a tal efecto lo establecido en ¢l articu-
lo 7.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas
de trabajo temporals,

Supone la eliminacion dentro del régimen de la contratacion de las
Administraciones Publicas con ETTs, del limite previsto en el articu-
lo 7.2 de la ley que las regula y que prevé para el caso de que el traba-
lador contintie prestando sus servicios a la empresa usuaria mas alld
de la finalizacion del plazo de puesta a disposicién (en este caso serfa
el de seis meses), que aquél se incorpore a la plantilla de la misma
coma 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 contratacion a través de este tipo de empresas ™.

" Véase o anticulo 202 del Anteprovecto referido a la publicidad dentro del proceso de
concesion de estos contratns.

* Elarticulo 199.3 se refiere a la duracion de los contmtos de consuleoria, asistencla v
servicios. coneretamente, Iespecto a los cancertados con lus Empresas de Trabajo Temporal
establece una duracion méxima de seis meses improcrogables

* Los principios de mérito y capacidad supanen un Hmite al accéso indelinido de con-
tratados temporaimente vin ETT o directamente: Asi se pone de manifiesto en lns SSTS de
18 de julio de 1994 (Ar. T055); de 19 de noviembee de 1994 (Ar. 8604); de 17 de noviembre de
1997 ( Ar, B425). Sin ernbargo, en algunn sentencia se reconoce gue al margen de i sistema
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A la hora de hacer efectiva esta proteccion en los casos de contra-
tacion con una Administracién Piiblica aparece un claro obstéculo y
es el principio gque establece la Constitucion, de igualdad de todos los
ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo de la Administracion
Publica *', que obliga a ésta a seleccionar todo su personal mediante
convocatoria ptblica y de acuerdo con los principios de mérito y ca-
pacidad ¥. De permanecer vigente el articulo 7.2 de la Lev 14/1994 en
este supuesto se atentaria contra ese principio de igualdad en el acce-
s0, no se podria transferir a estas empresas una potestad administra-
tiva irrenunciable, v en ese caso se infringirfan los principios de mé-
rito y capacidad que condicionan el acceso a la funcion puablica y
serfan sustituidos por los criterios de seleccion de la ETT. Sin embar-
20, con su supresion lo que se provoca es la impunidad de ese tipo de
cesiones mas alla de la duracion establecida en la ley, en clara discri-
minacion con lo que el ordenamiento prevé para el sector privado v
para las empresas piblicas,

Se generan problemas de legalidad, pues el electo de lo establecido
en el articulo 198,3 en su inciso final implica la desproteccion del tra-
bajador cedido mds alla del limite legal, ademds de graves dudas in-
terpretativas al tener que armonizar este precepto con la diccion del
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores ™, no exceptuado en la
norma, v con la doctrina del fraude de ley en la contratacion tempo-
ral " v sus efectos.

adecuado de ponderacion de menito v capacidad ol trabajador no puede pasar a ser Hijo de
plantilla pero si puede ser calificado como titukar de un contrate indefinido, (Sentencia del
Jurgado de 1o sacal n | de Girona de 26 de'junio de 1997 ; STSS de Madrid, de 17 de no-
viembre de 1997),

T Elarticulo 103, 3de 14 CE indica: La ley regulani el estatuta de los funcionarios pabli.
cas, el acceso a ka funcidn pablica de acucrdo con los principtos de mérito v capacidad, kas
peculiaridades del ejercicia de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades v
1as garnntias parn ba imparciadidad en el gjercicio de sus funciones.

* Verarticulo 35 1 del RD 364/1995, de 10 de marzo, poc el que se aprueba el reglamen-
(o general de ingreso de persanal al serviclo de Ia Administracion general del Estado y pro-
visidn de puestos d= trabajo v promocian profesional de Jos funclonarios clviles de la Ad-
ministracion general del Estado. Establece para el pecsonal labural po penmanente que su
contratacian se debe vertficar con ubsoluto respeto a los principios de mérito y capacidad

7 Elarticulo 43 del Estatuto de bos Trabajadores se refierea la cesion de trabajadores es.
tablecienda en su apartado primero ks obligacion de someter la ceslan temporad de trabaja.
dares exclusivamente por Empresas de Trabajo Temporal autorizadas, a la ley (lev 14/ 1994
v les noireas de desarmollo), y en su apurnado segundo prevé lo sancidn en el coso de incum-
plimienio de este mandato ¥ que conskste en la adquisicsdn por el trabajador del derecho a
adquirir la condicidn de fijo en la empresa cedente o en la cestonaria

¥ Ver ademids SSTS de 18 de mavo de 1992 (Ar. 35640 de 20 de junio de 1992 (Ar
2.602) de 29 de marzo de 1993 (Ar. 2.218%; de 3 de noviembee de 1993 (Ar. 8.539)
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Finalmente hay gue detenerse en otro asunto, v es que tal como re-
sulta de la letra del proveciado articulo 198.3 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Piblicas, no se presta garantia alguna ni si-
quiera en materia de igualdad salarial entre los trabajadores cedidos o
en mision y los trabajadores eventuales de fa propia Administracion,
puesto que los primeros quedardn 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 discriminacidn salarial ante trabajos de igual valor, discri-
minacion en cualquier caso prohibida por el marco constitucional.

Estos son los problemas mas relevantes que plantea el artfcu-
lo 198.3 del Anteproyecto, cuestiones que merecerian un mayor desa-
rrollo que entrara en profundidad en todas las dificultades que plan-
tean y que, sin embargo, no se puede Hevar a cabo en esta lineas.

A maodo de conclusion cabria finalizar con un breve razonamiento.

Desde nuestro punto de vista la adjudicacion de contratos con la
Administracion no debe limitarse a una mera consideracion presu-
puestaria, sino que ha de venir integrada en ¢l conjunto de politicas
que persiguen los poderes pablicos. Ha quedade probado que la crea-

cion de empleo estable es objetivo prioritario de esas politicas, vy que la
utilizacion de la contratacion con ETTs tal y como aparece regulada
no contribuiria en absoluto a la consecucidn de tal fin. S lo harfa, por
el contrario, la valoracién de criterios que tuvieran en cuenta la pro-
mocion del empleo, de la seguridad v la salud de los trabajadores v la
estabilidad en el empleo.

La aprobacién de la norma proyectada daria lugar a problemas de
legalidad, como se ha senalado mas arriba. En un contexto donde ¢l
problema de Ia temporalidad estd produciendo la reduccion al maxi-
mo del haz de derechos que protegia a los trabajadores, desde su de-
recho a sindicarse, pasando por la proteceion de su salud y seguridad
en el trabajo, hasta su formacion, etc., este articulo dejaria aun mas
desprotegida a la parte débil del contrato laboral, agravado por el he-
cho de que esa desproteccién encontrarfa su origen én una norma que
regula la actividad de la Administracién Pablica al servicio del interés
de toda la sociedad,

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

EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO PARA EJERCER POLITICAS

Asi planteadas las cosas es inevitable apoyar la propuesta que ha-
cfan los Consejeros de UGT, CC 0O y CIG, del grupo primero del Con-
sejo Econémico vy Social en el Dictamen manejado en este trabajo v
que exponia la necesidad de suprimir el niimero tres del articulo 198,
svitando asi que las Administraciones Piblicas contraten con Empre-
sas de Trabajo Temporal.
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[. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUrROPEAS (TICE)
La libre circudacion de los trabajadores de las adminisiraciones
de los Estados miembros de la Union Europea

La libre circulacion de wrabajadores constituye uno de los pilares
(junto con la libertad de circulacion de capitales, mercancias v servi-
cios) sobre los que se ha construideo Ja Unién Europea. Asi ha venido
consagrado en el articulo 48 del Tratado Constitutivo de la CEE y ¢l
Reglamento CEE 1612/68, relativo a la libre circulacién de los traba-
jadores dentro de la comunidad. La aplicacion de tal regulacion ha en-
contrado particulares dificultades en relacién con los trabajadores
que prestan serviclos en las administraciones pablicas de los distintos
Estado miembros. Conviene senalar a este respecto que, a tenor del
articulo 48.4 del Tratado CEE, los Estados miembros pueden impedir
a los nacionales miembros de otros paifses el acceso a determinadas
funciones de la administracién (aspecto regulado en nuestra legisla-
ci6n nacional por la Ley 17/93, de 23 de diciembre, sobre el acceso a
determinados sectores de la funcion piiblica de los nacionales de los
demas Estados miembros de la Comunidad Europea —BOE 24 dic.—,
desarrollada por el Real Decreto R00/95, de 19 de mavo —BOE 7 jun.;
c.e. 15 jul.—). Sin embargo, esta posibilidad, reconocida en el derecho

! Prolesor de Derecho del Trabajo v Seguridad Social, Universidad Autdnoma de Ma-
drad.

Reveroa Jurddics de a Comasdadd de Modnld
Ndan. |, Enero 1999
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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 tltima es, precisamente, la problematica 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 exclusion en la normativa o en la practica de la Ad-
ministracion Pablica (Griega, en este caso), de la posibilidad de con-
siclerar, a efectos promocionales (la concesién de un complemento de
antigliedad), los servicios prestados en la Administracién publica de
otro Estado miembro. En efecto, se trata de determinar la legalidad de
la normativa (cuyos contenidos son aplicables a los trabajadores la-
borales por haberse incorporado en ¢l correspondiente convenio co-
lectivo) que no incluye los anos trabajados al servicio de administra-
ciones de otros estados entre los computables para acceder a una
mejora salarial v al complemento de antigtledad. El TICE se hace eco
de la reclamacidn realizada por la Comision Europea —que considera
gue se trata de una discriminacién fundada indirectamente en la na-
cionalidad— y declara que tales disposiciones son contrarias al articu-
lo 48 del Tratado CEE v ¢l apartado 1 del articulo 7 del Reglamento
1612/68, que «cn ¢l territorio de otros estados miembros v por razon
de la nacionalidad, el trabajador nacional de un Estado miembro no
podid ser watado de forma diferente gue los trabajadores nacionales,
en cuanto se refiere a las condiciones de empleo y de trabajo, espe-
cialmente en materia de retribucion, de despido vy de reintegracion
profesional o de nuevo empleo, si hubiera quedado en situacion de de-
sempleos.

IT.  TrisuNaL CONSTITUCIONAL
La vulneracion del devecho de huelga v la libertad sindical

Son muchas las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional
(TC) tiene que abordar conjuntamente el analisis del contenido, sus li-
mites y posibles vulneraciones del derecho de huelga (art. 28.1 CE) vy
la Libertad Sindical (art, 28.2 CE). Ello se debe —como el propio TC
predica— a la intima conexion que entre estos derechos existe en su

' En el mismo sentido Vid, STIC 15-1-1998 {Rel. Arunzadi: 199872),
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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 vulneraciaon del derecho de
huelga v de la libertad sindical con ka filmacién y el fotografiado por Ia
policia de los integrantes de un piguete informativo en una huelga ge-
neral. Con ocasién de la resolucion de este asunto concereto, el Alto
Tribunal realiza una de las mas 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, v con caracter pre-
vio, la resolucién del TC aborda la consideracion juridica de las acti-
vidades informativas en relacién con la huelga v su licitud. Asf, de
acuerdo con el articulo 6.6 del Real Pecreto Ley 17/1977, sobre rela-
ciones de trabajo, que admite expresamente la actuacion de los pique-
tes informativos, el TC entiende que no solo se trata de una actividad
licita sino que ademas el derecho a la huelga incluye expresamente ¢l
derecho a requerir a otros su adhesion asi como ¢l 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 articulo 28.1 CE,
Por otra parte, en el caso concreto gue se enjuicia y coma se pone de
manifiesto en los hechos probados de las resoluciones impugnadas, la
actividad informativa del piquete se desarrollé en todo momento de
forma pacifica, sin alteracion alguna del orden piblico. Por tanto, una
vez alirmada la legalidad de la actividad del piguete informativo, ¢l
Tribunal aborda las que son las cuestiones centrales del asunto (y, po-
dria decirse, del andlisis de constitucionalidad en general) para deter-
minar si ha existido una valneracién de los derechos de huelga v de li-
bertad sindical. A saber: primero, si existe restricciéon o limitacion,

' Conexlon que poede predicarse respecto de otros derechos fundamentales, Ast, por
ejemplo; durante o) ano 1998 of Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de annlizar voi-
teradamente (Seotencias de 13 de enero, 11y 24 de lebeero) Ia relacion entre el derecho de
huelga v libertad sindical y el derecho a la intimidad y propia imagen, Dichas resoluciones
s¢ refieren a lavalneracion de la libenad singdical v del derecho a la intimidad producida por
ol use Hepftimo de 1 empresa de los datos informarizadaos sobre afifiacian gue, proporcio-
nagos por el sindicato a efectos de recandacion de la cuota, sin embargo, son utilizados pos
ésta parn realizar descuentos masivas entre los afiliades o los sindsxcatos convocantes, a pe:
sar de las declamciones indwidunles de algunos afilindas de no haber participado en §a huel-
A
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aungue 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 policia; segundo, en caso afirmativo, si exis-
ten derechos, bienes o intereses juridicos constitucionalmente rele-
vantes que autoricen o justifiquen esa restriceién; y, tercero, si dicha
posible restriceién o limitacién es proporcionada en este caso concre-
to {proporcionalidad del sacrificio del derecho fundamental).

Respecto de la primera de las cuestiones el Tribunal alirma que a
pesar de que en el caso concreto no se impedido abiertamente el ejer-
cicio del derecho de huelga si existe una restriceion relevante de este,
en la medida en que la actividad policial implica una edisuasion u obs-
taculizacién del libre ejercicio del derecho de huelga... objetivamente
constatables no sélo sobre los individuos que integran el piquete in-
formativo sino sobre los propios ciudadanos a los que se dirige la in-
formacidn. No obstante la existencia por si misma de una restriccion
no supone su calificacion de ilegitima con la consecuente vulneracion
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 Jas eventuales restricciones, reconociendo
la concurrencia de un bien constitucionalmente legitimo como es la
proteccion de los derechos v libertades de los ciudadanos y la preser-
vacién de la seguridad ciudadana. Tales intereses —a juicio del Tri-
bunal- podrian, en principio, justificar la adopcién de una medida de
control preventivo comao las realizadas en el caso por la policia.

Sin embargo, el analisis de la constitucionalidad de la restriccidén
de los derechos fundamentales de huelga y libertad sindical, a pesar
de la existencia de eventuales derechos legitimos que lo justifiquen re-
quiere para el TC de un tercer juicio, el juicio de proporcionalidad. En
este sentido —y 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 andlisis conjunto de las tres cuestiones
planteadas el TC concluye que aunque la «filmacion no produjo una
ablacién total del derecho de huelga sino una simple restriccion de su
ejercicio. No obstante atendiendo a las circunstancias del caso y tenien-
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da en cuenta que en estos supuestos en los que un derecho fundamental
cuyo efercicio no esta constitucionalmente limitado a ninguna comaui-
nicacidn previa se ve limitade por una actuacion policial preventiva rige
el criterio intepretativo de favor liberiaris, debe concluirse que la cap-
tacion ininterrumpida de imdgenes fue una medida desproporciona-
da para conseguir la finalidad que se pretendia con la mismas (Fun-
damento Juridico 9.").

ITI. TRIBUNAL SUPREMO
La contratacion temporal por las Administraciones Piablicas:
irvegularidades v sus consecuencias

Desde el punto de vista legal ¢l recurso a la contratacion laboral
por parte de las Administraciones Puablicas (indefinida y temporal) se
contempla como una excepcion al régimen general de acceso al régi-
men funcionarial través de los procedimientos de concurso u oposi-
cion. En este sentido, el articulo 15.1.c de la Ley 30/1984, en la redac-
cion por la Ley 23/1988, establece que con cardcter general los puestos
de trabajo de las Administraciones Pablicas han de desempenarse por
funcionarios, con las tinicas excepciones establecidas en propio
articulo (puestos no permanentes, actividades propias de oficios,
puestos de caracter intrumental, etc.).

Sin embargo, a pesar de ello, en la practica, la contratacién laboral
y particularmente en sus modalidades temporales se ha manifestado
como una via permanente y ordinaria de reclutamiento de mano de
obra para la realizacion de tareas en la Funcién Publica. Ello ha pro-
vocado, desde el punto de vista juridico, 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 problematica. La primera, la referida al andlisis por
los tribunales de las distintas wregularidades y su valoracion. El se-
gundo aspecto que ha centrando tradicionalmente el debate juridico
en esta materia es ¢l relativo al alcance y las consecuencias —par-
ticularmente sobre la calilicaciéon del contrato— de las irregularida-
des en la utilizacion de la contrataciéon temporal por las Administra-
ciones Publicas.

Por lo que se refiere al primero de los aspectos —la valoracién de
las irvegularidades en {a contratacion-—, sin que se pueda generalizar,
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si que hay que destacar una tendencia jurisprudencial a atenuar la ca-
lificacién de las irregularidades en atencién a la especial considera-
cién de la Administracién como contratante (gue impide; por cjem-
plo, la consideracidn de la existencia de fraude de lev en la utilizacion
de los contratos en muchas ocasiones, en la medida en que ¢l animo
defraudador es dificilmente predicable de 1a Administracion —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 paradigmadtica 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 cuestion —las consecuencias de
las irregularidades en la contratacion— precisamente ha vuelto a cen-
trar el interés con ocasion de la Sentencia del Tribunal Supremo
—Sala General-— de 20-1-1998 ' que viene a consolidar una doctrina
de cuyo caricter controvertido da cuenta la existencia de un funda-
mentado voto particalar suscrito por cinco de los magistrados. Preci-
samente, una de las razones que han influido notablemente en el men-
cionado proceso de atenuacion de la valoracion de las irregularidades
en la contrataciéon es precisamente las consecuencias atribuibles a
ellas. La consideracién 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 opinién
del Tribunal Supremo, Una primera en la que se establecia que como
regla general v salvo excepeiones muy cualificadas las irregularidades
en la contratacién por la administracion no pueden dar lugar a la con-
version del contrato en indefinido. Ello se justificaba en las limitacio-
nes constitucionales que exigen el acceso a la administracién 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-
ministracion, como cualquier contratante, estd sujeta a la normativa
laboral, aplicindose incluso en aguellos casos en los que la irregula-
ridad suponga la conversion en temporal. Por dltime, la Sentencia de
20 de enero de 1998 ® sienta la doctrina intermedia de que la irvegula-
ridad en la celebracién de contratos temporales por las administracio-
nes piblicas implica la conversion en contratos indefinidos que per-

* Caya doctring se redlers, entre ofras, en las STS 21121998 (Amnzadi | 1381 —n la que
se reitera ¢l vola particular— y 27-3-98 (Aranzadi 3159) v 28:4-1998 (Aranzad] 3874),
" Con base en fa Sentencia de 7:.10-1996 (Aranzadi 7492).
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viven hasta la cobertura del puesto de rabajo por los tramites
reglamentarios, lo que no es equivalente a la adquisicidon por el traba-
jador de la fijeza en plantilla con adscripcién definitiva de puesto de
trabajo.

Esta doctrina, reiterando los argumentos de gue la Administracion
ostenta una especial posicién en materia de contratacion laboral y
estd sometida a las normas de derecho necesario sobre la seleccion en
virtud de principios de mérito y capacidad, establece una figura inter-
media entre el trabajador interino y el trabajador indefinido, adserito
permanentemente al puesto de trabajo hasta su cobertura definitiva
mediante el correspondiente procedimiento reglamentario (interini-
dad indefinida por vacante).

IV, TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSYICIA DE MADRID (TSTM)
La contratacion a través de empresas de trabajo temporal
v la cesion de trabajadores a la Administracion

a) La contratacion a traveés de empresas de rrabajo temporal

Si la contratacion temporal es un foco de problemas juridicos e in-
terpretativos, su realizacion a través de una Empresa de Trabajo Tem-
poral los incrementa notablemente, Como es conocido la posibilidad
de contratacién 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 realizacion de una
obra o servicio determinado, para atender las exigencias del mercado,
acumulacion de tareas o exceso de pedidos, aun tratindose de la acti-
vidad normal de la empresa v 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 seleccién o pro-
mocién.

Ea concurrencia de estas necesidades por parte de la empresa
usuaria, por tanto, constituye un reguisito imprescindible para el ac-
ceso a las empresas de trabajo temporal y constituye la justificacion
de la contratacion {que generalmente coincidird en las causas) del tra-
bajador por parte de la Empresa de Trabajo Temporal. En tomo a es-
los principios se plantean, sin embargo, numerosos problemas, en la
medida en gque 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 contratacion a través de estas empresas no puede servir para
descausalizar la contratacion temporal, sometida a los principios de
tipicidad y causalidad establecidos en el articulo 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 contratacién sucesiva de
un trabajador por una Empresa de Trabajo Temporal, para atender
circunstancias del mercado, acumulacién de tareas de la empresa
usuaria, cuando en realidad se estuvo realizando tareas habitusales
(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-
zacién fraudulenta de la contratacion por parte de la Empresa de Tra-
bajo Temporal, al no concurrir causa alguna que justifique ¢l tipo de
contratacion temporal eventual. Por otro lado, segiin la sentencia, la
responsabilidad es atribuible a la Empresa de Trabajo Temporal soli-
dariamente con la empresa usuaria, a tenor del Jos articulos 16.3 v
19.2 de la Ley 14/1994, desestimando asi al argumento esgrimido por
la demandada de que la ETT puede desentenderse (porgue es imposi-
ble su control) de la existencia de causa de temporalidad en las nece-
sidades de la empresa usuaria.

b) La cesion de trabajadores a la Advrinistracion

Otro tipo de problemas plantea la descentralizacion mediante la
contratacién de parte de la propia actividad con empresas que no es-
tan legalizadas como de Trabajo Temporal. Esta cuestion plantea ade-
muas perfiles propios cuando la empresa receptora de los servicios es la
Administraciéon. 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 cesion de trabajadores por una empresa que no
es una ETT a la administracion.

Se trata de la contratacién por parte de una empresa de servicios
de un trabajador mediante la madalidad de obra o servicio para po-
nerlo a disposicién y prestar servicios de la administracion, El titulo
en que se justifica esa cesion es un contrato mercantil de prestacion de
servicios, sin embargo las circunstancias en que se prestaba la activi-
dad por el trabajador era de plena integracion en la plantilla del 4m-
bito de la administracion en que trabajaba (en conereto en la oficinas
del Boletin Oficial del Estado), rabajando bajo la supervisién v las or-
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denes de los encargados del propio BOE. Ello permite que, a pesar de
la existencia de un contrato administrativo de prestacion de servicios,
el Tribunal examine si tras esa apariencia formal se esconde una ce-
sidn 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-). Situacidén que no gozaria de la cobertura legal de
la figura de Jas subcontratacién contemplada en el articulo 42 del Es-
tatuto de los Trabajadores. En conclusidn, tratindose de una contra-
tacion para ceder v no teniendo la empresa que cede la condicién 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 contratacién
por las administraciones, es por tanto la adquisicién de la condicion
de indefinido en el puesto de trabajo hasta que se produzca la cober-
tura reglamentaria de la vacante.




LA RECLAMACION DE LA CERTIFICACION DE ACTOS
PRESUNTOS ES UN REQUISITO INEXCUSABLE PARA
LA VALIDA CONSTITUCION DE LA RELACION
JURIDICO-PROCESAL: SENTENCIA NUM. 630/TSJ DE
MADRID, DE 8 DE JULIO DE 1998 (R.” 288/96)

POR

CARMEN TEIERA GIMENO *

Se¢ interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Reso-
lucién del Exemo. Sr. Secretario de Estado de Medio Ambiente v Vi-
vienda de 29 de noviembre de 1995 por la que se inadmitié (por extem-
poraneo y por inexistencia de acto presunto) el recurso ordinario
entablado frente a fa Resolucion de la Direccion General de Polftica
Ambiental del Ministerio de ¢ de junio de 1993, frente a las sdesesti-
maciones presuntas» de las solicitudes (realizadas en escrito de 24 de

abril de 1995), de consideracion de una propuesta alternativa de tra-
zado de un tramo de la Autovia del Noroeste N-VI, v de suspensién,
entretanto, de la ejecucion del trazado previsto para dicho tramo v
contra la Resolucién de la Direccién General de Carreteras que apro-
bé el Proyecto de construccion de la expresada autovia,

El objeto del recurso se concretaba en deteérminar si era conforme
a Derecho la Resolucién de la Secretaria de Estado de 29 de noviem-
bre de 1995 gue inadmitié (por extemporéneo y por inexistencia de
acto presunto) el recurso ordinario entablado, respectivamente, con-
tra:

a) Resolucidon de la Direccion General de Politica Ambiental de 9
de junio de 1993,

b) Desestimacion presunta de las peticiones (realizadas en escrito
presentado el 24 de abril de 1995) de toma en consideracién de la pro-
puesta alternativa de trazado A-1 del subtramo Baralla-Ceereixal de la

Abogado del Estado
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Autovia N-V1, con suspension, entre tanto, de la ejecucion del trazado
previsto,

¢) Resolucion de la direccion General de Carreteras de aproba-
cion del Proyecto de construccién del Subtrama referido.

El Abogado del Estado, en representacién y defensa del Ministerio,
denuncid la falta de acreditacion de la voluntad de la Asociacion re-
currente para interponer el recurso contencioso-administrativo, acer-
ca de la falta de reclamacion de la certificacion de acto presunto. Ante
ello, concretaremos la postura en tres «frentess, como son, el conte-
nido de la sentencia estudiada, el criterio junisprudencial y el criterio
doctrinal, légicamente después de analizar el contenido legal de la
cuestion suscitada, Concluyendo con la postura de este Abogado del
Estado al respecto sobre la cuestion suscitada,

La Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento administrativo Comin
(en adelante Ley 30/92), impone la obligacion en el articulo 44 de re-
clamar la certificacién de actos presuntos para poder instar la via ju-
risdiccional contencioso-administrativa; en caso contrario, no se ha
agotado la via administrativa previa.

«Los actos administrativos presuntoes se podran hacer valer
tanto ante la Administracién como ante cualquler otra perso-
na, natural o juridica, pablica o privada,

Para su eficacia, los interesados o 1a propia Administracion
deberdn acreditar los actos presuntos mediante certificacion
emitida por ¢l 6rgano competente que debié resolver expresa-
mente ¢l procedimiento, que deberd extenderla inexcusable-
mente en el plazo de 20 dias desde que le fue solicitada salvo
que en dicho plazo haya dictado resolucién expresa, sin que se
pueda delegar esta competencia especificas. (art. 44,1y 2)

Anade el parrafo quinto del referido articulo 44 que...

«...Jos plazos para interponer recursos administrativos y con-
tencioso-administrativo respecto de los actos presuntos se
contardn a partir del dia siguiente a la recepcién de la certifi-
cacion y si ésta no fuese emitida én plazo, a partir del dia si-
gulente al de la Analizacion de dicho plazos,

El problema gque estoy planteando es el de qué ocurre si, a pesar de
considerar exigible la certificacion tanto en los casos de desestima-
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¢i6n presunta de peticiones como en el de recursos, se acude a la via
contencioso-administrativa, como es el caso presente, sin haber soli-
citado la referida certificacion de actos presuntos.

En principio (siempre v cuando entendamos exigible la certifica-
cion también para los casos de desestimacion presunta de recursos
administrativos) y dado que, para su eficacia (art. 44.1 de la Ley 30/
92), los interesados deberdan acreditar los actos presuntos mediante
certificacidn, 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 peticion o el recurso administra-
tivo ni, por consiguiente, existente ¢l 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 existirfa acto susceptible de impugnacion, pues a
a peticion inicial no siguid la necesaria solicitud de certifica-
cién de acto presunto, exigida por el articulo 44 de la LRIAP v
PAC, de 26 de noviembre de 1992, para acreditar la existencia
de tal acto v posibilitar su impugnacions,

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...

“liene en ¢l vigente ordenamiento procedimental administra-
tivo un tratamiento y, €n su caso, un sentido distinto 2 los que
se le daba en la normativa anterior constituida por la Ley de
Procedimicnto Administrativo de 1938, Tal tratamicnto es el
relativo a los actos presuntos, de los articulos 43 v 44 de 1a Ley
30092, Ante la falta de resolucion acerca de la peticién exami-
nada, el interesado debié. bien promoverla, bien esperar el
transcurso de tres meses que prevé ol articulo 42.2 de ia rese-
fiada ley y, después, solicitar la certificacion de acto presunto
que, de ser adversa a los intereses del solicitante, o de no emi-
tirse, permitirfan acudir a la via jurisdiccional. Al haberse omi-
tido tales Inimites es clara la improcedencia de interponer el
presente recurso contencioso-administrativo que, por ello,
debe ser inadmitido al amparo de las causas b) y ¢) del articu-
lo 82 de la Ley de Ia Jurisdiccién; sin perjuicio de que el actor
pueda acudir en la via administrativa a la obligada realizacién
de los trémites que se indican,..».,
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De acuerdo con esta opinion, la falta de reclamacion de la certifi-
cacion de acto presunto, determinaria, no sélo la inexistencia de acto
impugnable, sino también la falta de concurrencia de los requisitos
exigidos paara la apertura del plazo de interposicion de recurso con-
tencioso-administrativo. Asf, si conforme al articulo 44.5 de la ley 30/
92, el plazo para interponer ¢l recurso contencioso-administrativo
respecto de los actos presuntos se contard a partir del dia siguiente a
la recepcion de la certificacion, y si ésta no fuere emitida en plazo, a
partir del dia siguiente al de la finalizacién de dicho plazo, ¢n ausen-
cia de peticion de certificacion, el plazo para recurrir en via conten-
cioso-administrativa no se habria abierto. Asi, no se habrfa agotado la
via administrativa para poder acudir a la via jurisdiccional contencio-
so-administrativa por el solo hecho de la no peticion de la certifica-
cidn de actos presuntos ni de su emisién por parte del 6rgano admi-
nistrativo correspondiente. Consecuentemente, debera declarase la
inadmisibilidad (en estos casos) de los recursos contencioso-adminis-
trativos por ¢l hecho de no haberse agotado la via administrativa, no
siendo recurrible a la vista de los articulos 37 a 40 de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-administrativa.

La Ley 30/92 supone, cn este tema, una sensible alteracion del ré-
gimen hasta ahora imperante. Como se sabe, a la luz de 1a configura-
cién 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 Administracién de dictar una resolucién expresa, al menos
en sentido denegatorio de lo solicitado; es decir, si se dictaba una re-
solucién expresa favorable, en realidad se estaba produciendo una
simple confirmacién de un acto administrativo (presunto) anterior.

El tratamiento de la cuestion es, como digo, sensiblemente diverso
en la nueva ley. En efecto, el segundo parrafo del articulo 43.1 afirma
que el vencimiento del plazo previsto para la resolucién de los proce-
dimientos no exime a las Administraciones Publicas de la obligacion
de resolver... «pero deberdn abstenerse de hacerlo cuando se haya
emitido la certificacion a que se refiere el articulo 44,

En otras palabras, se extingue el deber de resolver de la Adminis-
tracién (o mejor, se le impone el deber de no resolver de manera ex-
presa) cuando se emite la certificacion o cuando hava transcurrido el
plazo de 20 dias previsto en el articulo 44 para su expedicién, Entien-
do que ésta es la interpretacién congruente con el tratamiento que da
la ley a esta materia, evitando asi que la Administracién incumplidora
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salga beneficiada al poder decidir libérrimamente la extincién o no
del deber legal de resolver de manera expresa,

También debe analizarse la circunstancia que se puede generar, a
raiz de la Ley 30§92, Segiin establecen los articulos 43 v 44 de la ley, el
simple transcurso del plazo para resolver, como se dice, no hace sin
mas que cese el deber de dictar una resolucion expresa por parte de la
Administracién. A su vez, se reconoce explicitamente que la supera-
cidn de dicho plazo para resolver si da lugar a la aplicacion del silen-
cio positivo o negativo, segin el diferente supuesto. El esquema, por
tanto, quedarfa de la siguiente manera: transcurrido el plazo para re-
solver, persiste el deber de la Administracion de dictar una resolucion
expresa y, a su vez, el interesado puede entender estimada o desesti-
macda su peticion en los términos previstos en los apartados 2° v 3.7
del referido articulo 43 de la Ley 30/92.

Entiendo que desde un punto de vista practico, v teniendo en cuen-
ta el tenor literal del articulo 44, en cuanto exige (utiliza el término
«deberdn») que el interesado solicite la certificacidn para cacreditars
la produccidn de efectos del silencio administrativo (sin distinguir el
positivo del negativo), da lugar, en realidad, a que el interesado no po-
drd hacer uso del silencio administrativo (del acto presunto que del
mismo surge) en tanto no solicite la certificacion (y se expida o trans-
curran 20 dias), con la correlativa garantia para la Administracion de
que mientras no la solicite, el interesado no podra 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 Ta Resolucion de 29 de noviembre de 1995 que
inadmitié el recurso ordinario v que inevitablemente determiné el
pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia, pues es afirma-
cion notoria el hecho de gue 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 articulos 43
y ss.de la Ley 3092, conforme a los cuales para que el silencio
de la Administracion (al no respondera la peticién en dicho es-
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crito realizada) pueda hacerse valeér tanto ante la Administra.
cién como ante los Tribunales es preciso observar los requisi-
tos legalmente exigidos para la fabricacion de ese acto
presunto que permitied el acceso a la via jurisdiccional y tales
requisitos son la certificacion de actos presuntos o, en su de-
fecto, el transcurso del plazo de veinte dias desde que por el in-
teresado se solicitd dicha certificacion {una vez vencido el pla.
20 de los tres meses, articulo 43.4 de la Ley 30/92) que tenfa Ia
Administracion para contestar sus peticiones, sin que dicha
Administracion emita la certificacion interesadas.

Para la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, la inobservan-
cia de tales tramites determinan fatalmente la inexistencia de un acto
presunto o, lo gque es lo mismo, su falta de eficacia (art. 44.2 de la ci-
tada ley 30/92); por lo que la resolucidn de 25 de noviembre de 1995
que inadmitia (por inexistencia del acto presunto) el recurso ordina-
no es perfectamente ajustada a Derecho, concurriendo la causa de
inadmisibilidad alegada por la Abogacia del Estado.

En mi opinién, no podemos entender la certificacion de actos pre-
suntos como un simple requisito de eficacia, como quizds podria de-
ducirse del tenor literal de los articulos 43.2 y 3 asi como del propio
articulo 44.2 de la Ley 30092, sino que, dejando a un lado los formalis-
mos, con la configuracion 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 articulo 44 de la Ley 30/92, ¢s de-
¢ir, en tanto no se expida (o transcurran 20 dias desde su solicitud) la
certificacion. Esta se convertird, por ello, en un requisito de perfeccion
del acto, mas que de eficacia, En otras palabras, antes nada existe.

Habria que preguntarse, ;como sostener que con la simple supe-
racion del plazo para resolver ha nacido un acto presunto, acto que,
no obstante, puede ser alterado por la Administracion libérrimamente
al mantener su deber de dictar una resolucién expresa? ;De qué sirve
al administrado un supuesto acto presunto que no puede hacer valer
ni siquiera frente a la Administracién incumplidora en tanto no soli-
cite la certificacion y que ademas, puede ser neutralizado sin mayores
problemas por la Administraciéon mediante una resolucion expresa?

Insisto en que en un andlisis realista y practico, v doctrinalmente
seguido de lorma mayoritaria, el administrado no tendrd nada en tan-
to no se expida la certificacién (o transcurran los referidos 20 dfas des-
de su solicitud), sea cual sea el tiempo que haya transcurrido desde
gue se formulé la solicitud y, por tanto, por muy palmaric que sea el
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incumplimiento de la Administracién en lo que al plazo para tramitar
y resolver el procedimiento se refiere. Esta tesis es avalada por el ex-
celente catedritico de Derecho Administrativo Fernando Sainz Mo-
reno, al razonar que... «la exigencia de la certificacion de acto presun-
to cuya eficacia no es la de una simple acreditacién de un acto ya
producido, sino la de una condicién para la eficacia del mismo...»; en
un sentido similar se pronuncia Gémez Ferrer cuando afirma que...
«...el legislador concibe el silencio como una ficcion legal y sélo juega
el mismo papel que un acto cuando transcurren los 20 dias a partir de
la peticion del certificado...» (Ambos en La nueva Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Prblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Connin, obra colectiva, Editorial Tecnos, 1993, pags. 145 v 303
respectivamente,)
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ESTATUTO DE AUTONOMIA DE LA COMUNIDAD
DE MADRID
Ley Orgdnica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto
de Autonomia de la Comunidad de Madrid '

TITULO PRELIMINAR

Articulo 1. 1. Madrid, en expresion del interés nacional y de sus
peculiares caracterfsticas sociales, econdmicas, historicas v adminis-
trativas, en el ejercicio del derecho a la autonomia que la Caonstitucion
Espanola reconoce v garantiza, es una Comunidad Auténoma que or-
ganiza su autogobierno de conformidad con la Constitucion Espafiola
y con ¢l presente Estatuto, que es su norma institucional bésica.

2. La Comunidad Auténoma de Madrid se denomina Comunidad
de Madrid.

3. Ly Comunidad de Madrid, al facilitar la mas plena participa-
cion de los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y so-
cial, aspira a hacer realidad los principios de libertad, justicia e igual-
dad para todos los madrilefos, de conformidad con ¢l principio de
solidaridad entre todas las nacionalidades v regiones de Espania %,

Articulo 2. El territorio de la Comunidad de Madrid es el com-
prendido dentro de los limites de la provincia de Madrid °.

Articulo 3. 1. La Comunidad de Madrid se organiza territorial-
mente en Municipios, gue gozan de plena personalidad juridica y au-
tonomia para la gestion de los intereses que les son propios.

2. Los Municipios podrdin agruparse con cardcter voluntario para
la gestion de servicios comunes o para la coordinacion de actuaciones

' BOE 1 de marzo de 1983, Esta Ley Organico fue modificads por 1a Ley Oxgdnica 1O/
1994, de 24 de mavzo (BOE 25 de marzo de 1994); y por la Lev Orgdnica 51998, de 7 de julio
(BOE & de julio de 1998}, Este texto, en el que se conselidyn las diferentes reformas con el
aprobado inicialmente ha sido preparado por Mercedes Gonzdlez Sdnchez {Secretaria Ge
neral Técnica de la Canscleria de Presidencia)

! Redaccidn dada & eate articulo por fa Ley Orgidnics 5/1998, de 7 de julio {BOE § de julio
de 1998),

! Redawcidn dada a este articulo por la Ley Orgéinica 51998, de 7 de julio (BOE 8 de julio
de 1998)
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de cardcter funcional o territorfal, de acuerdo con la legislacién que
dicte la Comunidad, en el marco de la legislacion basica del Estado.

3. Por Ley de la Asamblea de Madrid se podrén establecer, me-
diante la agrupacion de municipios limitrofes, circunscripciones te-
mritoriales propias que gozardn de plena personalidad juridica.

Articulo 4. 1. La Bandera de la Comunidad de Madrid es roja
carmesi, 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 dia dos de
mayo *,

Articulo 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 descentralizacion, desconcentracion
y coordinacion de funciones *,

Articulo 6. Lavillade Madrid, por su condicién de capital del Es-
tado y sede de las Instituciones generales, tendra un régimen especial,
regulado por Ley votada en Cortes. Dicha Ley determinar las relacio-
nes entre las Instituciones estatales, autonémicas y municipales, en el
ejercicio de sus respectivas competencias,

Articulo 7. 1. Los derechos y deberes fundamentales de los cin-
dadanos de la Comunidad de Madrid son los establecidos en la Cons-
titucion.

2. Alos efectos del presente Estatuto, gozan de la condicién poli-
tica de ciudadanos de la Comunidad los espanoles que, de acuerdo
con las leyes generales del Estado, tengan vecindad administrativa en
cualguiera de sus municipios,

3. Como madrilefios, gozan de los derechos politicos definidos en
este Estatuto, los ciudadanos espafoles residentes en el extranjero
que hayan tenido su dltima vecindad administrativa en la Comunidad
de Madrid y acrediten esta condicion en el correspondiente Consula-

~ l‘qg:;hcc:Wl dada a este articulo por ka Ley Orgdnica 501998, de 7 de julio (BOE 8 de julio

C FIA).

- " )(l}o:lau:ldn diadda s este articulo por la Ley Orgdnica 51998, de 7 de mulia (BOE 8 dé julio
> 1R,
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do de Espana. Gozaran también de estos derechos sus descendientes
inscritos comao espanoles, si asi lo solicitan, en la forma que determine
la ley del Estado.

4. Corresponde a los poderes pablicos de la Comunidad de Ma-
drid, en el ambito de su competencia, promaover 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 obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud v facilitar la participacion de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econémica, cultural y social *,

TITULO PRIMERO
De la Organizacion Institucional
de Ia Comunidad de Madrid ’

Articulo 8. Los poderes de la Comunidad de Madrid se ejercen a
través de sus instituciones de autogobierno: la Asamblea, el Gobierno
v el Presidente de la Comunidad *.

CAPITULD PRIMERO
Dela Asamblea de Madrid

Articulo 9. La Asamblea representa al pueblo de Madnd, ejerce
la potestad legislativa de la Comunidad, aprueba y controla el Presu-
puesto de la Comunidad, impulsa, orienta v controla la accién del Go-
bierno y ejerce las demds competencias que le atribuyen la Constitu-
ciom, el presente Estatuto y el resto del ordenamiento juridico *.

Articulo 10. 1. La Asamblea es elegida por cuatro afios mediante
sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, atendiendo a crite-
rios de representacion proporcional,

2. La Asamblea estardi compuesta por un Diputado por cada
50.000 habitantes o fraccién superiora 25.000, de acuerdo con los da-

* Redaccion dada o este articolo por la Loy Orgadnica 81998, de 7 de julio (BOE 8 dé julio
de 1998},

7 Nueva denomninacion dada o este Titulo por ln Ley Orgdnica 5/1998, de 7 de julio (BOE
8 de julio de 1598)

* Redaccion dada o este arviculo por la Loy Ongdnica 1998, de 7 de julio (BOE & de julio
de 1998).

' Reduccién dadn a este articulo por la Ley Orgdnica /19598, de 7 de julio (BOE 8 de julio
de 1998).
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tos actualizados del censo de poblacion. El mandato de los Diputados
termina cuatro ainos después de su eleccion o el dia de la disolucion de
la Camara en los supuestos previstos en este Estatuto.

3. Los Diputados no estaran ligados por mandato imperativo al-
uno,

4. Una ley de la Asamblea, regulard las elecciones, que serdn con-
vocadas por el Presidente de la Comunidad, de conformidad con lo
dispuesto en este Estatuto.

5. Lacircunscripcidn electoral es la provincia.

6. Para la distribucidn de escaios sélo serdn tenidas en cuenta las
listas que hubieran obtenido, al menos, el 5 por 100 de los sufragios
validamente emitidos.

7. Las elecciones tendrén lugar el cuarto domingo de mavo de
cada cuatro afos, ¢n los términos previstos en la Ley Orgdnica que re-
gule el Régimen Electoral General, La sesién constitutiva de 1a Asam-
blea tendra lugar dentro de los veinticinco dias siguientes a la procla-
macion de los resultados electorales.

8. Serdn clectores v elegibles todos los madrilefios mavores de die-
ciocho afios de edad que estén en pleno goce de sus derechos politicos.
La Comunidad Auténoma facilitard el ejercicio del derecho al voto a
los madrilefios que se encuentren fuera de Ia Comunidad de Ma-
drid '°.

Articulo 11, ], Los Diputados de la Asamblea recibirdn de cua-
lesquiera autoridades y funcionarios la ayuda que precisen para el
ejercicio de su labor y el trato v precedencia debidos a su condicién,
en los términos que establezca una lev de la Asamblea.

2. Laadquisicién de la condicién plena de Diputado requerird, en
todo caso, la prestacion de la promesa o juramento de acatamiento de
la Constitucién y del presente Estatuto de Autonomia,

3. Los Diputados percibirdn una asignacién, que ser4 fijada por la
Asamblea.

4. La Asamblea determinara por ley las causas de inelegibilidad ¢
incompatibilidad de los Diputados.

5. Los Diputados gozardn, aun después de haber cesado en su
mandato, de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejer-
cicio de sus funciones. ’

" Redacclon diada a este articulo por s Ley Orgdnica 91998, de 7 de julia (BOE § de ju-
lio de 1598)
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6. Durante su mandato los miembros de la Asamblea no podran
ser detenidos ni retenidos por actos delictivos cometidos en el terri-
torio de la Comunidad, sino en caso de Hagrante delito, correspon-
diendo decidir, en todo caso, sobre su inculpacién, prisién, procesa-
miento v juicio al Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Fuera de
dicho territorio, la responsabilidad penal seré exigible en los mismos
términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ''.

Articulo 12. 1, La Asamblea se dotard de su propio Reglamento,
cuya aprobacién y reforma serdan sometidas a una votacion final sobre
su totalidad, que requerira el voto afirmativo de la mayoria absoluta
de los Diputados.

2. ElReglamento determinard, de acuerdo con lo establecidoen el
presente Estatuto, las reglas de organizacién y funcionamiento de la
Asamblea, especificando, en todo caso, los siguientes extremos:

a) Larelaciones entre la Asamblea v ¢l Gobierno.

b) El nimero minimo de Diputados necesario para la formacion
de los Grupos Parlamentarios.

¢) La composicion v funciones de la Mesa, las Comisiones v la Di-
putacién Permanente, de manera que los Grupos Parlamentarios par-
ticipen en estos drganos en proporcion al nimero de sus miembros.

d) Las funciones de la Junta de Partavoces.

) La publicidad de las sesiones y ¢l quérum y mayorias requeri-
dos.

) El procedimiento legislativo comun y los procedimientos legis-
lativos que, en su caso, se establezcan,

) El procedimiento de eleccion de los Senadores representantes
de la Comunidad de Madrid ',

Articulo 13.1, La Asamblea elegird de entre sus miembros al
Presidente, a la Meésa y a la Diputacién Permanente.

2. Los Diputados de la Asamblea se constituirdan en Grupos Par-
lamentarios, cuvos Portavoces integraran la Junta de Portavoces, que
se reunird bajo la presidencia del Presidente de la Asamblea.

3. La Asamblea funcionara en Pleno v por Comisiones ",

" Redaceion dada a este artculo por a Ley Organica $1998, de 7 de Jullo (BOE 8 de ju.
lio de 1998}

Y Redaccidn dada a este antfculo por a Ley Orgdnica 31998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-
lio de 1998).

" Redaccion dada a este articulo por la Ley Organica 514998, de 7 de julio (BOE 8 de ju.
lio de 1998),
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Artfculo 14. 1. La Asamblea se reunird en sesiones ordinarias y
extraordinarias. Los periodos ordinarios de sesiones serdn dos al afio:
el primero de septiembre a diciembre v el segundo de febrero a junio.

2. Entre los periodos ordinarios de sesiones y en los supuestos de
expiracion del mandato o de disolucién de la Asamblea funcionaré la
Diputacién Permanente, a la que corresponde velar por los poderes de
la Camara y cuantas otras atribuciones le confiera el Reglamento.
Tras la celebracion de elecciones, la Diputacién Permanente dard
cuenta al Pleno de la Asamblea, una vez constituida ésta, de los asun-
tos tratados y de las decisiones adoptadas.

3. Las sesiones extraordinarias habran de ser convocadas por ¢l
Presidente de la Asamblea a peticién del Gobierno, de la Diputacion
Permanente, de una cuarta parte de los Diputados o del niimero de
Grupos Parlamentarios que el Reglamento detérmine. Las sesiones
extraordinarias deberdn convocarse sobre un orden del dia determi-
nado.

4. Para deliberar y adoptar acuerdos la Asamblea habra de estar
reunida reglamentariamente y con asistencia de la mayoria de sus
miembros, Los acuerdos deberdn ser aprobados por la mavoria de los
miembros presentes, salvo en aquellos supuestos para los que el Es-
tatuto, el Reglamento o las leyes exijan mayorias especiales ',

Articulo 15, 1. La Asamblea ejerce la potestad legislativa en las
materias de competencia exclusiva de la Comunidad de Madrid. re-
cogidas en el articulo 26 del presente Estatuto.

Igualmente ejerce la potestad legislativa en las materias previstas
en el artfculo 27 de este Estatuto, asi como en aquellas que se le atri-
buyan, transfieran o deleguen en virtud de lo dispuesto en los aparta-
dos 1 y 2 del articulo 150 de la Constitucion.

2. Lainiciativa 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 podrd re-
gular el ejercicio de la iniciativa legislativa popular y de los Avunta-
mientos, para las materias a las que se refiere el apartado 1.

3. La Asamblea solamente podra delegar la potestad de dictar nor-
mas con rango de ley en el Gobiermo de acuerdo con lo establecido

"* Redaccion dada a este articulo por la Lev Orgdnics 51998, de 7 de iulio (BOE 8 de ju-
lio de 1998), -
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para el supuesto de delegacion de las Cortes Generales en el Gobierno
de la Nacion, en los articulos 82, 83 v 84 de la Constitucion .

Articulo 16. 1. La Asamblea elige, de entre sus miembros, al Pre-
sidente de la Comunidad de Madrid y controla la accién del Gobierno
v de su Presidente.

2. El Reglamento establecerd las iniciativas parlamentarias que
permitan a la Asamblea ejercer el control ordinario del Gobierno y ob-
tener del mismo y de la Administracion de la Comunidad la informa-
cion precisa para el ejercicio de sus funciones. El Reglamento regula-
rd, asimismo, ¢l procedimiento a seguir para la aprobacién por la
Asamblea, en el ejercicio de sus funciones de impulso, orientacién y
control de la accién de gobierno, de resoluciones o mociones de cardic-
ter no legislativo,

3. Corresponde, igualmente, a la Asamblea:

a} La aprobacion y el control de los Presupuestos de fa Comuni-
dad y ¢l examen v aprobacion de sus cuentas.,

k) Elconocimiento v control de los planes econdmicos.

¢) Acordar operaciones de crédito v deuda pablica.

d) La ordenacion bisica de los drganos y servicios de la Comuni-
dad.

¢) El control de los medios de comunicacion social dependientes
de la Comunidad.,

) La potestad de establecer y exigir tributos.

g) La interposicion del recurso de inconstitucionalidad y la per-
sonacion ante el Tribunal Constitucional, en los supuestos y términos
previstos en la Constitucion y en la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional.

i) Lasolicitud al Gobierno de la Nacion de la adopcién de proyec-
tos de ley y Ia remision a la Mesa del Congreso de los Diputados de
proposiciones de ley, delegando ante dicha Camara a los miembros de
la Asamblea encargados de su defensa;

i) Ladesignacién de los Senadores que han de representar a la Co-
munidad, segiin lo previsto en el articulo 69.5 de la Constitucidn. Los
Senadores seran designados en proporcion al nimero de miembros
de los grupos politicos representados en la Asamblea. Su mandato en

" Redaccion dada o este articulo porla Ley Organica S/1998, de 7 de julio {BOE 8 de ju-
lio de 1998).
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el Senado estard vinculado a su condicién de miembros de la Asam-
blea.

1) La ratilicacién de los convenios que la Comunidad de Madrid
concluya con otras Comunidades Auténomas, para la gestion y pres-
tacién de servicios propios de la competencia de las mismas.

Estos convenios seran comunicados de inmediato a la Cortes Ge-
nerales.

k) La ratificacion de los acuerdos de cooperacidn que, sobre ma-
terias distintas a las mencionadas en el apartado anterior, concluva la
Comunidad de Madrid con otras Comunidades Auténomas, previa au-
torizacién de las Cortes Generales.

I) La recepcion de la informacion que facilitara ¢l Gobierno de la
Nacién sobre tratados y convenios internacionales y provectos de nor-
mativa aduanera en cuanto se refirvieran a materias de especifico in-
terés para la Comunidad de Madrid.

m) La fjacién de las previsiones de indole politica, social v eco-
ndmica gue, de acuerdo con el articulo 131.2 de 1a Constitucion, haya
de suministrar fa Comunidad de Madrid al Gobierno de la Nacién
para la elaboracidn de proyecto de planificacién.

i) La aprobacidn de planes generales de fomento relativos al de-
sarrollo econémico de la Comunidad de Madrid, en el marco de los
objetivos senalados por la politica econémica nacional,

1) Cuantos otros poderes, competencias y atribuciones le asignen
la Constitucién, el presente Estatuto vy las leyes '*,

CarfrurLo Il
Del Presidente '™

Articulo 17. 1. ElPresidente de la Comunidad de Madrid ostenta
la suprema representacion de la Comunidad Auténoma y la ordinaria
del Estado en la misma, preside v dirige la actividad del Gobierno, de-
signa y separa a los Vicepresidentes y Consejeros y coordina la Admi-
nistracion.

" Redawcidn dada a este articulo por Is Ley Orgdnica 311998, de 7 de julio (BOE 8 de ju.
o de 1998),

"' Nueva denominacion dada a este Capitulo porda Ley Orgiéinica 51998, de 7 de Julio
(BOE B de julio de 1998),
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2. El Presidente podrd delegar [unciones ejecutivas v de repre-
sentacion propias en los Vicepresidentes v demas miembros del Go-
bierno

3. El Presidente es politicamente responsable ante la Asamblea ',

Articulo 18. 1. Despuésde cada renovacion de la Asamblea, y en
los demids supuestos en que se produzea vacante en la Presidencia de
la Comunidad, ¢l Presidente de la Asamblea, previa consulta con los
representantes designados por los grupos politicos con representa-
cidn en la Asamblea, propondrd a ésta uno de sus miembros como
candidato a la Presidencia de la Comunidad.

2. El candidato propuesto, conforme a lo previsto en ¢l apartado
anterior, expondra ante la Asamblea ¢l programa politico del Gobier-
no que pretenda formar y solicitard la confianza de la Asamblea.

3. Sila Asamblea otorgase por mayoria absoluta su confianza a di-
cho candidato, el Rey procederd a nombrarle Presidente de la Comu-
nidad de Madrid. De no alcanzarse dicha mavoria, se someters la mis-
ma propuesta a nueva votacion cuarenta y ocho horas después y la
confianza se entendera otorgada si obtuviese mayoria simple ™.

4. Si efectuadas las citadas votaciones no se otorgase la confianza
para la investidura, se tramitarin sucesivas propuestas en la forma
prevista en los apartados anteriores.

5. Si transcurrido el plazo de dos meses, a partir de la primera vo-
tacion de investidura, ningin candidato hubiere obtenido la confian-
za de la Asamblea, ésta quedard disuelta, convocdndose de inmediato
nuevas elecciones,

6. El mandato de la nueva Asamblea durard, en todo caso, hasta fa
fecha en que debiera concluir el primero.

Articulo 19. 1. ElPresidente de la Comunidad de Madrid, previa
deliberacion del Gobierno, puede plantear ante la Asamblea la cues-
tion de confianza sobre su programa o una declaracion de politica ge-
neral. La confianza s¢ entenderd otorgada cuando vote a favor de fa
misma la mayorfa simple de los Diputados ™,

2. Si la Asamblea negara su confianza, el Presidente de la Comu-
nidad de Madrid presentars su dimisiéon ante la Asamblea, cuvo Pre-

" Redaccion dada o este articulo por la Ley Orglnica S(1998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-
lio de 1998).

1 1<~ Illg(ia;rm dada a este apantado por Ia Ley Organica 51998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-
e Rcd}oém’mdm&:oamc apartado por ds Ley Orgdanica 5098, de 7 de jullo (BOE 8 de ju-
lio de 1998).
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sidente convocard en el plazo maximo de quince dias la sesién plena-
ria para la eleccion de nuevo Presidente de la Comunidad de Madrid,
de acuerdo con el procedimiento del articulo 18,

Articulo 20. 1. La Asamblea puede exigir la responsabilidad po-
litica del Presidente o del Gobierno mediante la adopcién por mavoria
absoluta de Ja mocion de censura. Esta habra de ser propuesta, al me-
nos, porun 15 por 100 de los Diputados v habra de incluir un candi-
dato a la Presidencia de la Comunidad de Madrid.

2. Lamocién de censura no podra ser votada hasta gue concurran
cinco dias desde su presentacion. Si la mocién de censura no fuese
aprobada por Ia Asamblea, sus signatarios no podrin presentar otra
durante el mismo periodo de sesiones,

3. Si la Asamblea adoptara una mocion de censura, el Presidente
junto con su Gobierno cesard, y el candidato incluido en aquélla se en-
tenderd investido de Ja confianza de la Caimara. El Rey le nombrar
Presidente de la Comunidad de Madrid *',

Articulo 21. 1. El Presidente de la Comunidad de Madrid, previa
deliberacion del Gobierno y bajo su exclusiva responsabilidad, podrd
acordar la disolucion de la Asamblea con anticipacién al término na-
tural de la legislatura. La disolucién se formalizara por Decreto, en el
que se convocardn a su vez elecciones, conteniéndose en el mismo los
requisitos que exija la legislacion electoral aplicable,

2. El Presidente no podra acordar la disolucion de la Asamblea
durante el primer perfodo de sesiones de la legislatura, cuando reste
menos de un afo para la terminacion de la legislatura, cuando se en-
cuentre en tramitacion una mocidon de censura o cuando esté convo-
cado un proceso electoral estatal. No procedera nueva disolucion de la
Asamblea antes de que transcurra un aiio desde la anterior.

3. En todo caso, la nueva Camara que resulte de la convocatoria
electoral tendrd un mandato limitado por el término natural de la le-
gislatura originaria .

' Reduccldn dacka a este articulo por la Ley Orpdnics V1998, de 7 de jullo (BOE 8 de ju
liode 1998)

= Redaccion dada a este anfoulo por la Ley Orgdnica 1998, de 7 de julio {BOE 8 de ju-
liode 1998).
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Capfruro I
Del Gobierno =

Articulo 22. 1. ElGobierno de la Comunidad de Madrid es el 61~
gano colegiado que dirige la politica de la Comunidad de Madrid, co-
rrespondiéndole las funciones ejecutivas y administrativas, asi como
el ejercicio de la potestad reglamentaria en materias no reservadas en
este Estatuto a la Asamblea.

2. El Gobierno estard compuesto por ¢l Presidente, el o los Vice-
presidentes, en su caso, y los Consejeros. Los miembros del Gabierno
seran nombrados y cesados por el Presidente

Para ser Vicepresidente o Consejero no serd necesaria la condicion
de Diputado ™,

Articulo 23. 1. Los miembros del Gobierno no podrdn ejercer
otras actividades laborales, profesionales o empresariales que las de-
rivadas del ejercicio de su cargo. El régimen juridico y administrativo
del Gobierno y el estatuto de sus miembros serd regulado por ley de Ia
Asamblea.

2, ElGobierno responde politicamente ante la Asamblea de forma
solidaria, sin perjuicio de la responsabilidad directa de cada Conseje-
1O por su gestion =,

Articulo 24. 1. ElGobierno cesa tras la celebracion de elecciones
a la Asamblea, en los casos de pérdida de confianza parlamentaria
previstos en este Estatuto v en caso de dimisién, incapacidad o falle-
cimiento del Presidente.

2. El Gobierno cesante continuara en funciones hasta la toma de
posesion del nuevo Gobierno .

Articulo 25.1. La responsabilidad penal del Presidente de Go-
bierno, Vicepresidentes v de los Consejeros serd exigible ante 1a Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo. No obstante, la de los Vicepresiden-
tes y Consejeros para los delitos cometidos en el ambito territorial de
su jurisdiccion serd exigible ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid.

2

Nueva denominacion dada o este Capitulo pocfa Ley Orginica 51998, de 7 de julio
(BOE 8 de jullo de 1998)

* Redaccion dada a este articula porla Ley Orginica 51998, de 7 de julio {ROE 8 de ju-
Ho de 1998)

" Redaccidn dada a este articulo por Ja Lev Orgénica 51998, de 7 de julio (ROE £ de ju-
lin de 1998).

* Redaocian dada a este artéiculo por la Ley Organica 51998, de 7 de julio (BOE 8 de ju
lie de 1998)
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2. Ante las Salas corrvespondientes de los mismos Tribunales, res-
pectivamente, serd exigible la responsabilidad civil en que dichas per-

sonas hubieran incurrido con ocasion del ejercicio de sus cargos 7.

TiITULO I
De las competencias
de la Comunidad

Articulo 26, I. La Comunidad de Madrid, en los términos esta-
blecidos en el presente Estatuto, tiene competencia exclusiva en las si-
guientes materias:

1.1. Organizacion, régimen v funcionamiento de sus instituciones
de autogobierno.

I.2. Creacidn o supresion de municipios, alteracion de los térmi-
nos municipales comprendidos en su tervitorio y creacion de circuns-
cripciones territoriales propias, en los términos previstos en el articu-
lo 3 del presente Estatuto.

1.3. Procedimiento administrativo derivado de las especialidades
de la organizacion propia.

I.4. Ordenacion del territorio, urbanismo v vivienda,

1.5. Obras piblicas de interés de la Comunidad, dentro de su pro-
pio territorio,

1.6. Fervocarriles, carreteras y caminos cuyo itinerario discurra
integramente en el territorio de la Comunidad de Madrid y, en Jos mis-
mos términos, el transporte terrestre y por cable. Centros de contra-
tacion y terminales de carga en materia de transportes lerrestres en el
dmbito de la Comunidad.

1.7, Instalaciones de navegacion y deporte en aguas continenta-
les, acropuertos y helipuertos deportivos, asi como los que no desarro-
len actividades comerciales,

1.8, Proyectos, construccién y explotacion de los aprovechamien-
tos hidrdulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad. Aguas
nacientes, superficiales, subterrdneas, minerales y termales, cuando
discurran integramente por el ambito territorial de la Comunidad de
Madrid. Ordenacién v concesidn de recursos v aprovechamientos hi-

"7 Redaccién dada & esie articulo por It Ley Orgdnica 51998, de 7 de julio {BOE 8 de ju-
lio de 1998),
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driulicos, canales y regadios cuando las aguas discurran integramen-
te por el &mbito territorial de la Comunidad de Madrid.

1.9. Pesca fluvial y lacustre, acuicultura v caza.

1.10. Tratamiento singular de las zonas de montana,

L.11. Instalacién de produccidn, distribucién y transporte de cua-
lesquiera energias, cuando el transporte no salga de su territorio v su
aprovechamiento no afecte a otra Comunidad. Todo ello sin perjuicio
de lo establecido en los nimeros 22.° y 25.° del apartado | del articu-
lo 149 de 1a Constitucion.

1.12. Publicidad, sin perjuicio de las normas dictadas por ¢l Esta-
do para sectores y medios especificos, de acuerdo con las materias 1.7,
6." y 8." del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion,

1,13, Ferias y mercados interiores, incluidas las exposiciones.

Establecimiento de bolsas de valores v establecimiento v regula-
cion de centros de contratacion de mercancias, conforme a la legisla-
cion mercantil,

1.14. Cooperativas y entidades asimilables, mutualidades no inte-
gradas en la Seguridad Social, conforme a la legislacién mercantil.

.15, Artesania.

[.16. Denominaciones de origen, en colaboracidn con el Estado,

1.17. Fomento del desarrollo econdémico de la Comunidad de Ma-
drid, dentro de los objetivos marcados por la politica econdmica na-
cional.

1.18, Archivos, bibliotecas, museos, hemerotecas, conservatorios
de misica y danza, centros dramdticos y de bellas artes, vy demds cen-
tros de depdsito cultural o colecciones de andloga naturaleza, de in-
terés para la Comunidad de Madrid, que no sean de titularidad estatal.

1,19, Patrimonio histérico, artistico, monumental, arqueolégico,
arquitecténico y cientifico de interés para la Comunidad, sin perjuicio
de la competencia del Estado para la defensa de los mismos contra la
exportacion vy la expoliacion.

1.20. Fomento de la cultura y la investigacion cientifica y técnica.

[.21. Promocion y ordenacion del turismo en su dmbito territo-
rial,

1.22, Deportey ocio,

1.23. Promocion v ayuda a la tercera edad, emigrantes, minusva-
lidos y demas grupos sociales necesitados de especial atencion, inclui-
da la creacién de centros de proteccion, reinsercion v rehabilitacion.

1.24. Proteccién y tutela de menores y desarvollo de politicas de
promocién integral de la juventud,
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1.25. Promoci6n de la igualdad respecto a la mujer que garantice
su participacion libre v eficaz en el desarvollo politico, social, econé-
mico v cultural,

1.26. Fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones
en la Comunidad de Madrid.

1.27. Vigilancia y proteccion de sus edificios e instalaciones,

1.28, Coordinaciény demas facultades en relacion con las policias
locales, en los términos que establezca la Ley Orgdnica.

1.29. Casinos, juegos y apuestas con exclusion de las apuestas mu-
tuas deportivo-benéficas.

1,30. Espectaculos piblicos.

.31, Estadistica para fines no estatales.

.32, Servicio meteoroldgico de la Comunidad de Madrid.

2. En el ¢jercicio de estas competencias corresponderd a la Co-
munidad de Madrid la potestad legislativa, la reglamentaria v la fun-
c1on ejecutiva que se ejerceran respetando, en todo caso, lo dispuesto
en la Constituciéon Esparniola.

3.1. De acuerdo con las bases y la ordenacion de la actividad eco-

némica general v la politica monetaria del Estado, corresponde a la
Comunidad de Madrid, en los términos de lo dispuesto en los articu-
los 38, 131 v en las materias 11.* v 13.* del apartado 1 del articulo 149
de la Constitucion, la competencia exclusiva en las siguientes mate-
rias:

3.1.1. Ordenacidn y planificacién de la actividad econémica re-
gional.

3.1.2. Comercia interior, sin perjuicio de la politica general de
precios, de la libre circulacidn de bienes en el territorio del Estado v
de la legislacidn 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-
¢ién de minas, hidrocarburos y energfa nuclear.

3.1.4, Agricultura, ganaderia e industrias agroalimentarias.

3.1.5. Instituciones de crédito corporativo piblico v territorial,
Cajas de Ahorro,

3.1.6. Sector publico econémico de Madrid, en cuanto no esté
contemplado por otros preceptos de este Estaluto,
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3.2. La Comunidad de Madrid participard, asimismo, en la ges-
tion del sector publico econamico estatal, en los casos v actividades
que procedan *.

Articulo 27. Enel marco de la legislacion basica del Estado v, en
su caso, en los términos gue la misma establezea, corresponde a la Co-
munidad de Madrid el desarrollo legislativo, la potestad reglamenta-
ria y la ejecucion de las siguientes materias:

I. Régimen local.

2. Régimen juridico y sistema de responsabilidad de la Adminis-
tracién puiblica de la Comunidad de Madrid y los entes pablicos de-
pendientes de ella, asi como el régimen estatutario de sus funciona-
rios, Contratos y concesiones administrativas, en el dmbito de
competencias de la Comunidad de Madrid.

3. Régimen de los montes v aprovechamientos forestales, con es-
pecial referencia a los montes vecinales ¢n mano comiin, montes co-
munales, vias pecuarias ¥ pastos.

4. Sanidad ¢ higicne.

5. Coordinacion hospitalaria en general, incluida la de la Seguri-
dad Social.

6. Corporaciones de derecho pablico representativas de intereses
econdmicos y profesionales. Ejercicio de las profesiones tituladas.

7. Proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de la facultad de
la Comunidad de Madrid de establecer normas adicionales de protec-
cién, Contaminacion bidtica y abidética. Vertidos en el dmbito territo-
rial de la Comunidad.

8. Régimen minero v energético.

9. Proteccion de los ecosistemas en los que se desarrollen la pesca,
acuicultura v caza. Espacios naturales protegidos,

10. Defensa del consumidor v del usuario, de acuerdo con las ba-
ses v la ordenacion de la actividad economica general v la politica mo-
netaria del Estado, las bases v coordinacion general de la Sanidad, en
los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131 y en los niimeros
11.% 13,2y 16." del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion,

11. Prensa, radio, television y otros medios de comunicacién so-
cial. La Comunidad de Madrid podrd regular, crear v mantener su
propia television, radio, prensa vy, en general, todos los medios de co-
municacion social para el cumplimiento de sus fines

* Redaccidn dada a este anticulo por la Ley Orgdnica 571998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-
l4> de 1598)
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12. Ordenacién larmacéutica v establecimientos farmacéuticos,
sin perjuicio de lo dispuesto en la materia 16 del apartado | del
articulo 149 de la Constitucian,

13, Bienes de dominio publico y patrimoniales cuva titularidad
corresponda a la Comunidad, asf como las servidumbres piiblicas en
malteria de sus competencias .

Articulo 28. |, Corresponde a la Comunidad de Madrid la ejecu-
cion de la legislacion de! Estado en las siguientes materias:

1.1, Gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de
acuerdo con lo previsto en la materia 17." del apartado 1 del articu-
10 149 de la Constitucion, reservdndose el Estado la alta inspeccién
canducente al cumplimiento de fa funcién a que se refiere este pre-
cepto.

1.2, Gestion de las prestaciones y servicios sociales del sistema de
Seguridad Social: Inserso. La determinacion de las prestaciones del
sistema, los requisitos para establecerla condicion de beneliciario y la
financiacién se efectuardn de acuerdo con las normas establecidas
por el Estado en el gjercicio de sus competencias, de conformidad con
lo dispuesta en la materia 17.* del apartado 1 del articulo 149 de la
Constitucion.

1.3. Crédito, banca y seguros, de acuerdo con las previsiones de
las reglas 6.%, 11."y 13.% del apartado 1 del articulo 149 de la Constitu-
cion.

1.4. Asociaciones.,

I.5. Ferias internacionales que se celebren en la Comunidad de
Madrid.

1.6. Museos, archivos, bibliotecas v otras colecciones de natura-
leza andloga de titularidad estatal cuya gestién directa no se reserve el
Estado. Los términos de la gestion seran fijados mediante convenios.

1.7. Aeropuertos y helipuertos con calificacién de interés general
cuva gestion directa no se reserve el Estado,

1.8. Pesas y medidas. Contraste de metales.

1.9. Reestructuracién ¢ implantacion de sectores industriales,
conforme a los planes establecidos por la Administracién General del
Estado.

1.10. Productos farmacéuticos.

1.11, Propiedad intelectual e industrial.

* Redaccidn dadn a este articulo por 3o Lev Orgénica 511998 de 7 de sulio (BOE 8 de -
lio de 1998),
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1.12. Laboral. De conformidad con la materia 7." del apartado 1
del articulo 149 de la Constitucion, corresponde al Estado la compe-
tencia sobre legislaciéon laboral y la alta inspeccién. Quedan reserva-
das al Estado todas Jas competencias en materia de migraciones inte-
riores y exteriores, fondos de dmbito nacional v de empleo, sin
perjuicio de lo que establezcan las normas del Estado en la materia.

1.13. Transporte de mercancias v viajeros que tengan su origen y
destino en ¢l territorio de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de la
ejecucion directa que se reserva el Estado,

2. En el gjercicio de estas competencias corvesponderd a la Co-
munidad de Madrid la administracién, ejecucion y, en su caso, inspec-
cidn, asi como la facultad de dictar reglamentos internos de organi-
zacion de los servicios correspondientes, de conformidad con las
normas reglamentarias de cardcter general que, en desarrollo de su le-
gislacion, dicte el Estado °,

Articulo 29.1. Corresponde a la Comunidad Auténoma la com-
petencia de desarrollo legislativo v ejecucion de la ensefianza en toda
su extension, niveles y grados, modalidades v especialidades, de
acuerdo con lo dispuésto en el articulo 27 de la Constitucion y leyes
organicas que conforme al apartado 1 del articulo 81 de la misma lo
desarrollen, v sin perjuicio de las facultades que atribuye al Estado el
mimero 30 del apartado 1 del articulo 149 y de la Alta Inspeccién para
su cumplimiento y garantfa,

2. Para garantizar una prestacion homogénea y eficaz del servicio
publico de la educacion que permita corregir las desigualdades o de-
sequilibrios quée puedan producirse, Ja Comunidad Auténoma facili-
tard a la Administracion del Estado la informacion que ésta le solicite
sobre el funcionamiento del sistema educativo en sus aspectos cuali-
lativos v cuantitativos v colaborard con la Administracion del Estado
en las actuaciones de seguimiento y evaluacion del sistema educativo
nacional *.

Articulo 30. 1. La Comunidad de Madrid podrd asumir compe-
tencias sobre materias no previstas en el presente Estatuto mediante
la reforma del mismo o por decision de las Cortes Generales, adoptada
a través de los procedimientos previstos en la Constitucion.

" Redaccién dada neste articuls por la Ley Orgénica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-
lio de 1958).

' Redacelon dada s este articulo por la Ley Orginica 1001994, de 24 de marzo (BOE 25
de marzo de 1.994).
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2. La Comunidad de Madrid, mediante acuerdo de la Asamblea,
podra solicitar a las Cortes Generales la aprobacion de leyes marco o
leves de transferencia o delegacion, que atribuvan, transfieran o dele-
guen facultades a las Comunidades Auténomas y, especificamente, a
la de Madrid .

Articulo 31. 1. La Comunidad de Madrid podra celebrar conve-
nios de cooperacién con otras Comunidades Auténomas, en especial
con las limitrofes, para la gestion y prestacion de servicios propios de
la competencia de las mismas. La celebracion de los citados conve-
nios, antes de suentrada en vigor, debera ser comunicada a las Cortes
Generales. Si las Cortes Generales o alguna de las Camaras manifes-
taran reparos en el plazo de treinta dias, a partir de la recepcién de la
comunicacion, el Convenio deberd seguir el tramite previsto en el
apartado siguiente. Si transcurrido dicho plazo no se hubiese mani-
festado reparos al Convenio, entrard en vigor.

2. La Comunidad de Madrid podri establecer acuerdos de coope-
racion con otras Comunidades Autonomas, previa autorizacion de las
Cortes Generales.

3. La Comunidad Auwténoma de Madrid, por su tradicional vincu-
lacion, mantendra relaciones de especial colaboracion con las Comu-
nidades castellanas, para lo cual podrd promover la aprobacion de los
correspondientes acuerdos v convenios.

Articulo 32, 1. La Comunidad de Madrid podra solicitar del Go-
bierna de la Nacién la celebracion de tratados o convenios internacio-
nales en materias de interés para Madrid.

2. La Comunidad de Madrid sera informada de la elaboracion de
los tratados y convenios internacionales y en las negociaciones de ad-
hesion a los mismos, asf como en los provectos de legislacién aduas
nera, en cuanto alecten a materias de su especifico interés. Recibida la
informacion, ¢l Gobierno de la Comunidad emitira, en su caso, su pa-
recer,

3. La Comunidad de Madrid adoptard las medidas necesarias
para la ejecucion, dentro de su territorio, de los tratados y convenios
internacionales y de los actos normatives de las organizaciones inter-
nacionales, en lo que afecten a las materias propias de competencia de
la Comunidad de Madrid *'.

¥ Redaccion dada o este articulo por [a Lev Orginics 501998, de 7 de julio (BOR 8 de ju-
lio de 1998),

Y Redaccion dada a cste articulo por la Ley Orgdnica 501998, de 7 de julio (BOE 8 de ju
lio de 1998),
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Articulo 33. El Derecho propio de la Comunidad de Madrid,
constituido por las leyes vy normas reguladoras de las materias de
competencia plena de la Comunidad Autdénoma, es aplicable con pre-
ferencia a cualquier otro en el territorio de Madrid. En todo caso, el
Derecho estatal tiene cardcter supletorio del Derecho propio de Ma-
drid,

TITULO 11
Del régimen juridico

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 34. 1. Lascompetencias de la Comunidad de Madrid se
entienden referidas a su territorio.

2. En las materias de su competencia, le corresponde a la Asam-
bica de Madrid la potestad legislativa en los términos previstos en el
Estatuto, correspondiéndole al Consejo de Gobierno la potestad regla-
mentaria y la funcion ejecutiva.

3. Las competencias de ejecucion de la Comunidad de Madrid Jle-
van Implicito la correspondiente potestad reglamentaria para la or-
ganizacion interna de los servicios, la administracion v, en su caso, la
mspeccion,

Articulo 35. La Administracidon de la Comunidad de Madrid,
come ente de derecho publico, tiene personalidad juridica y plena ca-
pacidad de obrar. Su responsabilidad, y la de sus autoridades y fun-
clonarios, procederd y se exigira en los mismos términos Y Casos que
establezca la legislacion del Estado en Ja materia ',

Articulo 36. 1. En el ejercicio de sus competencias cjecutivas, la
Comunidad de Madrid gozard de las potestades v privilegios propios
de la Administracion del Estado, entre las que se comprenden:

a) La presuncion de legitimidad v la ejecutoriedad de sus actos,
ast como los poderes de ejecucion forzosa y revisién en via adminis-
trativa.

b) Lapotestad de expropiacion, inclhuida la declaracién de urgente
ocupacion de los bienes afectados, asi como el ejercicio de las restan-

" Redaccidn dada a estearticulo porla Ley Osganica /1998, de 7 de o {BOE & de ju-
o de 1998),
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tes competencias de la legislacion expropiatoria atribuida a la Admi-
nistracion del Estado, cuando se trate de materias de competencia de
la Comunidad de Madrid.

¢) La potestad de sancion, dentro de los limites que establezca el
ordenamiento jurfdico.

d) La facultad de utilizacion del procedimiento de apremio.

¢) Lainembargabilidad de sus bienes v derechos, asi como los pri-
vilegios de prelacién, preferencia v demis reconocidos a la Hacienda
ptblica para el cobro de sus créditos, sin perjuicio de los que corres-
pondan en esta materia a la Hacienda del Estado, v en igualdad de de-
rechos con las demds Comunidades Autdnomas.

f) Las potestades de investigacion, deslinde y recuperacion en ma-
teria de bienes.

#) La exencion de la obligacion de prestar toda clase de garantias
o cauciones ante los organismos administrativos v ante los jueces o
tribunales de cualquier jurisdiccién,

2. No se admitirédn interdictos contra las actuaciones de la Comu-
nidad de Madrid, en materia de su competencia, v de acuerdo con el
procedimiento legalmente establecido.

Carfruro Il
De la administracion

Articulo 37. 1. Corresponde a la Comunidad de Madrid la crea-
cién v estructuracién de su propia Administraciéon pablica, dentro de
los principios generales y normas bésicas del Estado.

2. El régimen juridico de la Administracién piblica regional v de
sus funcionarios sérd regulado mediante Ley de la Asamblea, de con-
formidad con la legislacién basica del Estado.

Articulo 38. La Administracion de la Comuniad de Madrid de-
sartollarad su actuacion a través de los 6rganos, organismos v entida-
des dependientes del Gobierno que se establezcan, pudiendo delegar
dichas funciones en los municipios y demas entidades locales reco-
nocidas en este Estatuto si asf lo autoriza una ley de la Asamblea, que
fijara las oportunas formas de control y coordinacion .

" Redaccidn dada » este wrtfculo por la Ley Orpdmica 301998, de 7 de julia {BOE 8 de ju-
o de 1598)

198

ESTATUTO DE AUTONOMIA DE 1A COMUNIDAD DE MADRID

Articulo 39. En los téermines previstos en este Estatuto, y de
acuerdo con la legislacion basica del Estado, la Comunidad de Ma-
drid, mediante Ley, podri crear otras entidades de cardcter institucio-
nal para fines especificos.

Articulo 40. 1. Las leyes aprobadas por la Asamblea serdn pro-
mulgadas en nombre del Rey por el Presidente de la Comunidad, que
ordenari su publicacion en el «Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid» y en el «Boletin Oficial del Estados, entrando en vigor al dia
siguiente de su publicacion en aquél, salvo que en las mismas se dis-
ponga olra cosa.

2. Los reglamentos aprobados por el Gobierno serdn publicados,
por orden del Presidente del Gobiemno, en el «Boletin Oficial de la Co-
munidad de Madrid» v, en su caso, en el «Boletin Oficial del Esta-
don ™

Articulo 41. El Gobierno podra interponer recursos de inconsti-
tucionalidad, suscitar conflictos de competencia v personarse-ante el
Tribunal Constitucional, en los supuestos o (érminos previstos en la
Constitucion ven la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional ¥,

Carfruro IH
Del control de la Conmuonidad de Madrid

Articulo 42. Las leyes de la Asamblea estardan sujetas tinicamen-
te al control de constitucionalidad por el Tribunal Constitucional .

Articulo 43. Los actos o reglamentos emanados de los organos
ejecutivos o administrativos de la Comunidad de Madrid, asi comao ¢l
control de la legalidad de la actuacién administrativa, v el someti-
miento de ésta a los fines que la justifican, serdn, en todo caso, contro-
lados por la jurisdiccion contencioso-administrativa,

Articulo 44. Elcontrol econdmico y presupuestario de la Comu-
nidad de Madrid se ejercerd por la Cimara de Cuentas, sin perjuicio
del que corresponda al Tribunal de Cuentas, de acuerdo con lo esta-
blecido en los articulos 136 v 153.d) de la Constitucion.

* Radaccidn dada a este articalo por la Ley Orgéanica 5/ 1998, de 7 de julio {BOE 8 de ju-
Ho de 1998),

" Redaccion dada a este articulo por la Lev Onzdinica 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-
lio de 1998).

* Redaocion dada n este articulo por la Ley Organica 51998, de 7 de fulbs (BOE 8 de ju-
lio de 1998)
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Por ley de la Asamblea se regularan la composicion v funciones de
la Camara de Cuentas ™,

TITULO IV
De la administracion de justicia

Articulo 45. Enelamblto territorial de la Comunidad de Madrid,
el Tribunal Superior de Justicia es ¢l drgano jurisdiccional ante el que
s¢ agotarin las sucesivas instancias procesales, en los términos del
articulo 152 de la Constitucién y de acuerdo con el presente Estatuto
v las Leyes Organicas del Poder Judicial y del Consejo General del Po-
der Judicial. Todo ello; sin perjuicio de la jurisdiccidn que correspon-
de al Tribunal Supremo, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 123, 1, de la Constitucion.

Articulo 46. Los drganos jurisdiccionales que ejercen su juris-
diccion en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid extende-
Aan su competencia

@) En los ambitos cwvil, penal y social, a todas las instancias y gra-
dos, con excepcion de los recursos de casacion v revision.

&) En el orden contencioso-administrativo, a los recursos contra
actos o disposiciones de las Administraciones pablicas 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, conocerdn, en los términos de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, de los recursos que se deduzcan contra actos v dispo-
siciones administrativos de los érganos de la Comunidad de Madrid.

¢) A las cuestiones de competencia que se susciten entre los mis-
mos.

En las restantes materias se podra interponer, cuande proceda, y
segun lo establecido en la Ley Orgdnica del Poder Judicial, ante el Tri-
bunal Supremo, el recurso de casacion o el que corresponda segiin las
leves del Estado y, en su caso, el de revision. El Tribunal Supremo re-
solvera también los conflictos de competencia y jurisdiccion entre los

" Redaccion dada a este articulo por & Ley Orpdnica 81998, de 7 de julio (BOE B de ju
lio de 1998)
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Tribunales con sede en la Comunidad de Madrid v los del resto de Es-
pana .

Articulo 47. 1. ElPresidente del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid serd nombrado por el Rey, a propuesta del Consejo General
del Poder Judicial, en los términos previstos en la Ley Orgénica del
Pader Judicial. El Presidente de la Comunidad ordenars la publica-
cion de dicho nombramiento en el «Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrids,

2, El nombramiento de los Magistrados, Jueces y Secretarios del
Tribunal Superior de Justicia se efectuars en la forma prevista en la
Ley Orgdnica del Poder Judicial.

3. Corresponde al Estado, de conformidad con las leyes generales,
la organizacion v funcionamiento del Ministerio Fiscal *'.

Articulo 48. A instancias del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad de Madrid, el érgano competente convocari los concursos y
oposiciones para cubrir plazas vacantes en Madrid de Magistrados,
Jueces, Secretarios judiciales y restante personal al servicio de la Ad-
ministracion de Justicia, de acuerdo con lo que disponga la Ley Or-
ganica del Poder Judicial,

Articulo 49. En relacidn con la Administracidn de Justicia, ex-
ceptuando la militar, corresponde:

1. Al Gobierno de la Comunidad, ejercer todas las facultades que
la Ley Organica del Poder Judicial reconozea o atribuya al Gobierno
de la Nacion.

2. Ala Asamblea, fijar los limites de las demarcaciones territoria-
les de los drganos jurisdiccionales de la Comunidad de Madrid y Ja ca-
pitalidad de las mismas, de conformidad con la Ley Orgédnica del Po-
der Judicial,

3. A ambas instituciones, coadyuvar en la organizacion e instala-
cion de los Tribunales v Juzgados, con sujecion, en todo caso, a lo dis-
puesto en la Ley Orgdnica del Poder Judicial “.

" Redaccion dada s este articulo por la Ley Orginica 51998, de 7 de sulio (BOE 8 de ju-
lbo de 1998),

‘' Redaccitn dada a este articulo por la Ley Organica 371998, de 7 de jullo (BOE 8 de ju-
lic de 1998),

* Redaceion dada o este articulo por la Leyv Orgdnica $1998, de 7 de julio {BOE 8 de jue
Ho de 1998),
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Articulo 50. 1. La Comunidad de Madrid participara en la fija-
cion de las demarcaciones correspondientes en las Notarias, Registros
de la Propiedad y Mercantiles radicados en su territorio,

2. Los Notarios vy Registradores de la Propiedad y Mercantiles v
otros fedatarios piiblicos serdn nombrados por la Comunidad de Ma-
drid de conformidad con las leyes del Estado v en igualdad de dere-
chos, tanto si los aspirantes ejercen dentro como fuera de Madrid **.

TITULO V
Economia y Hacienda

Articulo 51. La Comunidad de Madrid, dentro de los principios
de coordinacian con las Haciendas estatal v local, goza de autonomia
financiera, es titular de bienes de dominio piaiblico y de patrimonio v
hacienda propios, de acuerdo con la Constitucion, el presente Estatu-
to, la Lev Organica de Financiacion de las Comunidades Autonomas y
demas normas que la desarrollan,

Articulo 52. 1. El patrimonio de la Comunidad de Madrid esta
integrado por todos los bienes, derechos y acciones de los que sea ti-
tular, estén o no adscritos a algin uso o servicio piblico y cualquiera
gue sea su naturaleza y el titulo de adquisiciéon.

2. Una ley de la Asamblea regulara el régimen juridico del patri-
monio de la Comunidad de Madrid, asi como su administraciéon, con-
servacion v defensa *,

Articulo 53. La Hacienda de la Comunidad de Madrid se consti-
tuye con:

1. Los rendimientos de sus propios impuestos, tasas, contribucio-
nes especiales v precios pablicos *.

2. Los recargos que establezca la Comunidad de Madrid sobre im-
puestos estatales, en los términos que establezca la Ley reguladora de
los mismos.

Y Redaccion dacka & este arviculo par bn Ley Orpgdnics 511998, de 7 de julio (BOE 2 de ju-
lio de 1998).

* Redaccion dada a este arviculo por la Ley Orgdnica 5/1998, de 7 de julio (BOE & de ju
lio de 15998).

“ Redaccidn dada o este apartado por la Ley Organics 51998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-
liode 1998)
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3. Las asignaciones complementarias que se establezean, en su
caso, en los Presupuestos Generales del Estado con destino a la Co-
munidad de Madnd.

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 Compensacion Interterritorial
y de otros fondos destinados a favorecer ¢l desarrollo regional.

7. Los rendimientos derivados del patrimonio de la Comunidad
de Madrid y los ingresos de Derecho privado, herencias, legados y do-
NACLones.

8. Los ingresos derivados de la imposicién de multas v sanciones
en ¢l dmbito de sus competencias.

9, El producto de las operaciones de crédito v la emision de deuda
puiblica *,

10. Cuantos otros recursos se¢ le atribuyan de acuerdo con las Le-
ves del Estado,

Articulo 54. 1. La participacion anual de la Comunidad de Ma-
drid en los ingresos del Estado, a que se refiere el niimero 4 del articu-
lo 53, se negociard atendiendo a los criterios que fije la legislacion de
desarrollo del articulo 157 de la Constitucién y cualesquiera otros que
permitan garantizar, con suliciencia y solidaridad, ¢l ejercicio de las
competencias de la Comunidad de Madrid.

El porcentaje de participacién podra ser objeto de revision en los
siguientes supuestos:

@) Cuando se amplien o reduzcan las competencias asumidas por
la Comunidad de Madrid entre las que anteriormente correspondie-
sen al Estado.

b) Cuando se produzea la cesién de nuevos tributos.

¢) Cuando se lleven a cabo reformas sustanciales en el sistema tri-
butario del Estado.

d) Cuando, transcurridos cinco anos desde su entrada en vigor,
sea solicitada su revision por el Estado o la Comunidad de Madrid.

2. El porcentaje de porticipacion se establecerd por ley .

¥ Reduccion dadaa este apartado por la Ley Orgdnica /1998, de 7 de julio (BOE 8 do Ju-
lio de 1998).

7 Redaccion dada o este artfcalo porla Ley Ospinica 371998, de 7 de julio (BOE 8 de ju-
llo de 1998),
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Articulo 55, 1. La Comunidad de Madrid, mediante acuerdo de
la Asamblea, podrd concertar operaciones de crédito y deuda piblica,
en los dmbitos nacional y extranjero, para financiar operaciones de in-
version.,

2. Elvolumen y las caracteristicas de las operaciones de crédito y
emision de deuda piiblica se estableceran de acuerdo con la ordena-
cion de la politica crediticia establecida por el Estado.

3. Los titulos de deuda que se emitan tendrén consideracion de
tondos pablicos a todos los efectos.

4. El Gobierno podri realizar operaciones de crédito por plazo in-
ferior a un aflo, con objeto de cubrir sus necesidades transitorias de
tesoreria. La Ley de Presupuestos de la Comunidad regulard anual-
mente las condiciones bésicas de estas operaciones .

5. Lo dispuesto en los apartados anteriores se realizard de acuer-
do con lo establecido en la Ley Orgdnica de Financiacién de las Co-
munidades Auténomas.

Articulo 56. 1. Lagestion, recaudacion, liquidacidn e inspeccion
de sus propios tributos, asf como el conocimiento de las reclamacio-
nes relativas a los mismos, corresponderan a la Comunidad de Ma-
drid, que dispondrd de plenas atribuciones para la ejecucién y orga-
nizacion de dichas tareas, sin perjuicio de la colaboracién que pueda
establecerse con la Administracién Tributaria del Estado, especial-
mente cuando asi lo exija la naturaleza del tributo.

2. En el caso de los impuestos cuyos rendimientos hubiesen sido
cedidos, ¢l Consejo de Gobierno asumird, por delegacién del Estado,
la gestion, recaudacion, liquidacién, inspeccion y revision, en su caso,
de los mismos, sin perjuicio de la colaboracién que pueda establecerse
entre ambas administraciones, todo ello de acuerdo con lo especifi-
cado en la Ley que fije el alcance v condiciones de la cesion,

3. La gestidn, recaudacion, liquidacion, inspeccién y revision, en
su caso, de los demds impuestos del Estado, recaudados en ¢l ambito
de la Comunidad Auténoma corresponderd a la Administracion Tri-
butaria del Estado, sin perjuicio de la Delegacion que la Comunidad
Auténoma pueda recibir de éste y de la colaboracion que pueda esta-
blecerse, especialmente, cuando asf lo exija la naturaleza del tributo.

: :" lllgcg:ccifm duda a este apartado por la Lev Orgénica 31998, de 7 de Julio (BOE 8 de ju
W de ).
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Articulo 57. La Comunidad de Madrid colaborara con el Estado
v los Ayuntamientos en todos los aspectos relativos al régimen fiscal y
financiero.

Articulo 58, La Comunidad de Madrid gozard del mismo trata-
miento fiscal que la Ley establezca para ¢l Estado.

Articulo 59. Se regularan necesariamente, mediante Ley de
Asamblea de Madrid, las siguientes materias:

a) El establecimiento, la modificacidn y supresién de sus propios
impuestos, tasas y contribuciones especiales, v de las exenciones v bo-
nificaciones que les afecten.

k) El establecimiento, modificacidén v supresion de los recargos
sobre los impuestos del Estado, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 12 de la Lev Orgédnica de Financiacion de las Comunidades
Autonomas.

¢} Elrégimen general presupuestario de la Comunidad de Madrid,
de acuerdo con los principios de la legistacion del Estado.

Articulo 60. Corresponde al Gobierno de la Comunidad de Ma-
dnd:

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-
sion *,

Articulo 61. 1. Corresponde al Gobierno la elaboracién v ejecu-
cion del presupuesto de la Comunidad de Madrid, y a la Asamblea, su
examen, enmienda, aprobacion y control. El Gobierno presentard el
proyecto de presupuesto a la Asamblea con una antelacién minima de
dos meses a la fecha del inicto del correspondiente ejercicio ™.

2. El presupuesto serd tnico, tendrd cardcler anual ¢ incluird la
totalidad de los ingresos v gastos de la Comunidad y de log organis-
mos, instituciones y empresas de elfla dependientes. Se consignard en
el Presupuesto el importe de los beneficios fiscales que afecten a los
Tributos de la Comunidad.

Articulo 62. Enlas empresas o entidades financieras de cardcier
publico cuyo dmbito de actuacién se extienda fundamentalmente a la

* Redaccion dada a este articulo por la Ley Orgéinica 5/1998, de 7 de julio {BOE 8 de ju
lio de 1998).

* Redaccidén doda o este apactado por I Ley Ovgdnica 501998, de 7 de Julio (BOE 8 de fu-
lin de 1598)
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provincia de Madrid, el Gobierno de la Comunidad, de acuerdo con lo
que establezcan las leyes del Estado, designara las personas que han
de representarie en los 6rganos de administracion de aquéllas *'.

Articulo 63. |, LaComunidad de Madrid podra ser titular de em-
presas publicas y entidades de crédito y ahorro, como medio de eje-
cucién de las funciones que sean de su competencia, de conformidad
con el articulo 27 del presente Estatuto.

2. La Comunidad elaborara un programa anual de actuacién del
sector publico econémico, cuyas lineas generales estardn coordinadas
con la actividad presupuestaria anual.

TITULO VI
Reforma del Estatuto

Articulo 64, 1. La reforma del Estatuto se ajustars al siguiente
procedimiento:

La iniciativa de la reforma corresponderi 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 poblacion re-
presente la mayorfa absoluta de la Comunidad de Madrid.

La propuesta de reforma vequerird, en todo caso, la aprobacién de
la Asamblea por mayoria de dos tercios v la aprobacién de las Cortes
Generales mediante lev organica .

2, Sila propuesta de reforma no es aprobada por la Asamblea, o
por las Cortes Generales, no podrd ser sometida nuevamente a debate
y votacion de la Asamblea hasta que haya transcurrido un afio.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. 1. Se cede a la Comunidad de Madrid, en los términos
previstos en el niimero 3 de la presente disposicion, el rendimiento to-
tal o parcial de los siguientes tributos:

' Redaccion dada a este articulo por In Ley Orgénics 5/1998, de 7 de julio (BOE 8 de jis
lio de 1968),

¥ Redaccidn dads a exte apartado por la Ley Orgdnica 501998, de 7 de julio (BOE 8 de -
lio de 1998),
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a) Tmpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con los limites
v condiciones que se establezcan en la cesion.

b) lmpuesto sobre el Patrimonio.

¢) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

d) Tmpuesto sobre Sucesiones v Donaciones.

¢) Laimposicion general sobre las ventas en su fase minorista,

f) Losimpuestos sobre consumos especificos en su fase minorista,
salvo los recaudados mediante monopolios fiscales.

g} Los tributos sobre el juego.

La eventual supresidon o modificacion de alguno de estos wributos
implicara la modificacion o extincion de la cesion ™,

2. El contenido de esta disposicion se podrd modificar mediante
acuerdo del Gobierno con la Comunidad de Madrid, que serd trami-
tado por el Gobierno como provecto de Ley, A estos efectos, la modi-
ficacion de la presente disposicidon no se considerard modificacion del
Estatuto.

3. Elalcance y condiciones de la cesion se estableceran por la Co-
mision Mixta mencionada en la Disposicién transitoria segunda que,
en todo caso, los referird a rendimientos en el dmbito de la Comuni-
dad de Madrid. El Gobierno tramitard el acuerdo de la Comisién
como provecto de Ley.

Segrnda. La celebracion de elecciones atenderd a lo que dispongan
las Cortes Generales, con el fin exclusivo de coordinar el calendario de
las diversas consultas electorales ™,

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Prinera. Mientras las Cortes Generales no elaboren la legislacion
de bases a que este Estatuto se refiere, v la Asamblea no dicte normas
sobre las materias de su competencia, continuardn en vigor las actua-
les leyes y disposiciones del Estade que se refieren a dichas materias.
Todo ello, sin perjuicio de su ejecucion porla Comunidad, en los casos
asi previstos.

* Redaccion dada a este apartado por la Ley Organica 31998, de 7 de pulio (BOE 8 de ju.
llo de 1998)

" Redaceion dada a esta Disposicion Adicional por ka Ley Organica S/1998. de 7 de jullo
({BOE 8 de julio de 1998).
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Asimismo, la Comunidad podra 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 Constitucion,

Segunda. El traspaso de los servicios inherentes a las competencias
que segiin el presente Bstatuto corresponden a la Comunidad de Ma-
drid se hard de acuerdo con las bases siguientes:

I. Enel plazo maximo de un mes desde el nombramiento del Pre-
sidente por el Rey se nombrard una Comisién Mixtu encargada de in-
ventariar los bienes y derechos del Estado que deben ser objeto de
traspaso a la Comunidad, de concretar los servicios v funcionarios
que deban traspasarse v de proceder a la adaptacidn, si es preciso, de
los que pasen a la competencia de Ja Comunidad.

2, La Comision Mixta estard integrada paritariamente por Voca-
les designados por el Gobierno de la Nacién y la Asamblea, v ella mis-
ma establecerd sus normas de funcionamiento.

3. Los acuerdos de la Comision Mixta adoptardn la forma de pro-
puesta al Gobierno de la Nacion, gue los aprobard mediante Real De-
creto, figurando aquéllos como anexos al mismo. Serdn publicados en
el «Boletin Oficial de la Comunidad Auténomas y en el «Boletin Ofi-
cial del Estados, adquiriendo vigencia a partir de esta publicacion.

4. La Comision Mixta establecera los calendarios y plazos para el
traspaso de cada servicio. En todo caso, la referida Comision debera
determinar en un plazo de dos anos desde la fecha de su constitucién
el término en que habri de completarse el traspaso de todos los servi-
cios que correspondan a la Comunidad, de acuerdo con este Estatuto.

3. Para preparar los traspasos v para verificarlos por bloqueos or-
ganicos de naturaleza homogénea, la Comision Mixta de transferen-
cias estard asistida por Comisiones Sectoriales, de ambito nacional,
agrupadas por materias, cuyo cometido fundamental sera determinar
con la representacion de la Administracion del Estado los traspasos de
medios personales, financieros o materiales que debe recibir la Co-
munidad de Madrid. Las Comisiones Sectoriales trasladardn sus pro-
puestas de acuerdo con la Comisién Mixta gue las habra de ratificar,

6. Sera titulo suliciente para la inscripcion en el Registro de la
Propiedad del traspaso de bienes inmuebles del Estado a la Comuni-
dad de Madrid, la certificacién por la Comisién Mixta de los acuerdos
gubernamentales debidamente promulgados. Esta certificacion con-
tendrd los requisitos exigidos por la Ley Hipotecaria.
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7. El cambio de titularidad en los contratos de arvendamiento de
los locales para olicinas pablicas de los servicios que se transfieran no
dard derecho al arrendador a extinguir o renovar el contrato.

Tercera. 1. Serdn respetados los derechos adquiridos de cualguier
orden o naturaleza que en los momentos de las diversas transferencias
tengan los funcionarios v persopas adscritos a la Diputacion Provin-
cial de Madrid, a los servicios estatales o a los de otras instituciones
pliblicas objeto de dichas transferencias.

2. Estos funcionarios y personal quedaran sujetos a la legislacion
general del Estado v a la particular de la Comunidad de Madrid, en el
dmbito de su competencia,

Cuarta. 1. La Diputacién Provincial de Madrid queda integradaen
la Comunidad de Madrid a partir de la entrada en vigor del presente
Estatuto y gestionard los intereses generales de la Comunidad que
afectan al ambito local hasta la constitucién de los érganos de auto-
gobierno comunitarios, ajustandose a sus actuales competencias v
programas econdmicos v administrativos, y aplicando en ¢l ejercicio
de sus funciones, de forma armdnica, la legislacién local vigente y la
estatal, con prevalencia de esta altima ordenacion.

2. Una vez constituidos los érganos de autogobierno comunitario,
quedardn disueltos de pleno derecho los érganos politicos de la Dipu-
tacién Provincial de Madrid, la cual cesard en sus funciones, La Co-
munidad de Madrid asumira todas las competencias, medios y recur-
sos que segun la Ley correspondan a la Diputacién Provincial de
Madrid v se subrogaré en las relaciones juridicas que se deriven de las
actividades desarrolladas por aquélla.

Quinta. Enlo relativo a television, la aplicacion del articulo 31 del
presente Estatuto supone que el Estado otorgard en régimen de con-
cesion a la Comunidad de Madrid la utilizacién de un tercer canal, de
titularidad estatal, para su emisién en el ambito territorial de la Co-
munidad en los términos que prevea la citada concesién,

Sexta, 1. Hasta que se haya completado el traspaso de los servi-
cios correspondientes a las competencias fijadas en este Estatuto para
ta Comunidad Auténoma de Madrid, o en cualquier caso, hasta que se
hayan cumplido seis anos desde su entrada en vigor, el Estado garan-
tizara la financiacion de los servicios transferidos con una cantidad
igual al coste efectivo del servicio en el territorio de la Comunidad Au-
tonoma en el momento de la transferencia.

2. Para garantizar la financiacién de los servicios antes referidos,
la Comision Mixta de Translerencias prevista en la Disposicién tran-
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sitoria segunda adoptard un método encaminado a fijar el porcentaje
de participacion en ingresos del Estado, previsto en el articulo 54 de
este Estatuto. El método a seguir tendrd en cuenta tanto los costes di-
rectos como los indirectos de los servicios, ast como los gastos de in-
version que corvespondan,

3. La Comision Mixta de Transferencias fijard el citado porcentaje
mientras dure el periodo transitorio con una antelacién minima de un
mes a la presentacion de los Presupuestos Generales del Estado en las
Cortes,

4. A partir del método fijado en el apartado 2 anterior, se estable-
cerd un porcentaje en el que se considerard el coste efectivo global de
los servicios transferidos por el Estado a la Comunidad Auténoma,
minorando por el total de la recaudacién obtenida por la misma por
los tributos cedides, en relacién con la suma de los ingresos obtenidos
por el Estado en los capitulos 1 y 11 del dltimo presupuesto anterior a
la transferencia de los servicios valorados.

Séptima, Hasta que el Impuesto sobre el Valor Afadido entre en
vigor, se cede a la Comunidad Auténoma el Impuesto sobre el Lujo
que se recaude en destino

DISPOSICION FINAL

El presente Estatulo entrara en vigor ¢l mismo dia de su publica-
cion en el «Boletin Oficial del Estados,

PROYECTO DE LEY DE ORDENACION
DE LOS SERVICIOS JURIDICOS 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 Juridicos 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 organizacion de los Ser-
vicios Juridicos de la Comunidad de Madrid.

Aligual que han hecho otras Comunidades Auténomas, como la de
las Islas Baleares o la de Cataluia, v ¢l Estado, a través de la reciente
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juridica al Estado e
instituciones publicas, parece conveniente que, sin perjuicio de su de-
sarrollo reglamentario, la Comunidad de Madrid regule en una norma
con rango de ley la ordenacion de los Servicios Juridicos de la Comu-
nidad, en el ejercicio de su potestad de antoorganizacion reconocida
en el articulo 38 del Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Orgd-
nica 3/1983, de 25 de febrero.

Parte la Ley del articulo 447.2 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, de 1 de julio de 1985, conforme al cual «la representacion y defen-
sa de las Comunidades Autdnomas... correspondenin a los Letrados
gue sirvan en los servicios jurfdicos de dichas Administraciones pi-
blicas, salvo que designen Abogado colegiado que les represente v de-
fiendas, a lo que anade que «los Letrados integrados en los Servicios
Juridicos del Estado podrin representar y defender a las Comunida-
des Auténomas en los términos que se establecerdan reglamentaria-
mentes, norma complementada en este punto por la citada Ley 52/
1997, gue prevé la suscripeion del oportuno convenio entre el Gobier-
no de la Nacion y ¢l Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma,
prevision gue reproduce la presente Ley.

Se reconoce la posibilidad de que los Letrados de los Servicios
Jurfdicos de la Comunidad asuman la representacién y defensa de
autoridades, funcionaries y empleados de la Comunidad y de sus
organismos v entidades piblicas, pero se somete a los requisitos de
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que se trate de procedimientos que se sigan por razdon 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
autorizacién del Director General de los Servicios Juridicos, a pro-
puesta del titular del centro correspondiente. Queda a salvo, eviden-
temente, el derecho del sujeto a optar por encomendar su representa-
cion v defensa técnica a quien merezea su confianza y considere mas
adecuado, en uso del derecho que le reconoce el articulo 24.2 de la
Constitucidn,

Se consolida el cuerpo de Letrados de la Comunidad de Madrid,
cuyos integrantes cubrirdn, con cardcter exclusivo, los puestos de tra-
bajo de asesoria, representacion y defensa propios de los Servicios Ju-
ridicos de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de habilitaciones de
cardcter provisional.

Cabe destacar la dependencia organica de los Servicios Juridicos
en las distintas Consejerias de la Direccion General de los Servicios
Juridicos, siguiendo el ejemplo de los Servicios Juridicos del Estado,
en virtud de |a Ley 52/1997, y de la Intervencion General de la propia
Comunidad de Madrid. En ambos casos se ha suprimido la anterior
distincién entre dependencia organica del departamento vy funcional
del Centro Directivo, reforma que se traslada a los Servicios Juridicos
de la Comunidad de Madrid. Con ello, se aspira a obtener una mayor
eficacia en la direccion y Funcionamiento de los Servicios Juridicos,
sin perder la cercania de los mismo a las Consejerias en las que pres-
tan sus servicios,

En orden a la disposicion de la accién procesal, la Ley respeta el vi-
gente régimen juridico derivado de la Ley 171983, de 13 de diciembre,
de Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid (arts. 211),
V) v x) v a1l k), via Ley 1/1984, de 19 de enero, de Administracion Ins-
titucional (art, 10.1 d), si bien se admite que el Director General de los
Servicios Jurfdicos pueda acordar el ejercicio de acciones en casos de
urgencia, dando cuenta inmediata al 6rgano legitimado, que decidirs
lo que proceda, asf como dictar instrucciones sobre la actuacion de los
Letrados v someter a su autorizacion el ejercicio o no sostenimiento
de recursos.

Por lo que se refiere al régimen de notificaciones, citaciones, em-
plazamientos v demas actos de comunicacién procesal, la exenciéon de
depdsitos y cauciones, tasacién de costas, suspension del curso de los
autos v fuero territorial de los entes piiblicos se hace una remisién a la
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legislacion estatal, contenida en la citada Ley52/1997. La disposicion
adicional cuarta de dicha Ley invoca, al respecto, la competencia es-
tatal en materia de legislacion procesal que consagra el articu-
lo 149.1.6." de la Constitucion, y dispone que los preceptos que cita,
relativos a las materias expresadas, seriin de aplicacion a las Comuni-
dades Autdénomas y entidades piiblicas dependientes de ellas.

ARTicuLo |
Asesoramiento juridico y representacion v defensa
en juicio de la Comunidad, sus organismos y entidades

1. El asesoramiento juridico y la representacion y defensa de la
Comunidad de Madrid, de sus organismos auténomos v de cuales-
guiera otras entidades de Derecho publico de ella dependientes, ante
toda clase de juzgados y tribunales, corresponde a los Letrados de los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de lo es-
tablecido en los apartados siguientes v de las competencias de los 6r-
ganos a que se refiere el articulo 3,1,

2. En los términos de la legislacion del Estado v mediante la sus-
cripcion del oportuno convenio de colaboracion por el Consejo de Go-
bierno de la Comunidad de Madnid y el Gobierno de la Nacion, los
Abogados del Estado podran representar y defender a la Comunidad,
sus organismos v entidades en asuntos determinados.

3. Encasos excepcionales v oido el Director General de los Servi-
cios Jurfdicos, el Consejo de Gobierno podra acordar que la represen-
tacion v defensa en juicio sean asumidas por un abogado en ejercicio,
o confiar a éste s6lo la defensa v 1a representacion en juicio a un pro-
curador,

Con caracter previo a la preparacién de contratos que tengan por
objeto el asesoramiento juridico externo, el érgano proponente lo co-
municard a la Direccion General de los Servicios Juridicos, que podra
emitir informe en ¢l plazo dé cinco dias,

ARTICULO 2
Otras funciones de los Servicios Juridicos

1. Los Letrados de la Comunidad de Madrid podréan asumir Ja re-
presentacion y defensa en juicio de las empresas piiblicas de la Co-
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munidad de Madrid constituidas como sociedades anénimas, me-
diante la suscripcién del oportuno convenio al efecto, en el que se
determinard la compensacion econémica a abonar a la Hacienda de la
Comunidad de Madrid.

2. A propuesta del titular de la Consejeria o del centro directivo
del que dependa o sea titular la autoridad, funcionario o empleado
afectado, el Director General de los Servicios Juridicos podrd autori-
zar que los Letrados de los Servicios Jurfdicos de la Comunidad de
Madrid asuman la representacién 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 razén de actos u
omisiones relacionados directa e inmediatamente con el ejercicio de
sus respectivas funciones, siempre que exista coincidencia de intere-
SCS.

Queda a szlvo, en todo caso, &l derecho de la autoridad, funciona-
rio o empleado de encomendar su representacion v defensa a los pro-
fesionales que eéstime mas conveniente.

3. Previa autorizacién del titular de la Consejerfa, organismo o en-
tidad correspondiente, v ofdo el Director General de los Servicios Ju-
ridicos, los Letrados de los Servicios Juridicos de 1a Comunidad de
Madrid podran asumir la representacion y defensa de la Comunidad,
sus organismos y entidades de Derecho puiblico de ella dependientes
en procedimientos arbitrales.

ArTicuLo 3
La Direccion General de los Servicios Juridicos

1. La Direccién General de los Servicios Juridicos de la Comuni-
dad de Madrid es el centro directivo del asesoramiento juridico a la
Administracion de Ja Comunidad, organismos auténomos y entidades
de Derecho publico dependientes, sin perjuicio de las competencias
conferidas por la legislacion vigente a otros érganos y organismos, y
en particular a las Secretarias Generales Técnicas, y de las especialc':,
funciones atribuidas al Consejo de Estado o, en su caso, al 6rgano
consultivo equivalente que pudiera crearse en la Comunidad.

2. La Direccién General de los Servicios Juridicos de la Comuni-
dad es igualmente el centro directivo de los asuntos contenciosos eén
los que sea parte la propia Comunidad, sus organismos auténomos v
entidades de Derecho publico de ella dependientes. .
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3. Todos los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid de-
penderdn orgénica v funcionalmente de la Direccion General de los
Servicios Jurfdicos de la Comunidad. No obstante, los Servicios Juri-
dicos tendran en las distintas Consejerias ¢l cardcter de servicios co-
munes y, por tanto, la correspondiente Secretarfa General Técnica,
entre otras funciones, coordinard el Servicio Juridico con los servicios
del departamento.

4. El Director General de los Servicios Juridicos de la Comunidad
de Madrid serd 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,
estard habilitado para ejercer las funciones de Letrado de la Comuni-
dad de Madrid, aungue no disfrutase de esa condicion con anteriori-
dad a su nombramiento.

5. El Consejero de la Presidencia, a propuesta del Director Gene-
ral de los Servicios Juridicos, podrd habilitar a funcionarios de la Co-
munidad de Madrid para que presenten documentacion y reciban co-
municaciones en los juzgados v tribunales.

ArTicuLO 4
Organizacion del asesorarmiento juridico

1. El Servicio Juridico Central se encargard de los informes y dic-
tamenes juridicos que sean requeridos por ¢l Presidente de la Comu-
nidad, el Consejo de Gobierno o sus miembros v el Director General
de los Servicios Juridicos, sin perjuicio de la facultad de éste de avocar
para sf esta funcion, cuando la indole del asunto lo haga convenlente.
Debers también evacuar los informes y dictdimenes gue sean requeri-
dos por el Consejero de la Presidencia, sin perjuicio de las funciones
del Servicio Juridico de la Consejeria.

2. En especial, correspondera al Servicio Juridico Central emitir
dictamen juridico en los asuntos en que puedan existir intereses no
coincidentes de distintas Consejerfas o de sus organismos y entidades
de cllas dependientes,

3. Por cada una de las Consejerfas de la Comunidad de Madrid
existird un Servicio Juridico, si bien podrén adscribirse Letrados a de-
terminados centros directivos u organismos dependientes de la Con-
sejeria, manteniendo su vinculacion orgénica v funcional respecto de
los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid.
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El Servicio Juridico en cada Consejeria tendré a su cargo emitir los
informes preceptivos que séan solicitados por los centros directivos v
organismos de la Consejeria, Asimismo, tendrd encomendada la emi-
sion de todos los informes juridicos facultativos que puedan ser soli-
citados por los centros directivos y organismos de la Consejerfa en los
términos que establezca el titular de la misma.

ARTICULO 5
Orgamizacion de la representacion y defensa en juicio

I. Como regla general, las actuaciones de representacion y defen-
sa en juicio corresponderan a los Letrados del Servicio Juridico Cen-
tral, si bien el Director General de los Servicios Juridicos podra avocar
para si esta funcién, cuando la indole del asunto lo haga conveniente,
y encomendar la representacion y defensa en juicio de cualguier asun-
to procedente de una determinada Consejerfa a los Letrados del co-
respondiente Servicio Jurfdico.

2. La representacién y defensa en juicio de la Comunidad serd
siempre tnica, incluso en los asuntos en que puedan existir intereses
no coincidentes de distintas Consejerias o de sus organismos v enti-
dades de ellas dependientes. :

ARTICULO 6
Los Letrados de la Comunidad de Madrid

1. Los puestos de trabajo de los Servicios Juridicos de la Comuni-
dad de Madrid que tengan encomendado el desempefio de las funcio-
nes descritas en esta Ley se adscribirin, con cardcter exclusivo, a los
funcionarios del Cuerpo de Letrados de la Comunidad de Madrid, en
el que se ingresard mediante oposicién entre Licenciados en Derecho.
Esta misma titulacion deberd ser poseida, como minimo, por los
miembros del tribunal calificador.

2. Laadscripcién y remocion de los Letrados en los distintos Ser-
vicios Juridicos de la Comunidad de Madrid y el nombramiento v cese
de los Letrados-Jefe de cada uno de ellos correspondera al Conéejero
de la Presidencia, a propuesta del Director General de los Servicios Ju-
ridicos, que pondrd en conocimiento de la respectiva Secretarfa Ge-
neral Técnica.
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3. Por ¢l hecho de su nombramiento y toma de posesion, los Le-
trados de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid quedan
habilitados para el ejercicio de todas las funciones y para el desempe-
fio de todos los servicios propios de su destino.

4. La representacion v defensa en juicio por los Letrados de los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid tendra cardcter insti-
tucional y no personal, v, por ello, podrédn intervenir diferentes Letra-
dos en relacién con el mismo asunto, sin necesidad de habilitacién es-
pecial ni acto algune de apaderamiento, en funcién de la distribucion
de tarcas entre los Letrados por los 6rganos de los Servicios Juridicos
de la Comunidad.

ArTiCcuLO 7
Instrucciones y autorizaciones

1. El Director General de los Servicios Juridicos podra dictar ins-
trucciones sobre la actuacion consultiva y contenciosa de los Letrados
de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid vy, en especial,
sobre el anuncio, preparacion, interposicion, tormalizacion o no sos-
tenimiento de recursos asi como la determinacion de los supuestos de
consulta al centro directivo y de autorizacidn previa del mismo.

En materia de personal laboral, cuando se estime procedente no
recurrir en suplicacion sentencias total o parcialmente desfavorables,
deberd solicitarse el informe de la Direcciéon General de la Funcion
Pablica, del que solo podra apartarse la Direccion General de los Ser-
vicios Juridicos razonando la [alta de viabilidad procesal del recurso,

2. Quedan a salvo las competencias establecidas por la leyes de
Gobierno y Administracion y de Administracion Institucional de la
Comunidad de Madrid en relacién con el ejercicio y disposicion de la
accion procesal.

El acuerdo sobre el ejercicio de acciones en nombre de la Comu-
nidad de Madrid o de sus organismos auténomos o entidades de De-
recho piblico requerira el informe previo de la Direccion General de
los Servicios Juridicos. Este informe serd, en su caso, previo a la de-
claracion de lesividad; cuando ésta sea preceptiva.

Por razones de urgencia, el Director General de los Servicios Juri-
dicos podra autorizar el ejercicio de acciones judiciales, dando cuenta
inmediata al érgano legitimado para su ejercicio, gue resolvera lo que
proceda.
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En todo caso, bastard el acuerdo de la autoridad laboral competen-
te para la incoacién de los procedimientos de oficio ante ¢l orden ju-
risdiceional social.

ARTICULO §
Colaboracion interorgdnica

I. Todos los érganes de la Administracion de la Comunidad de
Madrid y de sus organismos y entidades a los que los Servicios Juri-
dicos se lo soliciten, vy, en particular, los Grganos interesados en los
procesos, deberdn prestar la colaboracién precisa para la mejor defen-
sa de los intereses en litigio.

2, Todos los érganos de la Administracion de la Comunidad de
Madrid y de sus organismos v entidades deberdan remitir a los Servi-
cios Juridicos de la Comunidad de Madrid, con la mayor celeridad po-
sible; cualquier comunicacién recibida de drganos jurisdiccionales.

3. Asimismo, los Letrados remitirdn con la mayor celeridad posi-
ble a los 6rganos de la Administracién interesados en los procesos
aquellas comunicaciones recibidas de érganos jurisdiccionales, espe-
cialmente cuando ordenen alguna actuacion por parte de la Adminis-
tracion, v prestardn la colaboracidn que sea precisa a estos efectos,

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Seestard a lo dispuesto en la legislacion estatal respecto
del régimen de notificaciones, citaciones, emplazamientos v demds
actos de comunicacion procesal, la exencién de depésitos v cauciones,
tasacion de costas, suspension del curso de los autos v fuero territorial
de los entes publicos.

Segunda. Por la Consejeria de Hacienda, asi como por las demas
Consejerias afectadas, se realizardn las modificaciones presupuesta-
rias v orginicas, transferencias y habilitaciones de créditos que sean
precisas para el cumplimiento de lo previsto en esta Ley.

Tercerq. La presente Ley no serd de aplicacion 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 v Administracién, se altere la ubicacion organica, rango o
denominacion de la Direccién General de los Servicios Juridicos de la
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Comunidad de Madrid, las referencias de esta Ley a la Consejeria y al
Consejero de la Presidencia v a la Direccién General y al Director Ge-
neral de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid se enten
derdn hechas a los érganos que los sustituyan.

Quimta. En los términos de la legislacién de funcién publica, los
funcionarios de los cuerpos de Abogados del Estado y de Letrados de
la Administracion de la Seguridad Social que sean o hayan sido trans-
feridos a la Comunidad de Madrid podran serintegrados en el cuerpo
de Letrados de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de la situacién
administrativa que les corresponda en sus cuerpos de origen,

Sexta. Bl segundo parrafo del apartado primero de la disposicion
adicional novena de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcion Pibli-
ca de la Comunidad de Madnd, introducido por el articulo 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-
grard en el Cuerpo de Letrados a los luncionarios 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 parrafo ante-
rior, ocupen o hayan ocupado puestos de trabajo de Letrado en la Di-
reccion General de los Servicios Juridicos de la Consejeria de Presi-
dencia o de las Asesorfas Jurfdicas de las distintas Consejerias,
desarrollando funciones de asesoramiento en Derecho y/o delensa en
juicio de la Comunidad de Madrid durante cinco afos como minimo,
Los funcionarios que cumplan estos requisitos deberdn solicitar Ja in-
tegracién en el plazo de un ano a contar desde la entrada en vigor del
Decreto a que se refiere el parrafo anteriors.

Séptima. En casos de extraordinaria y urgente necesidad, el Con-
sejero de la Presidencia, a propuesta del Director General de los Ser-
vicios Juridicos, podrd habilitar a funcionarios de la Comunidad de
Madrid que sean Licenciados en Derecho para que ejerzan funciones
propias de Letrado, con caracter provisional y sin ocupar, en ningin
caso, puesto de Letrado. La habilitacion se extinguird, si antes no es
revocada, en el plazo de un afo, sin perjuicio de su renovacion, si per-
sisten las mismas circunstancias.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. El personal adscrito a los Servicios Juridicos de la Co-
munidad de Madrid mantendrd la dependencia orgdnica que tuviera
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al entraren vigor la presente Ley hasta que sea aprobada la correspon-
diente relacion de puestos de trabajo.

Segunda. Mientras no entre en funcionamiento el Servicio Juridi-
co de la Consejeria de Presidencia, sus funciones serdn asumidas por
el Servicio Juridico Central.

Tercera. Las habilitaciones actualmente concedidas a funciona-
rios de la Comunidad de Madrid para que ejerzan funciones propias
de Letrado caducardn al ano de la entrada en vigor de esta Ley, sin
perjuicio de su renovacion en los términos de la disposicion adicional
séptima.

DISPOSICION DEROGATORIA

I. 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 organizacion de los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, asi como el Decreto
32/1985, de 11 de abril, que modificé el anterior.

El articulo 4 de 1a Orden 333371989, de 21 de diciembre, de la Con-
sejerfa de Hacienda, sobre el seguimiento de reclamaciones en mate-
ria laboral, planteadas en la via administrativa o-en la judicial, v sobre
la ejecucion de las sentencias firmes recaidas sobre las mismas,

DISPOSICIONES FINALES

Primera. El Conscjo de Gobierno aprobara las normas reglamen-
tarias de ejecucion y desarrvollo de la presente Ley.

Segunda. Esta Ley entrard en vigor el dia de su publicacion en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid.

SELECCION DE DICTAMENES




INFORME DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS SERVICIOS JURIDICOS SOBRE
LA COLEGIACION DEL PERSONAL QUE PRESTA
SUS SERVICIOS COMO PROFESIONAL AL SERVICIO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS,
DE 1 DE JUNIO DE 1998

Se ha recibido en este Centro Directivo su solicitud de informe
acerca de la colegiacion del personal gue presta sus servicios como pro-
fesional al servicio de las Administraciones Prublicas.

Examinada su solicitud, esta Direccién General formula las si-
guientes:

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera. Segin FanLo LORAS [El debate sobre colegios profesiona-
les v cdmaras oficiales, Ed, Civitas, pags. 134 y ss.], «pudiera pensarse
que la funcion tuitiva que corresponde a los Colegios sobre los profe-
sionales corvespondientes en ¢l ejercicio de su profesion fuera inne-
cesaria en aguellos casos de profesionales al servicio de alguna de las
Administraciones Pablicas. En tales casos la relacion estatutaria na-
cida del vinculo funcionarial pudiera considerarse suficiente para ga-
rantizar el correcto ejercicio de la profesion por el especifico régimen
disciplinario al que estdn sujetos los funcionarios, Esta conclusion po-
dria tener apoyo legal en la literalidad del articulo 1,3 de la Ley de Co-
legios Profesionales de 1974, que al refeérirse a los fines de los colegios
Profesionales deja a salvo “la competencia de la Administracién Pa-
blica por razén de la relacion funcionarial”. Si se admitiese eso, resul-
tarfa carente de signilicado, incluso serfa ilegitima, la colegiacion
obligatoria de tales prolesionales luncionarioss.

De hecho, en este sentido se pronuncia el magistrado Diaz EimiL
en voto particular a la STC 131/1989, que luego comentaremos. A su
juicio, la tutela colegial sobre los miembros de la profesion correspon-
diente queda cubierta por la relacién funcionarial, y, por ello, la cole-
giacion de los profesionales funcionarios carece de razon de ser.
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Segunda. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha admitido la
colegiacion obligataria de funcionarios, aunque tampoco con cardc-
ter necesario en todo caso.

En primer lugar, la Sentencia 69/1985, de 30 de mayo, declard que
la no necesidad de colegiacién de los Abogados del Estado era aplica-
ble también a los Letrados de las Comunidades Auténomas. Con pos-
terioridad, esta regla se plasma en ¢l articulo 439.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985, a cuyo tenor «la colegiacién
de los abogados ¥ procuradores serd obligatoria para actuar ante los
Juzgados y Tribunales en los términos previstos en esta Ley y por la le-
gislacion general sobre colegios profesionales, salvo que actiien al ser-
vicio de las Administraciones Puiblicas o entidades publicas por razon
de dependencia funcionarial o laborals.

Por otro lado, sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 131/1989, de 19 de junio, declard, en relacién con un médico del
INSALUD, que la relacion funcionarial no exime de la colegiacién co-
rrespondiente. Admite esta sentencia que en algunos casos el requisito
general de la colegiacién obligatoria ceda en relacion con ciertos fun-
cionarios que no ejerzan privadamente su profesion, con lo que sviene
a privarse de razon de ser el sometimiento a una organizacion colegial
justificada en los demds casoss. Ahora bien, como expone en su fun-
damento juridico cuarto, tampoco debe excluirse la colegiacion en
todo caso. Asi, por el hecho de ser ¢l médico funcionario, «no por ello
deja de ejerce la profesion de médicor, La colegiacion, anade, estd en
principio justificada para cualesquiera médicos «scan de institucio-
nes privadas o publicas, porque, en definitiva, esa circunstancia en
nada altera la naturaleza de la actividad que, siempre v en todo caso se
dirige a unos mismos destinatarios el ejercicio de la medicina, ya en
instituciones piblicas como privadas. Pues si bien es cierto que aqué-
lla implica una restriccion de Ia libertad de asociacién, én su vertiente
negativa de libertad de no asociarse, resulta justificada por razén de la
tutela del interés general que concurre en el ejercicio de la profesion
médica: disciplina profesional, normas deontolégicas, tutela de la
buena fe de los terceros... cuya proteccion va unida a la de valores y

derechos constitucionales, coma la salud, la sanidad v 1a vida e inte-
gridad fisica de los ciudadanos, que estdn en juego con ocasion del
ejercicio de la profesion médica .

Tercera. Ajuicio de FaNLO Loras [ob. cit., pag. 137 v ss8.], «la cole-
giacion de los funcionarios piiblicos depende de la respuesta que haya
dado o dé el legislador o la Administracion. Para el caso de los aboga-
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dos, se ha exceptuado. No para los médicos... El ejercicio de su profe-
sién por personas integradas en la Administracién Publica, no f;ic.m-
pre v en todo caso, precisard la colegiacion. Dependera de la profesion
concreta, de la incidencia de esa actuacién profesional en el exterior
de la Administracion, de cémo esté delimitada juridicamente esa ac-
tuacion, de la necesaria o no proteccion de terceros, €1¢,s.

Esto s, la Constitucién, que prevé que «la ley regulard las peculia-
ridades propias del régimen juridico de los colegios profesionales y el
ciercicio de las profesiones tituladas» (art. 36), no impone la colegia-
¢ion en todo caso ni la excluve en todo caso,

Por eflo, no parece acertada la solucion adoptada porlaley canaria
de colegios profesionales, de 23 de mayo de 1990, cuyo articulo 9.3
dispone que slos profesionales titulados, vinculados con alguna de las
Administraciones Publicas canarias mediante relacion de servicios de
cardcter administrativo o laboral no precisaran estar colegiados para
el ejercicio de funciones puramente administrativas, ni para la reali-
zacion de actividades propias de la correspondiente profesion por
cuenta de aquéllas, cuando el destinatario inmediato de las mismas
sen exclusivamente la Administracién. En estos casos, la Administra-
cién ejercera la potestad disciplinaria sobre los mismoss. Como ad-
vierte FANLO Loras [ob. cit., pag. 139, nota 195], el precepto tiene el
mérito de afrontar la problemadtica examinada pero el inconveniente
de dar respuesta general 2 todos los supuestos propias de cada norma
especifica, por 1o 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 excepeiones que se establezcan, la regla ge-
neral ha de ser la de la colegiacion obligatoria, Asf resulta de la Ley es-
tatal, de 12 de febrero de 1974, cuva articulo 3.2 dispone que sserd re-
quisito indispensable para el ejercicio de Jas profesiones colegiadas la
incorporacion al colegio en cuyo 4mbito territorial se pretenda ejenfcr
la profesions, y también de la Ley 19/1997, de 11 de junio, de colegios
profesionales de la Comunidad de Madrid, cuyo articulo 3.1 dispone
que «es requisito indispensable para el gjercicio de las profesiones co-
legiadas hallarse incorporado al colegio correspondientes.

Pero esta regla general puede ser objeto de excepciones, gue han
de atender a una justificacién razonable (por ej., la limitacion de la au-
tonomia profesional de los Letrados de los Servicios Juridicos de las
Administraciones Publicas y Ja conveniencia de que queden libres de
toda presion proveniente del respectivo colegio en la defensa ante los
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tribunales de los intereses de los entes pablicos en que prestan servi-
cios) y establecerse por quien sea competente para ello,

Cunita, Queda por determinar quién puede establecer las corres:
pondientes excepciones.

Para FANLO Loras [ob. cit., pag. 139], xestas excepciones, en todo
caso, deben establecerse en la legislacion especifica creadora de cada
colegio profesional [bien sea el Estado o las Comunidades Auténo-
mas|s». El Tribunal Constitucional, por su parte, alude, de forma poco
precisa; a que xcorresponde... al legislador v a la Administracion Pi-
blica...». Debe, sin embargo, precisarse si és una cuestion en materia
de colegios profesionales, de ejercicio de la profesion o de Funcién pii-
blica, y, asimismo, en el primer y iltimo caso, si es propia de una nor-
ma basica o de una norma de desarrollo, pues en funcién de la tesis
que se adopte puede ser competente el Estado o Jas Comunidades Au-
1onomas y, en particular, la Comunidad de Madrid.

En virtud del articulo 27 del Estatuto de la Comunidad de Madrid
scorresponde a la Comunidad de Madrid ¢l desarrollo legislativo in.
cluida la potestad reglamentaria y ejecucion de las siguientes mate-
rias, en el marco de la legislacién bésica del Estado v, en su caso, en
los términos que la misma establezca... 9, Corporaciones de Derecho
pablico representativas de intereses econdmicos v profesionaless. Y a
tenor del articulo 38,2 del mismo Estatuto, «el régimen juridico de la
Administracién Pablica regional vy de sus funcionarios serd el regula-
do mediante Ley de la Asamblea, de conformidad con la legislacién
basica del Estados.

En consecuencia, la Comunidad de Madrid goza de competencia
para el desarrollo legislativo de los colegios profesionales v de la fun-
cidn pablica, por lo que a ella corresponderfa decidir la colegiacién
obligatoria o no de los funcionarios si se considera que tal norma se
incluye dentro de este dmbito, Por ¢l contrario, la decisién correspon-
deria al Estado si se estima como norma bdsica, sea en materia de co-
legios profesionales o de funcién piiblica, y, en todo caso, si se reputa
propia del gjercicio de las profesiones,

Como aclara FERNANDEZ FARRERES [Los colegios profesionales a la
luz de la Constitucion, obra dirigida por Lorenzo MARTIN-RETORTILLO,
Ed. Civitas, pag.133], «no resulta procedente dar un (ratamiento uni-
tario a los colegios profesionales y a las profesionales tituladas, como
si de una misma y dnica materia se tratase... en efecto, a pesar de la es-
trecha conexidn entre unos y otras, estamos en presencia de materias
que, desde la perspectiva de la distribucion de competencias, han de
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ser objeto de un andlisis separado y diferenciador. De hecho, algunos
Estatutos de Autonomfa han asumido competencias no solo en rela-
cién con los colegios profesionales y otras corporaciones sino tam-
hién respecto del ejercicio de las profesiones colegiadas, pero no el
nuestro, por lo que, en nuestra region, la regulacion del ejercicio de las
profesiones compete, integramente, al Estado, :

Y hay que tener en cuenta también la competencia del Estado pre-
vista en el articulo 149.1.1.* de la Constitucién, esto es, sla regulacion
de las condiciones bisicas que garanticen la igualdad de todos los es-
paioles en el ejercicio de los derechos v en el cumplimiento de los de-
beres constitucionaless, condiciones que no pueden ser reguladas por
las Comunidades Auténomas (STC 37/1981, de 16 de noviembre ).

En particular, ¢l Tribunal Constitucional, en su Sentencia 42/1986,
de 10 de abril, advierte que xla regulacién del ejercicio de una prole-
sign titulada debe inspirarse en el criterio del interés pablico y tener
como limite ¢l respeto del contenido esencial de la libertad profesio-
nals, :

Sobre este extremo, FERNANDEZ FARRERES [ob. cit., pdg. 140] in-
dica que esi al regular el gjercicio de las profesiones tituladas se esta
alectando a la libertad profesional, configurada como un derecho fun-
damental cuyo contenido esencial no puede ser desconocido por el le-
sislador, es claro. que las Comunidades Auténomas, aun a pesar del
am plio &mbito de actuacién que les corresponde, no pueden adcx?!r{ir-
se, ni desconocer, las condiciones basicas de ejercicio de las prolesio
nes tituladas... Por ello mismo, la determinacion de las condiciones
del ejercicio profesional, en sus aspectos bdsicos, necesariamente se
integra en la 6rbita competencial del Estados.

Sexta. Para FERNANDEZ FARRERES [ob. cit., pdgs. 149 v 150], co-
rresponde a la legislacién bdsica estatal en materia de colegios profe-
sionales «determinar la necesidad de colegiacién para ejercer la pro-

fesion en el ambito territorial del correspondiente colegio... Criterio
que se impondria a las Comumdades Auténomas, que no po$lrlan va
disponer la colegiacion voluntaria... Todo esto no quiere dcg.'ll que la
propia Lev bdsica estatal no pueda —y deba— prever excepeiones la
colegiacién obligatoria para ¢l ¢jercicio de Ia profesion... Las excep-
ciones deberian quedar referidas a aquellos pro!'czsionaIes-ﬁmcu.ma'
rios 0 én régimen cstatutario, cuya actividad no repercute o no tiene
consecuencias directas para terceros, sino gue es la propia Adminis-
tracion o ente piblico administrativo el receptor de los scrviciqs pro-
fesionales (quedarta, asf; por ejemplo, cubierta la actual situacién de
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no colegiacion de los abogados al servicio exclusivo de las Administra-
ciones Puablicas, aunque no serfa ese el caso, sin embargo, de los mé-
dicos del INSALUD o dependientes de instituciones ptiblicass.

Aunque no se hava dictado todavia una ley basica estatal en mate-
ria de colegios profesionales, la colegiacion obligatoria esta estableci-
da por la Ley vigente y, en cuanto norma basica, debe ser respetada
por las Comunidades Auténomas. El Tribunal Constitucional ha en-
lendido que, en defecto de leyes bisicas estatales, las Comunidades
Auténomas pueden proceder a su desarrollo legislative deduciendo
los principios basicos de la Constitucién y la legislacién vigente (S. 26
de julio de 1982},

Con todo, a juicio de este Centro Directivo quizd la fudamentacion
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 colegiacion obligatoria se lundan en la parti-
cularidad del ejercicio de la profesion, por lo que es el Estado, com-
petente en la materia, al que le corresponde establecerlas. Asi, 1a Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 131/1989, de 17 de julio, admite
xque puedan existir profesiones tituladas cuvo ejercicio no venga con-
dicionado o sujeto a la previa colegiacién, por haberlo decidido asi el
legislador en atencién a las caracléristicas mismas de la profesion...».
Ya la Sentencia del mismo tribunal 56/1990, de 29 de marzo, hace re-
ferencia a la exigencia de colegiacion de los abogados en relacion a
«una clara dimension procesal» v rechaza que con ello se desconoz-
can las competencias autonémicas en materia de colegios profe-
sionales. Y juega también aqui el mantenimiento de la igualdad ba-
sica en el ejercicio prolesional dentro de todo el territorio nacional
lart, 139.1.1.* CE),

Por otro lado, no parece que ¢l problema suscitado tenga incardi-
nacion en la legislacion de la funcién pablica, como resulta de los an-
tecedentes legislativos, que han tratado la cuestién extramuros de la
legislacién de [uncién piblica, concretamente en la legislacién de co-
legios profesionales y la scctorial relativa a la profesion, como la Ley
Organica del Poder Judicial respecto a los abogados. Y es que la nor-
mativa de funcion pablica se refiere a la organizacion v desarrollo de
las funciones de los empleados publicos, pero ne empece la regula-
cion del ejercicio de las profesiones en cuanto dichos empleados las
desempeiien. En cualquier caso, si de un tema de funcién puablica se
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tratase, también podria justificarse la competencia estatal por consi-
derarlo integrado dentro de lo bdsico,

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 funcion pablica, compete al Estado su regulacion. Y no a las
Comunidades Auténomas ni, desde luego, a los propios colegios pro-
fesionales. Quiere esto decir que habrid que estar a las normas estata-
les, sca la Ley de Colegios Profesionales, la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial o los Estatutos Generales aprobados por Decreto acordado en
Consejo de Ministros, Y, por supuesto, esta conclusién se aplica de
forma indiferente para los funcionarios pablicos v otros empleados
piiblicos, como los laborales,

Las Comunidades Auténomas en sus normas v los colegios profe-
sionales en sus estatutos podran, 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 innovacién alguna del ordenamiento jurfdico, Es mas,
una técnica normativa depurada aconscja que ni las Comunidades
Auténomas 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:

CONCLUSIONES

Primera. La solucién que se adopte se ha de aplicar, por igual, a
funcionarios publicos y empleados laborales de la Administracion.

Segunda. La regla general establecida en nuestro ordenamiento
juridico es que la colegiacin obligatoria se aplica a los empleados pii-
blicos, salvo eéxcepciones.

Tercera, Las excepciones han de ser establecidas por el Estado.

Cuarta. Losestatutos particulares de los colegios presentados a su
inscripcion registral no pueden alterar el régimen establecido por el
Estado. Desde lucgo, su modificacién seria nula de pleno Derecho ¢
incluso cualquier referencia al asunto deberia reputarse mera aplica-
cién de las normas estatales y, por tanto, calificaria si no como invé-
lida si como ineficaz por si sola, puesto que a lo que habrd que estar
es, en todo caso, a las normas estatales.




INFORME DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS SERVICIOS JURIDICOS SOBRE
LA REPERCUSION DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO, DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 1998

Se ha recibido en este Centro Directivo del asesoramiento juridico
su solicitud de informe sobre ¢l escrito presentado en nombre de la em-
presa ..., S.A. en relacion con la repercusion del Impuesto sobre el Valor
Aradido.

Brevemente, se pueden expresar los siguientes

ANTECEDENTES

Primero. Enel ano 1993, la Comunidad de Madrid adjudicé a la ci-
tada empresa un contrato de asistencia técnica para la prestacion de
medios aéreos y su empleo en la extineidn de fuegos forestales durante
la campadia del ano 1993, A tenor del apartado undécimo del pliego de
prescripciones técnicas particulares, el precio quedaba exento del IVA
(Impuesto sobre el Valor Afadido) en virtud del articulo 22.4 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, reguladora de dicho impuesto.

Prestados los servicios objeto del contrato, la empresa gird corres-
pondientes facturas, con fecha 31 de julio de 1993, sin incluir partida
alguna por repercusion del IVA,

Segundo. Posteriormente, D. ..., en nombre de la empresa, presen-
ta un escrito, ¢l 4 de agosto de este afio 1998, ante la Consejeria de Pre-
sidencia y dirigido al llmo. Sr. Director. General de Proteccién Ciuda-
dana, en el que afirma que la Inspeccion de Tributos ha comunicado
verbalmente a la empresa que la prestacion de servicios de la empresa
no estaba exenta del impuesto.

Aparte de no justificar esa comunicacion, la empresa se limita a
manifestar los términos de la correccién de las facturas emitidas, «en
la medida en que la Administracién tributaria levantara acta de ins-
pecciéne, sin que, sin embargo, el escrito contenga una expresa recla-
macién de los importes corvespondientes al IVA que supuestamente
debi6 ser repercutido a la Comunidad de Madrid.

A los anteriores antecedentes, son de aplicacién las siguientes
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

. .l. El impuesto sobre el valor anadido, regulado porla Ley de 28
diciembre 1992 (en adelante, LIVA), sobre la base de los rcglahlcnlos
y directivas comunitarias y el perfeccionamiento del sistema va vigen-
te, v 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 asi como la
importacion 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) estan obligados, en general, a repercutir integra-
mente el importe del impuesto sobre aquel para quien se realice Ia
operacion. En este sentido, el artfculo 88 LIVA establece, en su apar-
tado uno, que «los sujetos pasivos deberdn repercutir integramente el
importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la operacién
gravada, quedando éste obligado a soportarlo siempre que la reper-
mﬁién se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las
estipulaciones existentes entre ellos...», y su apartado dos recoge que
«la repercusion del impuesto deberd efectuarse mediante factura o

docu!n.cnto analogo, que podrdn emitirse por via telemética, en las
condiciones vy con los requisitos que se determinen reglamentaria-
mente...»,

La repercusion es uno de los institutos basicos del IVA (el otro es la
deduccidn) v 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 Piblico o la cantidad que
debe devolverse a los sujetos pasivos, poniendo en relacién las cuotas
deveng;.ldas vy repercutidas con las cuotas soportadas. La repercusion
se configura como un derecho y un deber del sujeto pasivo. Un dere-
cho porque, en principio, puede imponer la repercusion al adguirente
d'cl bien o servicio, y como un deber, por la imposibilidad de renun-
ciar a la repercusion (Cfr. STS 30-11-1991, Ar. 3442).

En definitiva, el principio general de la repercusion en el IVA se
puede enunciar diciendo que los sujetos pasivos deberdn repercutir
mtcgrameme ¢l importe del impuesto sobre la persona para quien se
realice la operacién gravada y correlativamente ésta est4 obligada‘a
soportar la repercusidén siempre que se ajuste a lo dispuesto en la nor-
maltiva en vigor, sin que los respectivos deberes de repercutir v de so-
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portar puedan ser alterados por pactos, convenios y estipulaciones en-
tre los intervinientes én las operaciones sujetas.

Debe aclararse que el sujeto pasivo es la empresa, toda vez que el
artfculo 84.1.1." LIVA determina que serdn sujetos pasivos del im-
puesto «las personas fisicas o jurfdicas que tengan la condicion de em-
presarios o profesionales v 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 repercusion del im-
puesto cuando proceda (art. 88 LIVA). El cardicter de sujeto pasivo, en
calidad de contribuyente, de la empresa resulta confirmado por las re-
glas generales de los articulos 30y 31 de la Ley General Tributaria, de
28 de diciembre de 1963 (LGT). Conforme al primero de ellos, ses su-
jeto pasive la persona natural o juridica que segiin la Ley resulta obli-
gada al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea como con-
tribuyente o como sustituto del mismos. Ello es completado por el
articulo 31 de la citada Ley que, en su primer apartado, dispone que
«es contribuyente la persona natural o jurfdica a quien la Ley impone
la carga derivada del hecho imponibles y, en su segundo apartado,
afiade que snunca perderd su condicién de contribuyente quien, se-
guin la Ley, deba soportar la carga tributana, aunque realice su tras-
lacién a otras personas» (caso del articulo 88 LIVA).

Por ello, cuando el escrito comentado, én el apartado séptimo de
su escrito, dice que «le comunicamos formalmente en su condicion de
contribuyente por IVAs, el «su» debe entenderse referido a la propia
empresa, como resulta de los citados articulos 31 y 32 LGT, invocados
expresamente por dicho escrito.

IL. El mismo apartado séptimo del escrito formulado en nombre
de ... S.A. cita el articulo 32 de la Ley de las Administraciones Pabli-
cas, de 26 de noviembre de 1992 (LAP), que <e refiere a la representa-
cién ante las Administraciones Pablicas.

Sin embargo, el citado precepto, en su apartado tercero, ordena
gue «para formular solicitudes ... en nombre de otra persona, deberd
acreditarse la representacion por cualquier medio vilido en derecho
que deje constancia fidedigna, o mediante declaracion en compare-
cencia personal del interesado. Para los actos y gestiones de mero tré-
mite se presumird aquella representacions.

En el presente caso, no se acredita en modo alguno la representa-
cion de ..., S.A. Por cllo, salvo que D. ... tenga ya reconocida la repre-
sentacion de la empresa, el firmante del escrito no gozaria de repre-
sentacién suficiente para formular una solicitud, si bien, «la falta o
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insuficiente acreditacion de la representacion no impedira que se ten-

ga por realizado el acto de que se trate, siempre que se aporte aquélla

0 se subsane el defecto dentro del plazo de diez dias que debera con-

ceder al efecto el 6rgano administrativo, o de un plazo superior cuan-

do las circunstancias del caso asi lo requierans (art, 32.4 LAP).

C:onlo hemos dicho en el antecedente segundo de este dictamen, ¢l
escrito comentado no formula ninguna reclamacion expresa, Sin c’m-
bargo, tampoco parece que debe considerarse como un acto o gestion
glc mero tramite, para cl cual se presume la representacion (art, 32.3
in fine LAP). De hecho, a pesar de la omision de una reclamacim{ ex:
presa del importe debatido, el escrito termina con una solicitud: «SO-
LICITA que tenga por presentado este escrito, junto la documentacion
que se acompana y por hechas las precedentes manifestaciones, a los
electos pertinentes en Derechos,

En definitiva, salvo que D. ... tenga va reconocida la representacion
de la empresa, procederia conceder una plazo de 10 dias para subsa-
nar la falta de acreditacion de la representacion de la misma. it

Il .En el presente caso, tanto la Comunidad de Madrid como el
contratista entendieron que la prestacién de servicios objeto del con-
trato quedaba exenta del IVA al amparo del articulo 22.4 de su Ley re-
guladora, '

A‘ujnm‘ de dicho precepto, «estaran exentas del impuesto, en las
condiciones y con los requisitos que se establezcan reglamentaria-
mente, las siguientes operaciones,.. Cuatro. Las éntregas, transfor-
maciones, reparaciones, mantenimiento, fletamento total o arrenda-
miento de las siguientes acronaves: 2." Las utilizadas por entidades
publicas en el cumplimiento de sus funciones priblicas, La cxcnci(‘n;
'eslz’f condicionada a que el adguirente o destinatario de los servicios
indicados sea la propia compaiiia que realice las actividades mencio-
nadas y utilice las acronaves en el desarrollo de dichas actividades o
en su caso, la propia entidad publica que utilice las aeronaves en last
funciones piblicas...».

" Segun las manifestaciones del escrito sometido a dictamen de este
Centro Superior Consultive, la Inspeccién de Tributos considera que
los servicios prestados no tienen la consideracién ni de arrendamien-
to ni de fletamento ni de mantenimicnto, por lo que no serfa aplicable
la indicada exencién. :

Tradicionalmente, se ha mantenido que las exenciones, al igual
que los hechos imponibles, debfan ser objeto de una intcrpret.acién 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
aplicacién analégica, por expreso mandato del articulo 24.2 LGT, por
tratarse de normas con presupuesto de hecho exclusivo [Cfr. PEREZ
Rovo, Fernando, Derecho financiero y tributario. Parte general, Ed. Ci-
vitas, 7." ed., pags. 84 y 85; y HERRERA MoLINA, Pedro Manuel, La
exencion tributaria, Ed. Colex, pags. 208 y ss. |

En esta linea y con arreglo al articulo 23.1 LGT, «las normas tri-
butarias se interpretariin con arreglo a los criterios admitidos en De-
rechos, a lo gue afiade su apartado segundo que «en tanto no se defi-
nan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus
normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual,
segun procedan.

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 én
1 fundamento juridico cuarto, expresa lo siguiente:

«Nuestro Derecho substantivo no regula ni el fletamento ni
¢l arrendamiento de aeronaves. La doctrina acude, por ello, a
la aplicacién analégica de las normas propias del Derecho ma-
ritimo para decidir las cuestiones cuya regulacion no la haya
previsto la libertad contractual de las partes. Segun ¢l Derecho
maritimo, se-entiende genéricamente como contrato de fAeta-
mento aquel que tiene por objeto la explotacion de un bugue y
consiste en proporcionar su utilizacion a persona distinta del
propietario, Otra forma de cuestion del uso es el arrendamien-
to, para cuva distincién con el fletamento se destaca por la
doctrina que en el arrendamiento ¢l propietario de la nave se
desliga del resultado econdémico de la empresa de transporte,
mientms gque en el fletamento propiamente dicho ¢l Aetante
no se desliga de la perfecta consumacion de la obra. Sobresale
en el fletamento ¢l transporte sobre la cesidn de L& cosas.

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-Chérter (una especie del fletamento), xenten-
diendo como tal aquél en virtud del cual una persona (armador fletan-
te) cede a otra (Aetador) el servicio o explotacién de un buque por
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tiempo limitado v precio cierto, corriendo = cargo del armador a ges-
tion de provisiones v salarios, seguro del bugue, dotaciény perlrechos
de cubierta v maquinaria y estando a cargo del fletador el combusti-
ble, gastos y derechos de puertos, de aduanas y en general todos los
gravamenes y gastos no pactados expresamente, utilizando el fletador
dicho buque para el transporte de mercancfas propias o ajenas, defi-
nicién con la que estén plenamente de acuerdo ambas partes, no cabe
la menor duda que constituye una operacion de cardeter onerose y ti-
pica del comercio marftimo sujeta al Impuesto de Tréfico de Embm—
sas que no participa integramente del contenido del contrato de arren-
damiento de buques puesto que en éste, ol objeto del contrato es
solamente, el buque-objeto, v en el Time-Chérter, lo son también la
tripulacién, pertrechos, provisiones, seguros, etc., porellodebe serca-
lificada como figura atipica distinta del arrendamiento, v asf lo ha ve-
nido entendiendo la Direccién General de Impuestos Tributarios, en
Rcsolucién de 14 de abril de 1966...», A ello anade, en su fundanw‘mo
juridico segunda, que sel contrato de fletamento... no constituve un
estricto arrendamiento de cosas por cuanto si bien se cede la utiliza-
ci(m_(le un bugue o aeronave por tiempo cierto v merced al pagode un
precio, canon o renta, las obligaciones del fletante van més allz‘i'quc las
del simple arrendador desde el momento que asume, también, las
concretas obligaciones de entregar v mantener ¢l bugue armado y
equipado y asumir la gestién ndutica del mismo, lo que lo hace distin-
to del arrendamiento, como ha dicho esta Sala en sus Sentencias de 17
de actubre 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 1." de marzo de 1957 (Ar. 823) (respecto al entonces Impuesto de
Derechos Reales)... ».

De lo anterior, podemos deducir que el objeto del contrato entre Ia
Comunidad de Madrid y ... no era un arrendamiento de acronave por
cuanto no solo se contratan determinados helicépteros sino que >c in-
Clul'an.ctripulacioncs especializadas» (apartado primero del pliego de
prescripeiones técnicas). Pero el articulo 22.4 LIVA no sélo prevé el
arrendamiento sino también el fletamento total, y éste es ¢l caso.

No se trata de una aplicacion analégica (prohibida por el articu-
lo 24‘.2 LGT) de los contratos de arrendamiento o fletamento sino de
una nterpretacion de éste, dentro del cual entra, perfectamente, el
contrato suscrito entre las partes. Dicho contrato cuadra en la defini-
cién del fletamento por parte de la Sentencia de 3 de diciembre de
1987 use cede la utilizacién de un buque o acronave por tiempo cierto
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y merced al pago de un precio, canon o renta, [ pero] las obligaciones
del fletante van mas alla que las del simple arvendador desde el mo-
mento que asume, también, las concretas obligaciones de entregar y
mantener el buque armado y equipado y asumir la gestion nautica del
MISmos.

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 mercancias sino para el
uso de la aeronave, pero la utilizacién para el transporte no es esencial
al fletamento, segin se desprende de la propia jurisprudencia citada.

IV. De todos modos, aun cuando pudiera considerarse dudosa la
aplicacion de la exencidn, existen diversos argumentos gue se oponen
al abono del importe del IVA no repercutide en su momento y que, su-
puestamente, hubiera debido serlo.

En primer lugar, hay que tener en cuenta gue, en principio, la re-
percusion, segin el articulo 88.3 LIVA, adebera efectuarse al tiempo
de expedir y entregar la factura o documento andlogo correspondien-
tes, v, conforme al apartado cuateo det propio articulo 88 LIVA, sse
perderad el derecho a la repercusion cuando haya transcurrido un ano
desde la fecha del devengos.

Por consiguiente, en principio, habiendo transcurrido en exceso el
plazo de un ano desde la prestacion del servicio sin que haya tenido lu-
garla repercusion, 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 repercusion alguna, Por ello, a la
luz de la redaccion original de la Ley, consideramos que cs de aplica-
cion el citado articulo 88.4 LIVA v no el articulo 89 de la misma Ley,
sobre «rectificacion de las cuotas impositivas repercutidass, que pre-
supone la existencia de una repercusion, aungue incorrecta,

Sin embargo, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, modificé el
artfculo 82 LIVA, introduciendo un apartado segundo, conforme al
cual «lo dispuesto en ¢l apartado anterior también serd de aplicacion
cuando, no habiéndose repercutido cuota alguna, se hubiese expedido
la factura o documento andlogo corvespondiente a la operacions.

Puede plantearse, entonees, la aplicacion o no al caso debatido del
citado precepto, En principio, las normas tributarias, como las demas

normas juridicas, no tienen cardcter retroactivo, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2.3 del Cadigo Civil. No obstante, en el presen-

237




INFORME DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS SERVICIOS JURMICOS..

te caso, estarfamos ante un efecto posterior (la rectificacién ) 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; v 18-12-1997, Ar, 510).

Pero, aun en el caso de que fuese aplicable el articulo 89 LIVA,
tampoco procede el abono de las cantidades correspondienites a la em-
presa.

Conforme al articulo 89.3 LIVA, redactado por la citada Leéy 13/
1996, «no obstante lo dispuesto en los apartados anteriores. no.pm-
cederd la rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas en Jos si-
guientes casos: 1.” Cuando la rectificacién no esté motivada por las
causas previstas en el artfculo 80 de esta Lev, implique un aumento de
las cuotas repercutidas v los destinatarios de las Operaciones no ac-
laen como empresarios o profesionales del impuesto, salvo en sapues-
tos de elevacién legal de los tipos impositivos, en que la rectificacién
podri efectuarse en el mes en que tenga lugar la entrada en vigor de
los nuevos tipos impositivos v en el siguiente. 2. Cuando sea la Ad-
ministracién 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 pusi\ru vla
conducta de éste sea constitutiva de infraccién tributarias. :

De ser aplicables las normas sobre rectificacién, nos encontraria-
mos, cuando menos, en el primer supuesto, pues la Comunidad de
Madrid no actia como empresario o profesional del impuesto sino
como consumidor final y se producirfa un «aumento de las cuotas re-
percutidas» debido a un supuesto error v noal aumento legal de cuo-
tas. Y también podria concurriren segundo supuesto, en cuantola Ad-
ministracién tributaria llegue a levantar acta de infraccidn a la
empresa por la falta de liquidacion y pago del TVA correspondiente.

A mayorabundamiento, a tenor del articulo 89.1 LIVA. redactado
por la citada Ley 1371996, «la rectificacion deberd efectuarse en el mo-
mento en que se adviertan las causas de la incorrecta determinacion
de las cuotas o se produzcan las demds circunstancias a que se refiere
el parrafo anterior, siempre que no hubiesen transcurrido cinco afos
a partir del momento en que se devengé el impuesto correspondiente
a !'fl. OPeracion o, en su caso, se produjeron las circunstancias a que se
refiere el citado articulo 80w (que se refiere a la modificacion de la
base imponible, no aplicable al caso presenté), En el SUPUESLo exami-
nado, el devengo del impuesto, que se produce cuando se prestan, eje-
cutan o efectian 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 tratarfa
de operaciones anteriores a los cinco afios anteriores a la formulacidn
del escrito comentado, presentado ante la Comunidad de Madrid el
dia 4 de agosto de 1998, por lo que va no cabria rectificacion (si es que
procediera),

V. A tenor del articulo 88.6 LIVA, «las controversias que puedan
producirse con referencia a la repercusidn del impuésto, tanto réspec-
to a la procedencia como a la cuantia de la misma, se considerarin de
naturaleza tributaria a efectos de las correspondientes reclamaciones
en la via econdémico-administrativas,

A este respecto, parece existir una contradiccion entre diversos
pronunciamientos jurisprudenciales, Asi, mientras en la Resolucion
del Tribunal Econémico-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 repercusion, 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 reclamacion de las
cantidades repercutidas es una cuestién privada que debe sustanciar-
se en la jurisdiccion civil,

Sin embargo, de acuerdo con TEJERIZO LOPEZ [en la obra colectiva
Curso de Derecho Tributario, Parte especial, Ed. Marcial Pons, 13" ed.,
pags. 607 y 608], «la contradiccion.., es mds aparente que real: s lo
que se discute ¢s una cuestion relativa a los aspectos esenciales de la
repercusion (su procedencia, la cuantia de la misma, el momento en
que debe efectuarse, su posible rectificacion, etc.) es evidente que tie-
ne naturaleza tributaria v que debe discutirse primero ante los tribu-
nales econdmico-administrativos v después en via contenciosa-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 cuestion tiene
una clara naturaleza privada, porque, en definitiva, no es mas que la
exigencia de una cantidad debida, y por tanto los problemas que se
planteen al respecto deben sustanciarse en via civils.

Elio, no obstante, debe precisarse cuando la repercusion se efectia
o pretende efectuar a un ente piblico como consecuencia de un con-
trato administrativo, én cuvo caso la reclamacion del pago debe enta-
blarse ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, una
vez agotada la via administrativa (art. 7 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Puiblicas, de 18 de mavo de 1995; y STS 1.* 11 de ju-
lio de 1988, Ar. 5.603; v STS 4." 5 de octubre de 1988, Ar. 7.441, con
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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 anleriormente, no se
trata de la reclamacién de un pago sino del planteamiento de la pro-
cedencia o no de la rectificacién de la no repercusion inicial. A tal
efecto, resulta de aplicacidn, el articulo 117 del Reglamento de Pro-
cedimiento Econémico-Administrativo, de 1 de marzo de 1996, cuyo
apartado primera dispone que «se regirdn por lo dispuesto en este
articulo v, én su delecto, por las normas relativas al procedimiento en
tnica o primera instancia, las reclamaciones tendentes a hacer efec-
tivos u oponerse a actos de repercusion tributaria obligatoria o al
reembolso de tributos satislechos por sustitutos del contribuyentes,

La dectrina mayoritaria considera que pueden acudir a la vig eco-
nomico-administrativa tanto ¢l sujeto pasivo que pretende la reper-
cusion como quien la rechaza [Cfr, SERRERA CONTRERAS, Pedro Luis,
Problemas procesales de la repercusion tributaria, Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica n.” 83, pdg. 932; vy Huesca BoapiLia,
Ricardo, en la obra colectiva Las reclamaciones econémico-adminis-
trativas, Ed. Aranzadi, pags. 844-8461. Y, asi, el citado precepto alude
a «las reclamaciones tendentes a hacer efectivos u aponerse a aclos de
repercusion tributaria obligatorias.

Por tanto; la reclamacién econémico-administrativa podrfa ser
suscitada tanto por la empresa como por la Comunidad de Madrid,
Esta no esta obligada a plantearla sino que puede rechazar la reper-
cusion pretendida y, entonces, seria la empresa la que deberia acudir
a la via econdmico-administrativa.

La reclamacién deberia deducirse ante el tribunal econémico-ad-
munistrativo correspondiente al domicilio de la persona contra quien
se dirija la reclamacion (art, 117.2), esto es, el Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de Catalufia si la presenta la Comunidad de
Madrid y el de Madrid si lo hace... Y, conforme al apartado tercero del
citado articulo 117 del Reglamento, la reclamacion debera interpo-
nerse en el plazo de quince dias, contados desde que la repercusién o
su rechazo hayan sido comunicados en forma fehaciente al reclaman-
te 0, en su defecto, desde que exista constancia de que éste haya tenido
conocimiento de ello, Debe entenderse dias habiles, excluyendo los
testivos, de acuerdo con el articulo 63.1 del propio Reglamento.

Siguiendo a Huesca BoaprLia [Ob. cit., pags. 851 v 852], en el caso
de que el que formule la reclamacion sea el repercutente, sujeto pasivo
del impuesto, como lo decisivo es la negativa del repercutido a hacer
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efectiva la repercusian, el dies a guo, dia inicial del cémputo, no puede
ser otro que ¢l siguiente al que en que exista constancia de que el ci-
tado se niega a soportar la traslacién 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-
cusion para que comience el plazo de quince dias para que aquella
debe formular la correspondiente reclamacion ante el Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Regional de Madrid.

Y, en consecuencia, se formulan estas

CONCLUSIONES

Primera. SalvoqueD. ..., firmante del escrito, tenga ya reconocida
la representacion de la empresa ..., S.A., procederia concederle una
plazo de 10 dias para subsanar la falta de acreditacion de la represen.
tacion de la misma.

Segunda. De todos modos, no procede ¢l abono de las cantidades
correspondientes al Impuesto sobre el Valor Anadido supuestamente
devengadas v no repercutidas, por las razones que en el cuerpo de este
escrito se contienen,

Tercera, Contrala negativa de la Comunidad de Madrid, la empre-
sa podri reclamar, en el plazo de guince dias habiles, ante el Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Madrid.




REVISTA DE LIBROS '

QRTEGA ALVAREZ, Luls (dir,); Lecciones
de derecho del wedio anibiense. Edito-
rial Lex Nova. 4385 paginas. Valladolid,
1908,

Es una afirmacion comuin senalas
ecomo el medio ambiente es una de los
materias de Jas que mas se habla y me:
nos s¢ hace. Pues bien, podriamos aia-
dir nosotros que menos se conoce. En
efecto, el amado Derecho Amblental,
precisamente por su novedad. es un
gran desconocido para la mayoria de
los juristas, probablemente, como ocu-
e con el Derecho Comunitario o el
Derecho de la Competencia, porgue no
existe una disciplinag autdnama que se
dedigue al tema, y cn particular, por-
quie todavia en los Planes de Estodio de
las Facultades de Derecho no existe
una asignatura con tal nombre, Produ-
¢e un gierto estupor la, en nuestra opi-
nidn, cada ver mayor lejania que existe
entre las aulas universitarias y ka de-
manda social de conocimientos ¥ préic-
tica juridica,

El libro que comentamos €s, preci-
samente, un manusl universitario de
Derecho del Medio Ambiente, creado
por un grupo de profesores del Depar-

Esta secciaon ha sido elaborada por
Esther ZAMORA MARTINEZ, Letrada de ks Co-
manidad de Madrid

Revisto frartdvoa de e Comuniund de Madnd
Nim. 1. Encro 1959

tamento de Ciencius Juridicas de la
Universidad de Castilla-la Mancha,
con el objeto de cubrir 1a ensefianza de
esla asignatura, que como tal, dnica-
mente se establece de forma obligato
ris o troncal en los Planes de Estudio
de la nueva Licenclatura en Ciencias
Ambientales, si bien también se abre
camino, de forma siempre oplativa, en
las Licenciaturas en Derecho.

El contenide del libro es heredero de
e=a forma de literatura juridica deno-
minada «Manuals, o veces injustamen-
te minusvalorada, peroe que sin embar-
g0 ha dido tan grandes éjemplos en la
Universidad espasiola, va que no se
puede olvidar que autores como Garri
pues, Uria, Castdn o Garcia de Enterria
escribieron muchas de sus mejores pa-
ginas precisamente en este género.
Ciertamente esta obra no contiene 1as
innovaciones v depurada 1écnica jurd
dica de las obras anteriores, pero sin
embargo cumple bien su funcidn,
como ¢5 establecer un conocimiento
general v suficientemente completo de
la materia Sin embargo, ademads de las
limitaciones propias de un libro de esta
clase, derivadas de su contenido gene-
ral que determina que a veces el jurista
practico no encuentre solucién a sus
problemas, la obra posee otra limita-
¢itn que es preciso destacar Como ¢s
sihide, ¢ Derecho del Medio Ambiente
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es en realidad una competencia com-
partida entre el Esiado v las Comuni-
dades Autdnomas, lo que justifica la
enorme importancia de la legislacion
autonémica sobre la materia, que ¢ 1i-
bro fnlcamente recoge como breves
apuntes, 1o que determina un clerto ca-
ricter incompleto a su contenido.
Expuestas las limitaciones de |a
obra, resultaria muy injusto no aludira
SUS numerasos aciertos, En efecto, el li-
bro estudia la regulacién juridica del
medio ambiente desde una perspectiva
compleja, lo que acrecienta el interés
por cada uno de los temas objeto de es.
tudio: Proteccidn ambiental de las
aguas continentales y ef medio marino,
los espacios nuturales protegidos, la
fauna v flora silvestre, [a proteccién de
los bosques, 1a contaminacion atmos-
férica v acustica, y el régimen juridico
de los residuas, Contiene tambieén el li-
bro unos interesantes estudios sobre el
derecho de danos ambientales, la pro-

teccion fiscal del medio ambiente, y el
derecho penal relacionado con la ma-
teria.

En conclusion, un digno manual so-
bre el Derecho del Medio Ambienie gque
puede perfectamente figurar en las bi-
bliotecas de los juristas que, sin aplicar
diariamente la normativa sectorial co-
rrespondiente, no quicran dejar de co-
nocer los principios gencerales de esta
novedosa rama del Derecho.

Parrso, Luclano (dir.): Derecho Urba-
nrstico de la Comunicad de Madrid.
Coedicion Instituto Pascual Madoz del
Territorio, Urbanismo v Medio Am-
biente (Universidad Carlos 1IT) y Mar-
cial Pons Edictones Juridicas v Socla-
les,-~ 481 paginas. Madrid, 1998,

Existen pocas materias en las que el
jurista no iniciado tenga tantas dificul-

tades comoen lo relativo al urbanismo.
Sin embargo, cste paporama general se
ha complicado mis, si cabe, después de
que fa STC 61/1997, de 20 de marzo, es-
tableciera el principio general de que el
urbanismo v la erdenacion del territo-
rio es una competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas, declarando
fa Inconstitucionalidad de 1s mavoria
de la legtslacion estatal sobre la mate
ria. Esta situacion ha determinado que
ya no pueda hablarse en Espana sino
de diccisicte ordenamientos juridicos
en esta materia, unidos dmicamente
por normas estatales sobre valoracio.
nes del suelo o principios generales gue
garanticen la lgualdad en el derecho de
propicdad, Este resullado, que a algu-
nos les parece discutible, pero no deja
de ser una conseouencia 16gica del Es-
tado Autonémico, origina la absoluta
necesidad de que empiccen a aparecer
monogralias dedicadas a cada uno de
los ordenamientos juridicos urbanisti-
cas. Es por ello que Luciano Parejo, Ca-
tedritico de Derecho Administrativo,
como director de un conjunto de pro-
tesores de Ta Universidad Carlos 111, ha
establecido como objetivo claborar un
manual para cada una de las Comuni-
dades; siendo la de Madrid la primers
que 3 objeto de publicacion,

En orden al contenido de 1a obra, es
intéresante destacar que no s¢ lmita o
un examen, mis o menos sistemdtico,
de Ia legislacion madrilens en la mate-
ria, sino que en ¢l libro se dedica am-
plio espacio al examen de cuestiones
generales relativas a la articulacion del
ordenamiento urbanfstics como tal,
sin limitarse a su contenido. Asi, Ia
obra estudia ampliamente el funda-
mento, condicionamientos, alcance v
composicién del ordenamiento auto-
ndmico de la ordenacion territorial v
urbanistica, dedicando especial aten-
cién a la dectring ¢ incidencia de I
STC 61/1997 wanto en ¢l marco leglsls.

244

REVISTA DE LIBROS

tive estatal como en el madriledo, in-
cluso realizando un breve estudio de la
Lev estatal 7/1997, de 14 de abil, sobre
Régimen del Suelo v Valoraclones, e
igualmente también merece su aten-
cion o régimen urbanfstico de la pro-
pledad inmobiliaria en al legislacidn
estatal v su incidencia en la legislacion
de la Comunidad de Madrid. Merece
destacarse en este dmbito comeo las te-
sis que el libro defiende, pese a no estar
contrastadas con la opinién de nues-
tros Tribunales por mazones obvias, es-
tén expuestas con gran claridad, lo que
en esta materia es de enorme lmpor-
ncla.

Ademis de explicare] marco general,
el libro, como no podia ser menos, de-
dica gran extension a lus Instituciones
especificas de Madrid, como Ia nove-
dosa Comisién de Concertacion de la
Accion Territorial, instrumento bdsico
de concertacién interadministrativa.y
social, v las actuaciones de interés re-
gional (Zonas de Interés Regionul de
actuncion inmediata y diferida v Pro-
vectos de alcance Regional), Son tam-
bién objeto de estudio las diferentes -
guras de planeamiento que coexisten
en la Comunidad de Madrid, destacan-
do con especlal incidencis el Plan Re-
gional de Estrategia Tesritosial,

Sin embargo, en nuestra opinidn una
de las mavores virtades del libro es es-
tablecer una regulacién completa, enla
medida compatible con su extensién,
de los problemas urbanisticos, ¥ de
esta formia trata aspectos tales como 1a
gestion urbanfstica, la proteccion de la
legalidad urbanistica y la inspeccién,
las infracciones v sanciones en la ma-
terfa, la intervencidn piblica en &l mer-
cado del suelo y las licencias urbanisti-
cas, asi como instrumentos decisivos
en el campo urbanistico como las ex-
propiaciones urbanisticas y Jos dere-
chos de tanteo y retracto.

En definitiva, nos encontramas con
una obra que, sin ser exhanstiva y con-
pleta &n algunos temas, lo cierto es que
ofrece un panorama o suficientemente
completo del ordenamiento juridico
urbanistico aplicable en la Comunidad
de Madrid, Jo que la convierte en muy
aconsefable en los tiempos de profunda
mudanza legislativa que se producen
en la actualidad en dicha drex del De-
recho.

SORIANG GARCIA, José Eugenio: Dere-
cho pablico de la competencia. Coedi.
cion del Instituto de Estudios del Libre
Comercio y Marcial Pons, Ediciones
Juridicas v Sociales, 670 pdginas, Ma-
drid, 1998,

El Derecho de la Compelencia, de

origen ¢ inspiracion anglossjona, ha te-
nido en Espaia tradicionalmente uns
importancia muy inferiora la oblenida
en ¢l resto de los paises europeos, pro-
hablemente porque, como dice el Pro-
fesor Garcia de Entenia, autor del Pré-
loga de la obra, hasta 1963 el dnico
tratamiento dado a la materia en nues
tro pais fue el penal a través del tipo de
«maguinaciones para alterar cl precio
de las cosase, Sin embango, y pese a
que en dicho afio se establece una legls-
lacidn que intenta recoger las nuevas
técnicas de proteccion del mercado de
inspiracion comunitana, no s siplv
desde la adhesién de Espana a la Co-
munidad cuando la eficacia directa de
los articulo 85 v ss. del Tratado de
Roma, y posterionmente la Ley 1689,
consagra In importancia de este drea
del Derecho:

El profesor Soriano, Catedrdtico de
Derecho Administrativo en Extrema-
dura, v otrora Vocal del Tribunal de
Defensa de la Competencia, intenta re-
coger los aspectos quiza menos tra-
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dos de la materia en la bibliografia
disponible en espanol: los juridico pu-
blicos: Al matarse de una disciplina que
en Espata ha sido tradicionalmente
objeto de estudio por los mercantilis-
tas; los aspectas pablicos de esta autén-
tica rama de lo gque s¢ ha denominado
eDevecho del Mercados han sido tradi-
cionalmente relegados ¢n nuestro pais.
Contra ello reacciona Sariano, pasan-
do revista peeliminarmente a aspecios
tales como ¢l modelo econémico de
nuestra. Constitucidn, en cspecial la
aparente contraposicion entre la pro-
clamacidn general de la economia dé 1i-
bre mercado del urtfculo 38'de Ja Cons-
titucion, en contraposicidn al principio
planificador del 128, También desde ef
planteamiento constitucional enjuicia
Soriano sila defensa de la competencia
se puede considerar o no comercio in-
terior, aspecto nada baladi teniendo en

cuenta los titulos competenciales entre
el Estado y las Comunidades. Sin em.

bargo, el nicleo de la obra lo dedica el
profesor Soriano a desbrozar un aspec-

to poco comentado en nuestra literatu-
ra, como €5 el procedimiento ante los
érganos de defensa de la competencin

espafioles, estoes, el Servicio de Defen-

sa de la Competencia, y el Tribunal de

la Competencia, érgano de la denomi-

nada Administracion independiente,
aun cuando funcionalmente la juris-
prudencia comunltaria hays reconoci-
do su cardcter jurisdiceional.

Sin embargo, debe destacarse etmo
una de las mayores aportaciones de
este trabajo de Soriano es precisamen-
te of gran numero de pronunciamicn-
tos del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia que contiene. En efecto, como
es sabido, ¢l Derecho de la Competen-
cia es, en general, objeto de aplicacion
tanto por las autoridades nacionales
como por los drganos comunitarias en
virtud del lamado principio de doble
jurisdiccion. Asi como Il jurispruden-

cia dictada por los Grganos comuniis-
rios {(actualmente y de forma principal
el Tribunal de Primera Instancia), ¢s
facilmente localizable, no ocurre asi
con las resoluciones del Tribunal de
Defensa de la Competencia, dnicamen-
le accesibles a través del Boletin del
Ministerio de Economia y Hacienda.
La obra del profesor Soriano supone
un importante esfuerzo por sistemnti-
zar y ordenar el cuerpo de doctrina
emanado del 6rgano espanol encarga-
do de enjuiciar estas conductas, lo que
es especialmente valioso dada la par-
quedad de obras similares,

En definitiva, una obra importante v
necesariz en esta nueva, v cada vez mas
Imporante, rama de nuestro Ordena-
miento, que los juristas actuales no
pueden darse el lujo de ignorar,

PascuaL Garcla, José: Régimaen juridi-
co di las subvenciones publicas. Ed. Bo-
letin Oficial del Estado. 429 paginas.
Madrid, 1998,

Elautor ha tenido el acierto de publi-
car una segunda edicién de la obra ori-
ginal, publicada en 1996, si bien no nos
encontramos ante una simple reimpre-
si0n, sinoante un nuevo libro, corregi-
do y aumentado, Decimos el acierto
porque existen muy pocas materias tan
dificiles y desconocidas, pero sin em-
bargo de tanta aplicacién préctica no
s6lo para funcionarios, sino en general
para cualquicr persona que se relacio-
ne con la Administracidn como el
Dervecho Presupugstario, y dentro del
mismo, el régimen juridico de las sub-
venrciones.

El autor, Inspector de Finanzas del
Estado, de la especialidad de Interven.
cién, Control Presupuestario v Finan.
clero v Comtabilidad Publica, asf coma
Doctor en Derecho, estudia con rigor y
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de forma exhaustiva la materia, c20-
trando su andlisls desde una perspectl-
va juridica y financicra, lo que consti-
tuye una importante novedad en Ia
bibliogralfa existente.

A pesar de que ¢l libro que comenia-
mos centra su analisis en la normativa
estatal, donde como ¢s conocido no
existe un régimen dnico para las sub-
venciones, sin embargo el estudio re-
sulta, con pocas diferenclas, perfectas
mente aplicable al régimen juridico de
lay subvenciones concedidas por olra
Administracion Publica, va que del tex-
to se pueden extraer, con gran sentido
practico, NUMErosos principlos gene-
rales v criterios interpretativos, tenien-
do en cuenta ademas como el derecho
estatal resulta, también en esta male-
ria, de aplicacion supletoria

El estudio se inicia con una teoria ge-
neral de la actividad subvencional, que
inchuve el concepto de subvencidn, los
limites & la misma, desde €l punto de
vista constitucional y comunitario,
para posteriormente desarvollar los
elementos del acto de concesién. Espe-
clalmente importante es ¢l andlisis de
los clementos subjetivos de ls conce-
sion, donde se incluyen las denomina-
das subvenciones fraccionadas deriva-
das de conciertos y convenios de
colaboracién. No se olvida el autor del

procedimiento de concesién, incluyen-
do Ja declaracién de compatibilidad de
las ayudas con el derecho comunitario,
v del régimen presupucstario del gasto
\ pago subvencional, aspecto éste que
engendra numerosos problemas prac-
ticos, Ademds, la obra dedica concreta
atencion 4 un aspecto siempre relevan-
te como es ¢l de la justificacidn de la
subvencldn, gque se conecta con una
materia & In que ¢l autor dedica gran
numero de paginas, como es el del con-
trod de las subvenciones.

En efecto, ¢l autor desarrolia no so-
Iamente unos principios generales de
aplicacion de control, sino que se ex-
tiende al régimen sancionador, reinte-
gro de subvenciones y las responsabi-
lidades contables y penales de los ges-
fores v perceptores,

Dedica por ultimo el libro sendos
capitulos 2 contenidos de innegable in-
teres, como son ¢} régimen fscal v con-
table de Jas subvenciones y las subven-
clones comunitarias,

En definitiva, una obra completa y
practica COMo pocas, que aul centran-
do su estudio en ¢l Derecho estatal, es
tablece importantes elementos de ayvu-
da para los que se deben enfrentar al
complicado, ¥ cada vez mas importan-
te, mundo de la actividad subvencional
de lns Administraciones Pablicas.










