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INADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Por
ExXcMo. Sk, D. RameL Franiuntz Montavo'
Y
DF. Carmin FERNANDEZ-MONTALVO GARCIAF

Srmario: 1. INTROUDCCION, 2, INADMISIHILIDAD DEL RECURSD DE CASAcION Oxpananio. 2.1
Sucinta referencia & ln tramitaciéa del recurso de casaclon “ordinario”. 2.).1. Preparacion.
2.1.2, Interpasicitn. 2.1.3. Admision. 2.1.4. Sustanciacién. 2.1.5. Seatencia. 3. EsprciAL coN-
SINERACION DEL TRAMITE DE ADMISION/INADMISION. 4, "ORGANG COMPETENTIL PARA AFRECIAN LA
ADMISION O INADMISION D RECU®so, 5. MoTivos pe INADMISION Drl RECURSO DE CASACION
“ORDINARIO™. 5.1, La inadmision del recurso de casacion y el derecho a la tuteda judiclal elfec-
tiva, 5.2. Anilisis de las causas de inadmisién, 5.2.1. Incumplimiento de los requisitos exi-
gidos para ln prepamcion del recurso. 5.2.2. Defectos relacionados con el escrita de inter-
posiclén, 5.2.3. Resoluciones no susceptibles de impugnacién mediante recurso de
casacion. 6. INADMISBELIDAD DEL Rucunso pe CASACION BakA LA Usimcacion o DocTiuna. 7.
INADMISIHILIDAD DEL RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LA L1y

1. INTRODUCCION

El recurso de casacién, cuyo origen se encuentra en el recurso de
casacién francés establecido en 1790, desempefa en nuestro Derecho
una funcién nomofildctica de proteccién y depuracién del Orde-
namiento jurfdico y de unificacién de la Jurisprudencia en la aplica-
¢i6n e interpretacion de la norma, contribuyendo a la satisfaccién de
los principios de seguridad juridica y de igualdad en la aplicacién de la
Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho (articulo 1.6
del Cédigo Civil). No es, por tanto, un recurso ordinario como ¢l de
apelacién que permite un nuevo examen del tema controvertido facti-
ca v juridicamente, sino un recursa que so6lo de modo indirecto, a tra-
vés del control de la aplicacién del Derecho por el Tribunal "a quo”,
resuelve el concreto caso controvertido.

La naturaleza del recurso de casacion se perfila mediante su inser-
cién en las grandes categorias en que se clasifican los recursos.

El recurso de casacién es un recurso especial y extraordinario,
tanto desde la perspectiva de la limitacién de las resoluciones contra

T k{ngi':;t;a<lu del Tribunal Supeemo.
¢ Tecnico Superor de Administracion General de la Comunidad de Madrid
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las que cabe su interposicion, como por el cardcter tasado de los moti-
vos que cabe alegar v el ambito restringido de las potestades jurisdic-
cionales de revision. Incluso, respecto de una de sus modalidades, ¢l
recurso de casacion en interés de la ley, una parte de la doctrina niega
la naturaleza de verdadero recurso, pues su resolucion no es suscep-
tible de anular la resolucién impugnada, sino que se resuelve a los
anicos efectos de sentar doctrina legal,

El recurso de casacidn tiene un caracter devolutivo, en cuanto cono-
ce de él un Tribunal superior al que dictd la resolucion impugnada.

Asimismo, es, ledricamente, suspensivo. Si bien, debe tenerse en
cuenta que en el proceso contencioso-administrativo actual la sus-
pension de la resolucién se deja, con unos u otros condicionamientos,
a la apreciacién del érgano jurisdiccional, puesto que cabe la ejecu-
cién provisional de la sentencia recurrida en casacion.

Sigue teniendo un cardcter formal, aunque éste haya experimenta-
do una cierta flexibilizacién por mor de las exigencias constitucionales
en la interpretacién de los requisitos de los procesos y la viabilidad.

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (en adelante, LICA), prevé tres clases de
recursos de casacion: ¢l gue puede calificarse de “ordinario”, el deno-
minado para la unificacién de doctrina y el llamado en interés de la ley.

La inadmisibilidad del recurso de casacién —y de los recursos, en
general— supone la presencia de algian obstaculo que afecta a su via-
bilidad procesal y que impide que el drgano jurisdiccional competen-
te pueda considerar siquiera las alegaciones 0 motivos en que se fun-
damenta la impugnacién formulada.

En sentido amplio o impropio, la inadmisién del recurso de casa-
cidn no sélo puede ser acordada por ¢l Tribunal Supremo, sino tam-
bién, con cardcter previo v sujeto a la revisién de aquél, por el tribu-
nal a quo, si se interpone un recurso de queja, cuando se dicta €l auto
motivado en el que, presentado el escrito de preparacion del recurso,
se deniega la remisién de los autos a la Sala Tercera del Tribunal
Supremo y el emplazamiento de las partes. Sin embargo, aun cuando
el efecto del auto al que acaba de hacerse referencia es inequivoco,
pues impide gue prospere la pretensién impugnatoria, en sentido
estricto, la ley reserva el término de inadmision a la pronunciada por
el Tribunal Supremo; v ello, por dos razones:

1? Sélo la decisién del Tribunal Supréemo sobre la admisién del
recurso de casacion tiene cardcter definitivo, puesto que éste
puede declarar la inadmisibilidad del recurso aunque la Sala de
instancia lo haya tenido por preparado, cualquiera que sea el
motivo de inadmisibilidad que aprecie. El articulo 93,2.a) LICA
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precisa que el Tribunal Supremo dictard auto de inadmision a'-i
“se apreciara en este tramite” que no se han observado los requi-
sitos exigidos o que la resolucién impugnada no es susceptible
de recurso de casacion “no obstante haberse tenido por prepa-
rado el recurso”,

2* Bl Tribunal Supremo puede extender ¢l examen de la admisi-
bilidad del recurso a aspectos que no pueden ser examinados
por ¢l tribunal de instancia en ¢l momento de decidir si se
tiene o no por preparado el recurso.

2. INADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION
ORDINARIO

2.1. Sucinta referencia a la tramitacién del recurso de casacién
“ordinario”

En el procedimiento del recurso pueden distinguirse las siguientes
fases:

2.1.1. Preparacion

El recurso se inicia con el escrito de preparacion que ha de pre-
sentarse en el plazo de diez dias, contados desde el siguiente a la noti-
ficacion de la resolucién recurrida (articulo 89 LICA),

El escrito se presenta ante el mismo érgano que dicté dicha resolu-
cién v en 6l se manifestard la intencién de interponer el recurso con
sucinta exposicién de la concurrencia de los requisitos exigidos.
TIgualmente, se justificard, en su caso, que la infraccion de la norma esta-
tal © comunitaria europea ha sido “relevante v determinante” del fallo.

Si ¢l escrito cumple estos requisitos se tendra por préparado el
recurso v el 6rgano jurisdiccional remitird los autos al Tribunal
Supremo emplazando a las partes para que comparezcan ante élen el
plazo de treinta dias (articulo 90 LICA),

Si el escrito no cumple los requisitos o la resolucion no es suscep-
tible de casacién, la Sala denegara la remisién de lo actuado al
Tribunal Supremo mediante auto motivado. Contra dicho auto cabe ¢l
recurso de queja previsto en los articulos 494 v 495 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC).

La preparacion del recurso no impide la ejecucion provisional de la
sentencia, cuva regulacion fue una de las novedades introducidas por
la vigente Ley. Segtin ¢l articulo 91 LICA, las partes favorecidas por la
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sentencia podrdn instar su ejecuciéon provisional. Cuando de ésta
pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podrin acor-
darse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar dichos per-
juicios. Igualmente, podrd exigirse la presentacién de caucién o
garantia para responder de aquéllos. No podra llevarse a electo la eje-
cucidén provisional hasta que la caucién o la medida acordada esté
constituida v acreditada en autos,

La ejecucién provisional se denegara cuando pudiera crear situa-
ciones irreversibles o causar perjuicios de dificil reparacién.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional o
del Tribunal Superior de Justicia, segiin corresponda, cuando tenga por
preparado un recurso de casacion, dejard testimonio bastante de los autos
y de la resolucién recurrida a los efectos de la ejecucién provisional.

2.1.2. Interposicidn

Dentro del plazo de treinta dias del emplazamiento, el recurrente
deberd proceder a efectuar la personacién y la interposicién del recur-
so (articulo 92 LICA),

En el escrito de interposicion se expresarin de manera razonada €l
motive o motivos en que se fundamente dicho recurso con cita de las
normas o jurisprudencia que el recurrente considere infringidas,

Pero si el recurrente fuere el defensor de la Administracion o el
Ministerio Fiscal, en cuanto se reciban los autos se dictard diligéncia
de ordenacién ddndoles traslado de los mismos por plazo de treinta
dias para que manifiesten si sostienen o no el recurso v, en caso afir-
mativo, formulen el escrito de interposicion (articulo 92.3 LICA). Se
asimila, por tanto, en la vigente Ley Jurisdiccional el defensor de la
Administracion Pablica al Abogado del Estado, pero esta norma sin-
gular debe entenderse referida, exclusivamente, a quien ostenta ex
lege la representacion y defensa de la Administracion y actiia proce-
salmente en este doble concepta (ATS de 20 de noviembre de 2000).

Si transcurre dicho plazo sin presentar el escrito, el recurso queda
desierto.

Asi mismo, la parte recurrida debe personarse, en el indicado plazo
ante el Tribunal Supremo, pero, de momento, tan s6lo ha de presen-
tar el escrito de personacion,

2.1.3. Admision
Interpuesto el recurso se pasan las actuaciones al Magistrado

ponente para que, una vez instruido sobre ellas, someta a la delibera-
cién de la Sala la admisién o no del recurso.
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Las causas de inadmision son las establecidas en el articulo 93
LJCA que serdn objeto de estudio particulanizado en el epigrafe 4.

2.1.4. Sustanciacion

Una vez admitido a trédmite el recurso, la sustanciacién consiste,
conforme regula el articulo 94 LICA, en la entrega del escrito de inter-
posicién a la parte o partes recurridas y personadas para que forma-
licen por escrito su oposicién en el plazo comin de treinta dias.
Durante dicho plazo estardn de manifiesto las actuaciones en la
Secretaria,

En el escrito de oposicién se podrin alegar causas de inadmisibili-
dad del recurso, siempre que no havan sido rechazadas por el
Tribunal en el tramite especifico de admisién.

Transcurrido el plazo, se hayan presentado o no escritos de oposi-
cién, la Sala senalard dia y hora para la celebracidn de vista o decla-
rard gue el pleito esta concluso para sentencia.

Habra lugar a la celebracion de vista cuando lo pidan todas las par-
tes o la Sala lo estime necesario, atendida la indole del asunto. La soli-
citud de vista se formulard por otrosf en los escritos de interposicion
y de oposicion a éste,

2.1.5. Sentencia

La Sala dictard sentencia en el impromrogable plazo de diez dias
desde la celebracién de la vista o la declaracion de que el pleito esta
concluso para sentencia. La LICA suprime la mencién al seflalamien-
to para votacion v fallo. Sin embargo, este tramite no puede conside-
rarse suprimido, pues el articulo 253 de la Ley orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPI), dispone que los autos y
sentencias se deliberardn y votarian inmediatamente después de las
vistas y, cuando asf no pudiese hacerse, sefialara el Presidente el dia en
que deben votarse, dentro del plazo seftalado para dictar la resolucion.

Si la sentencia es estimatoria, la Sala, en una Gnica sentencia, casa-
ra la resolucion recurrida vy resolvera conforme a Derecho, con un
contenido y efectos gue varfan segin €l motivo de que se trate, en los
términos dispuestos por el articulo 95 LICA.

Resulta especialmente relevante la prevision contenida en ¢l apar-
tado 1 del articulo 95 LICA, segtn la cual, la sentencia puede declarar
la inadmisibilidad si concurre alguno de los motivos del articulo 93.2
del mismo texto normativo. Esto supone una novedad en nuestro
Ordenamiento, conforme al cual, las causas de inadmisidn apreciadas
en sentencia se convertian en causas de desestimacion,
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En la actualidad, la jurisprudencia considera que no es obstéculo
para la inadmisién de un recurso de casacion, en trdmite de sentencia,
la circunstancia de que hubiese sido admitido con anterioridad, al
tener esta admision cardcler provisional, pues se pronuncia por tres
magistrados en el despacho ordinario, segin prevé el articulo 15 de la
citada Ley de la Jurisdiccion, y no por todos los que componen la
Seccidn, como es obligado para resolver sobre el fondo, a los cuales
no puede privarse de decidir definitivamente, con arreglo a su criterio,
sobre la admisibilidad del recurso de casacion (SSTS de 20 de octubre
de 2003, 5 de abril v 24 de mayo de 2004, entre otras).

En cuanto a las costas, si ¢l recurso resulta estimado, el Tribunal
Supremo resolvera sobre las de la instancia conforme a las normas
generales (articulo 95.3 LICA, en relacién con el articulo 139 del
mismo texto legal), pero si es desestimado totalmente, las costas se
impondran al recurrente, salvo que el érgano jurisdiccional, razonan-
dolo debidamente, aprecie la concurrencia de circunstancias que jus-
tifiquen su no imposicién (artfculo 139.2 LICA).

3. ESPECIAL CONSIDERACION DEL TRAMITE
DE ADMISION/INADMISION

La admision del recurso constituye un tramite de ordenacién del
recurso, sin otra particularidad que la previsiéon expresa de que ¢l
ponente “instruya y someta a la deliberacién de la Sala lo que hayva
de resolverse sobre la admisién o inadmisién”.

Esta prevision no anade nada especial al procedimiento, puesto que
entra dentro de las obligaciones generales de todo ponente. En efecto,
aun cuando el articulo 205 LOPJ atribuye al ponente el "despacho
ordinario”, del articulo 15.3 LICA se desprende que esta atribucion se
refiere Ginicamente a la dacién de cuenta v propuesta de resolucién,
puesto que este precepto exige la concurrencia, para el despacho ordi-
nario del “que presida v dos Magistrados”. La conclusion a Ja que se
llega es la de que la admisién se resuelve siempre en el despacho ordi-
nario de la Seccion (es decir, sin seflalamiento de vista o para votacién
y fallo) v, por consiguiente, a propuesta del ponente.

Si la Sala estima que concurren causas que pueden determinar la
inadmisién, acordard la apertura del breve incidente regulado en el
articulo 93.3 LICA, que se sustancia mediante la sucinta puesta de
manifiesto a las partes de la causa de inadmisiéon apreciada v la pre-
sentacion de alegaciones por parte de éstas, y, en tal supuesto, la reso-
lucién debera adoptar la forma de auto si se acuerda definitivamente
la inadmision total o parcial.
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En caso de que la Sala considere que concurre alguna causa de
inadmisibilidad dictara auto motivado declarando la inadmision del
recurso v la firmeza de la resolucion recurrida.

Si la inadmision no fuere de todes los motivos aducidos, dictard
también auto motivado, continuande la tramitacion del recurso res-
pecto de los motivos no afectados por el auto de inadmision parcial,

La LJCA exige unanimidad para la inadmisién en determinados
supuestos, En concreto, para dictar auto de inadmision por falta
manifiesta de fundamento, desestimacidn de otros recursos sustan-
cialmente iguales o falta de interés casacional se requiere unanimidad
(articulo 93.4),

La inadmisién del recurso, cuando sea total, comportara la impo-
sicidon de las costas al recurrente, salvo si lo es exclusivamente por
falta de interés casacional.

Contra los autos que declaran la inadmisién no cabra recurso algu-
no, en via contencioso-administrativa,

4. "ORGANO” COMPETENTE PARA APRECIAR LA ADMISION
0O INADMISION DEL RECURSO

Con arreglo a las normas internas de distribucion de asuntos entre
las diversas secciones de la Sala Tercera, el conocimiento de la admi-
sién de los recursos de casacién —cualquiera que sea la materia sobre
la que verse el recurso contencioso-administrativo resuelto en la ins-
tancia o el érgano del que hava emanado el acto administrativo
impugnado— corresponde a la Seccién Primera (regla primera de las
reglas de reparto de asuntos recogidas en el Acuerdo de 27 de diciem-
bre de 2007, vigente en el momento de redactarse este articulo, de la
Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el
que se ordena hacer pablico el Acuerdo de 16 de octubre de 2007, de
la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre composicion y fun-
cionamiento de las Salas y Secciones de ese Tribunal y asignacion de
ponencias que deban turnar los Magistrados en el afo 2008).

Ndtese que las normas mencionadas se refieren a la distribucion
interna de los asuntos y, por consiguiente, no son normas de compe-
tencia, de tal suerte que no pueden dar lugar al planteamiento de una
cuestion de competencia, aun cuando la LYCA, de manera impropia,
habla en el parrafo 2° del articulo 17.3 de la “competencia” de los juz-
gados cuando quiere referirse a las reglas sobre distribucion de asun-
tos entre los que tienen la misma sede y ambito territorial.

Como va se indicé anteriormente los autos de inadmision v, en
general, los resolutorios de incidentes, quedan excluidos de la regla de
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los cuatro magistrados, prevista en el articulo 15.2 y 3 LICA, v, por
ende, seran dictados dentro del despacho ordinario por el presidente
v dos magistrados,

5. MOTIVOS DE INADMISION DEL RECURSO DE CASACION
“ORDINARIO"

5.1. La inadmisién del recurso de casacion y el derecho a la
tutela judicial efectiva

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente en el
sentido de que la apreciacion de las circunstancias de admisibilidad
de los recursos afecta al derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24 CE y, en consecuencia, es revisa-
hle en amparo constitucional. Igualmente, ha mantenido, en muchas
ocasiones, la necesidad de examinar la concurrencia de los requisitos
para formular el recurso de casacién y; #n general, los recursos, con
una visién antiformalista, favorable a subsanar las omisiones y defec-
tos del recurso de cardcter no sustancial’.

Sin embargo, especialmente en relacion con la casacidn, el Tribunal
Constitucional, tras una primera etapa de tendencia antiformalista,
viene sentando la doctrina de que el derecho a la tutela judicial efecti-
va tiene una relevancia distinta v menor en via de recurso que en la pri-
mera instancia y que la cuestion relativa a la admisibilidad del recur.
so de casacion es una cuestion basicamente de legalidad ordinaria que
corresponde a la discrecionalidad del Tribunal Supremo.

Asi, la STC 20/2004, de 23 de febrero, senala que, de acuerdo con la
doctrina acufada por dicho Tribunal, sintetizada en la STC 59/2003, de
24 de marzo, “en la fase de recurso el principio pro actione pierde

' La STC 87/1992, de 8 de junio, resumiendo la posturs del Tribunal en relacion con la
interpretacion de dos reguisitos de admisibilidad de los recursos, dice fo sigutente:

“En lis cliadas sentencias (las gue cita —SSTC 46/1989, 491989, 6271985, 1211990,
3111992 v 5111992 farman, segin advierte ¢l Tabunal, un cuerpo jusisprudencial con.
solidada), partiendo de la doctrina de que o acceso a los recursos forma parte integrante de
Ia tutels Judicial efectiva, gamntizado por el articulo 24.1 CE, ¢l cual 1o padece 515¢ obtie-
ne una resclucidn de inadmsion del recurso por Ingumplimienso de los reguisitos legal-
mente establecidos (...), 3¢ bo sentado que, a ba hora de interpretar y aplicar tales reguisi-
15, Jos Tribunales estan obligedos a hacerlo en sentido nids favorable a Ja efectividad de
este derecho, (sin) formafismos contrarios al espivitn y finalidad de la norma v o comversida
de cunkyuier irvegularidad en un obstaculo insalvable para la prosecucian del proceso, de
modo que al examinar el cumplimiento de los requisitos procesales, Jos deganos udiciales
estin obligados = ponderar la entidad veal ded vicio advertido, en relacién con la sancién de
cierre del proceso v, ademis, 4 permitir en la medida de lo pasible la subsanacion”
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intensidad, pues el derecho al recurso no nace directamente de la
Constitucién, sino de lo que hayan dispuesto las leyes procesales,
correspondiendo al &mbito de libertad del legislador, salvo en materia
penal, el establecimiento y regulacién de los recursos procedentes en
cada caso (STC 37/1995, de 7 de febrero), por lo que las decisiones judi-
ciales de inadmisién no son, en principio, revisables en la via de ampa-
ro. Esta regla general encuentra su excepcidn en aquellos supuestos en
los que las resoluciones judiciales vulneren el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, toda vez que, configurado legalmente el recurso, el articu-
lo 24.1 CE garantiza también su utilizacién (SSTC 63/1992, de 29 de
abril, v 63/2000, de 13 de marzo). Ahora bien, en consonancia con la
operatividad mas restringida del principio pro actione én relacion con el
derecho de acceso 2 los recurses, el canon de constitucionalidad al que
son sometidas por parte de este Tribunal las resoluciones judiciales
gue declaran la inadmisibilidad de un recurso, excluyendo el pronun-
ciamiento sobre el fondo en la fase impugnativa del proceso, es mas
limitado que el que deben superar las resoluciones judiciales que denie-
gan el acceso a la jurisdiccion”. En este sentido, constituye docirina de
este Tribunal, recordada en la STC 71/2002, de 8 de abril, que la deci-
sion sobre la admision o no de un recurso y la verificacion de la concu-
rrencia de los requisitos materiales y procesales a que esta sujeto
constituyen una cuestiéon de “legalidad ordinaria que cormresponde ex-
clusivamente a los Jueces y Tribunales, en ¢l ejercicio de la potestad
jurisdiccional que les atribuye el articulo 117.3 CE". “El control consti-
tucional que puede realizar este Tribunal sobre las resoluciones judi-
ciales que inadmitan un recurso es meramente externo y debe limitar-
se a comprobar si se apovan en una causa legal (STC 168/1998, de 21 de
julio) o si han incurrido en ervor material patente’, en arbitrariedad o
en manifiesta irrazonabilidad” (STC 248/2005, de 10 de octubre; en el
mismo sentido, SSTC 94/2000, de 10 de abril, 57/2001, de 26 de febre-
ro, 218/2001, de 31 de octubre, 3372002, de 11 de febrero, 59/2003, de 24
de marzo, 241/2007, de 10 de diciembre, 253/2007, de 17 de diciembre,
33/2008, de 25 de febrern, y 55/2008, de 14 de abril, entre otras)".

La Sala tercera del Tribunal Supremo ha pasado, igualmente, de
una primera etapa de mayor permisividad, a otra de mayor rigor en la

+ Cono recuerda la STC 2482005, de 10 de octubee, para gue el vicio jurfdico del “eovor
patente” tenga relevancla constitucional “debe venir integrado por distintos elementos,
entre ollos, ¢l de tratarse "de un yerro, predominantemente de carficter Hictico, que sea
inmediatamente verificable de manera Incontrovertible a partir de las propias actuaciones
judiciales” (SSTC 22/2002, de 28 de enero, y 132002, 28 de énero)” Ex cuanto a la arbitra.
tiedad, es entendida por ka Jurisprudencia Constitucional "como un actuar sin razones foc-
males ni materiales y que resulte de una simple expresion de la voluntad” (SSTC51/1982, de
19 de julio y 223/2002, de 25 de poviembre),
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admisién de los recursos de casacion, quizas motivada por la excesi-
va acumulacion de asuntos,

No ohstante, hay quienes consideran que el derecho a la tutela
judicial efectiva, debe extenderse al acceso a los recursos, incluido el
recurso de casacidn, propiciando con ello una interpretaciom pro
actione incompatible con el excesivo rgor en la exigencia de los requi-
sitos formales para la interposicion del recurso v con la interpretacion
restrictiva de los supuestos en que legalmente procede; los medios de
impugnacién constituyen, al fin y al cabo, una garantfa esencial del
proceso (vid. Garberi Llobregat’).

En efecto, hay opiniones a favor de un acceso amplio al recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, casi como si se tratase de una
altima y extraordinaria instancia, pero instancia al fin, al igual que en
determinados momentos ha sucedido con el recurso de amparo cons-
titucional.

Sin embargo, no es diffcil oponerse a este tipo de objeciones,
pues se fundan en una concepcion de la funcién jurisdiccional en
los grados superiores del sistema incompatible con una visién rea-
lista de éste, por cuanto el régimen 1mphcna o explicitamente pro-
puesto llevaria consigo a una masificacion de asuntos v, en poco
tiempo, al colapso, salvo que se procediese a una ampliacién del
ntimero de magistrados del Tribunal en proporciones sencillamen-
te incompatibles con la existencia misma del Tribunal como 6rga-
no unico.

Lo cierto cs que los criterios sobre admisibilidad del recurso de
casacion se encuentran estrechamente ligados a la concepcion que se
tenga respecto del recurso de casaci6n y de la funcién del Tribunal
Supremo.

Existe, asi, otra posicion doctrinal, radicalmente opuesta a la
anterior, segtin la cual, el recurso de casaciéon del Tribunal
Supremo se limitaria en funcién del interés casacional apreciado
por el propio Tribunal. Es decir, la jurisdiccién del Tribunal
Supremo llegarfa a ser una jurisdiccién facultativa, y no precepti-
va, cuyas salas serfan soberanas para determinar cudl de los recur-
sos gue llegasen a ellas tienen “interés casacional” o no, interés
orientado, tinicamente, por su capacidad para dar lugar a esa "doc-
trina legal” erigida en fuente del Derecho. Esto significaria un
importantisimo cambio en ¢l Ordenamiento juridico espafniol que
podria considerarse de compatibilidad discutible con el derecho a
la tutela judicial efectiva.

* Garberl Llobregat, 5. “El derecho o I tutela judicial efectiva en la Jurisprudencia del
Tribanal Constitucional™; Editorial Basch.
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5.2. Analisis de las causas de inadmision

Las causas de inadmisidn del articulo 93 pueden agruparse, para
su analisis, del siguiente modo:

2.1. Incumplimiento de los requisitos exigidos para la preparacion
del recurso, a saber

1%, Preparacion del recurso fuera de plazo: diez dias habiles desde
la notificacion de la resolucion,

Conforme a lo previsto en el articulo 448.2 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, aplicable supletoriamente a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, en virtud de la Disposicién final primera de la
LICA, los plazos para recurrir se contardn desde el dia signiente al de
la notificacion de la resolucion gue se recurra o, €n su caso, a la noti-
ficacién de su aclaracién o de la denegacioén de ésta, de modo que el
plazo de preparacion del recurso de casacian queda interrumpido por
la interposicién de un recurso de aclaracién de sentencia hasta su
resolucion (ATS de 20 de marzo de 2003).

El eémputo de los plazos procesales se rige por las normas del
Cédigo Civil, de tal forma que el plazo de diez dias empezard a con-
tarse a partir del dfa siguiente al de la notificacion de la resolucion
recurrida, excluyendo los dias inhabiles. Si el altimo dia del plazo
fuere inhabil, se entenderd prorrogado al primer dia habil siguiente
(articulos 3.1 del Cadigo Civil, 89,1 LICA y 185 LOPI).

El plazo establecido se nos presenta como un plazo perentorio,
improrrogable y preclusivo, aun cuando la sentencia contra la que se
pretende recunrir no contenga mencion expresa de la posibilidad de recu-
rrir en casacion, Asi lo ha sefalado el Tribunal Supremo, entre otros, en
sus Autos de 23 de noviembre de 2001 v 3 de diciembre de 2003.

El escrito de preparacion del recurso debe tener su ingreso dentro
de dicho plazo en el tribunal a guo, es decir, el Tribunal Superior de
Justicia o la Audiencia Nacional, segin sea uno u otra el drgano que
hava dictado la resolucién que se pretenda recurrin En este punto es
importante destacar que la presentacion debe realizarse necesaria-
mente ante la Secretaria del érgano jurisdiccional que dicté dicha
resalucitn, en ¢l Registra General, sin que pueda tomarse en conside-
racion la presentacion en la oficina de Correos (ATS de 25 de sep-
tiembre de 2003).

No obstante, existe la posibilidad de la presentacion del escrito de
preparacion hasta las 15 horas del dfa habil siguiente al del venci-
miento del plazo, al considerarse aplicable el articulo 135.1 LEC (STS
de 2 de diciembre de 2002).
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El mes de agosto es inhabil, salvo para el procedimiento para la
proteccién de los derechos fundamentales (articulo 128.2 LICA).

La preparacion tardia del recurso de casacién no es, en principio,
susceptible de subsanacion. Y aunque el articulo 128.1 LICA establece
que se admitird el escrito y producird sus cfectos legales, si se presen-
ta dentro del dia en que se notifique el auto de caducidad del derecho
o pérdida del udmite que se haya dejado de utilizar, tal regla no es apli-
cable al escrito de preparacién o interposicién del recurso.

Esta causa de inadmision debe apreciarla el Tribunal Supremo aun
cuando la Sala de instancia ermréneamente haya tenido el escrito de
preparacion del recurso por presentado en debido tiempo.

2° Falta de legitimacién para recurrir por parte del recurrente.

El artfeulo 89.3 LICA atribuye la legitimacién para interponer
recurso de casacién a quienes hubieren sido parte en ¢l procedimien-
to a gue se¢ contraiga la sentencia o resolucién recurrida, lo que inter-
pretado a la luz del derecho a la tutela judicial efectiva, en relacién
con la ausencia de indefensién, consagrado en el articulo 24 CE,
implica la integracién en tal concepto de legitimacién activa, de todas
aguellas personas naturales o juridicas, que ostentando capacidad
procesal v legitimacién para ser parte en el indicade procedimiento,
no hubieran materializado tal facultad al no haber sido citados ni
emplazados para ello (AATS de 28 de mayo de 1996, v 15 de julio de
2002 y STS de 15 de diciembre de 2006).

3" Defectos en el escrito de preparacién del recurso.

No se requiere una exposicion extensa y detallada, pero debe iden-
tificarse Ia resolucion impugnada, poner de manifiesto la intencion de
interponer recurso v, de forma resumida, hacer referencia al cardcter
recurrible de la resolucién que se pretende impugnar, la legitimacion
de la parte recurrente, el cumplimiento del plazo legalmente fijado
para presentar ¢l escrito de preparacion, el 6rgano jurisdiccional ante
el que se dirige y, en su caso, la relevancia de la norma estatal o comu-
nitaria determinante del fallo de la sentencia recurrida (SSTS de 15 de
octubre de 2001, 17 de junio de 2002, 10 de noviembre de 2003 y 25
de febrero de 2004, entre otras). Ha de referirse, pues, a los requisitos de
admisibilidad del recurso, es decir, a las condiciones formales que
hacen viable la casacion, pero no a los requisitos de fondo o motivos
del articulo 88 en que se fundamentara el recurso.

Los defectos en la identificacién del recurse procedente pueden
tener caricter subsanable durante el plazo de audiencia concedido en
el incidente de admisién —aunque, en la practica, no siempre lo esti-
ma asi el Tribunal Supremo— pero no en el escrito de interposicién,
cuya funcién es otra (SSTS de 24 de septiembre de 2003 y 24 de
marzo de 2004),
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4° Falta de justificacion de gue la infraccion de una norma estatal
o comunitaria europea ha sido relevante y determinante del fallo de la
sentencia,

En el caso de impugnacién de sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia, el
recurso serd inadmisible cuando no se haya justificado en el escrito de
preparacion del recurso que la norma que se invoca como infringida
de derecho estatal o comunitario europeo es relevante y determinan-
te del fallo (articulo 89.2 LICA),

El Tribunal Supremo ha rechazado cualquier posibilidad de sub-
sanar este defecto,

“La carga que al recurrente impone el articulo 89.2 no debe ser con-
fundida con la sucinta exposicion, también necesaria, de los requisitos
de forma a que se refiere el articulo 89,1, sin que sea suficiente que en el
escrito de preparacion se citen los preceptos legales que se consideran
infringidos sino que, ademads, es preciso efectuar el juicio de relevancia
acerca de la trascendencia de su infraccién en el fallo impugnado.

No se trata de articular en el escrito preparatorio del recurso el moti-
vo 0 motivos que han de servir de fundamento al recursa de casacion, lo
que constituye el contenido propio del escrito de interposicion, sino de
anunciar Ja norma o normas juridicas concretas, de derecho estatal o
comunitario europeo, que la parte recurrente entiende han sido infrin-
gidas por la sentencia v de justificar que su infraccién, que en la fase de
preparacién se da por supuesta, es relevante v determinante del fallo,

El articulo 89.2 de la LICA es también de aplicaciéon cuando se
invoca como motivo de casacion la infraccion de jurisprudencia, pues
esta infraccién —de la doctrina jurisprudencial gue se reputa infrin-
gida— debe citarse y justificarse oportunamente en el escrito prepa-
ratorio, ya que la jurisprudencia —articulo 1.6 del Cédigo Civil—
complementa el ordenamiento juridico v como tal complemento se
elabora y consolida en la aplicacién e interpretacién reiterada de nor-
mas concretas” (ATS de 2 de octubre de 2003).

La jurisprudencia ha interpretado, en alguna ocasion, que el requisi-
to de la justificacion de la relevancia de la infraccién alegada de la
norma estatal o comunitaria no puede ser valorado por el 6rgano a quo.,
Sin embargo, la doctrina mayoritaria es la representada por el ATS de 7
marzo 2000, que admite la procedencia de que la Sala de instancia no
tenga por preparado el recurso de casacion que incumple este requisito”,

¢ “El Auto de 8 de marzo de 1999 no tiene por preparado el recurso de casaglon invo-
cando al efecto la Disposicidn Trapsitorta Tercera, apartado 1, de la nueva Lev de esta
Jutisdiceidn, en velacion con las artfculos 86,4, 8§9.2 v 90.2 de la misma Independiente-
menie de que en ef escrito de preparacion del recursa e invocaran preceptos de fa derogada
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El recurso serdl inadmisible, en el supuesto a que nos referimos en
el pérrafo anterior, cuando, no obstante haberse intentado justificar el
caricter relevante y determinante del fallo del precepto invocado
camo infringido, la Sala aprecie que no concurre este requisito, o que
la norma invocada no pertenece, como exige la ley, al derecho estatal
0 comunitario europeo.

Al respecto, hay que senalar que el juicio de relevancia tiene su
sede propia en el escrito de preparacion del recurso, cumpliendo la
funcién de acotar las Inlracciones normativas que habrin de servir
para articular los motivos de casacion, a lo que debe afiadirse que la
inobservancia del articulo 89.2 alecta a la esencia misma del escrito
de preparacién —no se trata de un defecto formal subsanable al
amparo del articulo 138 LICA—, raz6n por la que no puede subsa-
narse en actuaciones posteriores sin desnaturalizar su significado
(STS de 3 de mayo de 2004).

Se ha planteado ante el Tribunal Constitucional si esta interpre-
tacion vulnera el articulo 24 CE, generando una doctrina que puede
resumirse en dos aspectos fundamentales: primero, la carga procesal
exigible a quien prepara el recurso de casacion no se libera citando
apodicticamente las normas estatales o europeas que se reputen
infringidas sin afadir justificacion alguna, es decir, omitiendo el jui-
cio de relevancia legalmente exigible, que es vicio de caricter mate-
rial o sustancial y, por tanto, no subsanable; y, segundo, ¢l defecto de
justificaciéon apreciable en el escrito de preparacion tampoco es sub-
sanable en el escrito de interposicién, por corresponder a cargas
procesales distintas (SSTC 258/2000, de 30 de octubre, 181/2001, de
17 de septiembre, 230/2001, de 26 de noviembre, y 89/2002, de 22
de abril).

La vigente Ley tiene en cuenta la normativa en cuya infraccion se
funde la casacion, excluyendo el Derecho autondmico. Esto supone una
diferencia importante con respecto a la derogada Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956, en la que cabia
la interposicion de recuso de casacion contra sentencias dictadas en

Ley de 27 de diciembre de 1956, en Ia redaccldn dada por la Ley 1001992, de 30 de abril,
u

dejpndo constancia de gue en el expresado escrito *se funda el recurso en ¢l ordinal 4 del
articulo 95 de lo misma ley por Infaccion de las normas del ordenamiento jurfdico, en con-
creto, las que regulan la responsabilidad patrimonial de 1a Adminsstracion, asi como fa
jurisprisdencia que ke es splicable”, lo que fleva o la Sala de instancia a apreclar gue no se
ha resefiado qué normn estatal o comunitaris se considers infringida.

"En este caso, como acertadamente se razona en ¢l auto recuryido, el escrito de prepa
racion del recurso no se sjusta a lo dispuesto en el articule 89.2, sin que, por otro lado, ¢
recursn de quejs pueda nulizarse como medio para suplir el contenido del escrito prepara-
torso del recurso de casacién, que es lo que, en definitiva, hace ¢l recunente. Y no estd de
:uﬁ:gn;\gsﬂdlr que a t misma coaclusion ya ha legado esta Salaen Auto de 15 de noviembre

c '
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umica instancia por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia, respecto a actos o disposiciones de
las Comunidades Auténomas, siempre y cuando el recurso se fundase
en infraccién de normas no emanadas de los 6rganos de aquéllas, que
fuera relevanie y determinante del fallo de la sentencia. Dicha prevision
planteaba dudas; fundamentalmente, en el caso de en recursos contra
sentencias dictadas en procesos relativos a actos de entidades locales
basados en infraccion de Derecho autonomico. El Tribunal Supremo
terminé negando el recurso, haciendo abstraccion del 6rgano del que
procediera el acto.

Conforme a la Ley Jurisdiccional vigente, el autor del acto impug-
nado es irrelevante, ya proceda éste de la Administracion de las
Comunidades Auténomas o de drganos de la Administracion Local,
pues, coma pone de manifiesto el ATS de 13 de febrero de 1998, lo ver-
daderamente decisivo es la normativa que se aplica en la sentencia
con relevancia para el fallo.

Légicamente, cabe el recurso cuando se invoca la infraceion de un
precepto constitucional o de un Estatuto de Autonomia que también
es Ley Orgdnica del Estado. Pero, en ocasiones, puede ser dificil deter-
minar cuindo la norma infringida relevante emana o no de una
Comunidad Autonoma. Asf sucede cuando se invocan como infringi-
das, conjuntamente, normas emanadas del Estado y de las
Comunidades Autdnomas. La cuestion debe resolverse considerando
que procede el recurso si entre las normas cuya infraccién se inveca
existe alguna procedente del Estado o de la Unidn Europea directa-
mente aplicable, que sea relevante y determinante del fallo, por si
misma o en relacion con otras emanadas de la Comunidad Auténoma,

En el supuesto de que se trate de una norma autonémica que desa-
rrolla una ley basica del Estado, aportando contenidos diferentes de
aquélla, la norma infringida relevante y determinante del fallo es la
autonomica. Si la norma infringida se limila a reproducir la norma
basica estatal, parece que debe entenderse que la norma infringida,
relevante v determinante del fallo es la del Estado. Esto es asi porque,
como ha senalado el Tribunal Constitucional, la normativa basica del
Estado es de aplicacion directa en los casos de no desarrollo por la
Comunidad Auténoma vy porque cuando una Comunidad Auténoma
desarrolla la normativa bésica estatal sin anadir nuevos contenidos, se
limita a reiterar o duplicar los mandatos de aquélla.

Debe enerse en consideracion que la causa de inadmision objeto de
estudio, s6lo rige para sentencias —no para autos— dictadas en anica
instancia por los Tribunales Superiores de Justicia (ATS 10 de marzo
de 2005) v sélo entra en juego cuando el recurso se fundamente en los
motivos del articulo 88.1.d) LICA —infraccién del ordenamiento
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juridico o de la jurisprudencia aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate— pero no cuando si invoquen los motivos previstos
en las letras a), b) o ¢) del mismo precepto (AATS de 16 de septiembre
de 2004 y de 27 de enero de 20035).

En todo caso, la necesidad de justificar la relevancia que la infrac-
cion del precepto estatal o de derecho comunitario europeo ha tenido
en ¢l fallo de la sentencia, ex articulo 89,2 en relacion con ¢l 86.4, es
exigible también respecto de los supuestos que pudieran encontrarse
comprendidos en el articulo 86.3 de la LJCA —recurso de casacion
formulado contra sentencias que declaren nula o conforme a Derecho
una disposicion de cardcter general (AATS de 19 de marzo de 2001,
22 de abril de 2004, 17 de febrero de 2005 v 7 de julio de 2005, entre
otros).

5° Falta de interposicién del recarso de sGplica en caso de casacion
contra autos,

El articulo 87.3 de la LICA prevé como requisito esencial para que
pueda preparase el recurso de casacién contra autos la previa inter-
posicién del recurso de stplica.

5.2.2. Defectos relacionados con &l escrito de interposicidn

1" Ausencia de invocacion o invocacién inadecuada de fos motivos
del recurso de casacién.

El recurso es inadmisible "si el motivo o motivos invocados en el
escrito de interposicién del recurso no se encuentran comprendidos
entre los que se relacionan en el articulo 887 (articulo 93.2.b), inciso
primero, LJCA).

Esta causa de inadmisién puede y debe apreciarse por el Tribunal
Supremo aun cuando se haya tenido por preparado el recurso, maxi-
me cuando en el escrito de preparacién no es necesario formular los
concretos motivos de casacion en que pretende fundarse el recurso.

Cuando no se invoque en absoluto ningin mativo de casacion
puede entenderse procedente la aplicacion de la causa de inadmision
del articulo 93.2.a) (falta de requisitos), Sin embargo, 5i se hacen ale-
gaciones genéricas, aun cuando no se articulen propiamente como
motivos de casacion, la causa de inadmision concurrente es la que
estamos examinando.

En el caso de recurso de casacion interpuesio contra autos recaf-
dos en ejecucion de sentencia, los motivos de casacién que pueden
formularse no son los previstos en el articulo 88, sino los que recoge
el propio articulo 87.1.c) LICA (resolver cuestiones no decididas
directa o indirectamente en la sentencia o contradecir los términos
del fallo que se ejecuta). Puede entenderse aplicable esta causa de
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inadmisién, si no se invoca alguno de los expresados motivos, supe-
rando el tenor restrictivo de la LICA en este punto, o bien entender
aplicable la causa del articulo 93.2.a) por no tener caracter recurrible
la resolucion, ya que dicho carécter estd condicionado a la concu-
rrencia de alguna de las circunstancias que se identifican con los
expresados motivos.

La exposicién de los motivos del recurso en el escrito de prepara-
cién del recurso de casacién no es preceptiva, pero, en caso de que se
haga, este hecho no puede ser considerado como un defecto v mucho
menos ser determinante de la inadmisibilidad. Por ello carece de con-
secuencias legales el hecho de que los motivos enunciados en el escri-
to de preparacion del recurso no coincidan en todo o en parte con los
que luego se formulen en el escrito de interposicién del recurso.

En cambio, serfa un grave defecto, probablemente determinante
de la inadmisibilidad de) recurso, el pensar que por haberse formula-
do los motivos de casacion en el escrito de preparacién basta en el de
interposicién con remitirse a aquél, va que se trata de cargas procesa-
les distintas. (AATS de 28 de marzo de 2000, 3 de maye de 2001, 21 de
enero de 2002 y 30 de diciembre de 2002),

Doctring reiterada del Tribunal Supremo pone de manifiesto “la
necesidad de concretar én qué motivo se ampara el recurso v realizar
el razonamiento adecuado. La necesaria concrecidén de los motivos
invocados (sentencias de 16 de mayo y 5 de junio de 2002, 6 de mayo
v 19 de diciembre de 2003, 16 de febrero de 2005, entre otras), respon-
de no s6lo al rigor formal del recurso de casacién sino también a la
obligacién de plantear ante el 6rgano jurisdiccional superior en todos
los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constituciona-
les, un recurso que respete las formalidades establecidas al no incum-
bir al Tribunal actuar de oficio sustituyendo las deficiencias procesales
de los recurrentes”. Como declard el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 81/1986, de 20 de junio, respecto a las formalidades establecidas
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, perfectamente extrapolables respec-
to a las fijadas por la LICA, la finalidad de las mismas no es ni puede
ser otra que "la mis correcta ordenacién del debate procesal asf como
asegurar, en beneficio del juzgador v de la parte contraria, la mayor
claridad v precisién posible en la comprensién de los motivos del
recurso. Por ello deben estar referidos en concreto a uno de los moti-
vos legalmente tasados para evitar toda confusién en la tramitacion del
recurse” (STS de 4 de mayo de 2005).

Ademas, como precisa la STS de 3 de octubre de 2001,"no cabe
invecar en un mismo motivo —subsidiaria o acumulativamente— el
amparo de dos supuestos diferentes de los previstos en ¢l articulo 95.1
de la LICA {actual articulo 88), pues “el planteamiento acumulativo
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del motive a cuvo amparo se formula el recurso, no resulta acorde con
la naturaleza peculiar y extraordinaria del recurso de casacién”,

El Alto Tribunal senala en su sentencia de 10 de noviembre de 2004
que "el cumplimiento natural y légico de las previsiones legales
requiere la cita expresa del apartado correspondiente del articulo 95.1
de la Ley de la Jurisdiccian (del articulo 88.1 en el texto de 1998). Sin
embargo, entiende la Sala que el eserito de interposicion estd correc-
tamente formulado v respeta la exigencia legal de expresar razonada-
mente el molivo de casacion en aquellos supuestos en los que, pese a
omitirse la cita literal del apartado correspondiente del articulo 95.1
de la Ley de Ia Jurisdiccion (o del articulo 88.1 en el texto actualmen-
te en vigor), del tenor de la redaccion del escrito de interposicion se
deduzca de forma evidente y sin género de dudas a qué motivo o moti-
vos legales se acoge el recurrente para articular el recurso de casacion,
En tales casos, la Sala ha aplicado hasta el momento ¢l criterio mas
rigorista de considerar que se habia incumplido la obligacién legal de
«expresar razonadamentes ¢l motivo al que se acoge el recurso
Entendemos ahora, sin embargo, en una interpretacion mas proxima
al sentido del derecho a la itela judicial efectiva, que tal obligacién
legal ha quedado cumplida puesto que, pese a la omision de la cita del
apartado en cuestion, el motivo en que se basa ¢l recurso se com-
prende prima facie e inequivocamente, sin suscitar dudas sobre cual
de los cuatro motivos enumerados por la Ley es el que se encuentra
«expresado razonadamentes en el escrita de interposicidn,

Secrd Ja Sala Ja que, en el obligado examen que realiza det cumpli-
miento de los requisitos legales a que esta sometido el escrito de inter-
posicién, determinard cuando, en los casos en los que se haya omitido
la mencién expresa del apartado correspondiente del articulo 95.1 de
la Ley de la Jurisdiccion (o del 88.1 en el texto de 1a Ley de 1998), deba
entenderse que se ha cumplido la exigencia legal de expresar mzona-
damente ¢l motivo o motives a los que se acoge el recurrente, aten-
diendo al tenor del escrito de interposicién del recurso de casacion v,
en concreto, de como se formula el motivo casacional”. ;

Por otra parte, debe citarse la sentencia dictada por ¢l Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el 9 de noviembre de 2004 (asunto
Séez Maeso), en la que se condena a Espaiia, por vulneracion del artfeu-
lo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, al abono de
7000 € en concepto de dafios morales al interesado, generados como
consecuencia de una resolucién del Tribunal Supremo que declaraba
inadmisible por defectos formales un recurso de casacién, al amparo
del articulo 100.2 LICA, por incumplimiento de la obligacién de pre-
cisar el motivo sobre el cual se fundaba el recurso con invocacién
expresa del apartado pertinente del articulo 95 de la derogada Ley de
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la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956, equivalente al
actual articulo 88 LICA, El Tribunal Exropeo de Derechos Humanos
se basd, esencialmente, en el hecho de que el defecto formal en que
nuestro Tribunal consideré habia incurrido el escrito de preparacion,
no impedia a la Sala sentenciadora, en el caso concreto y en el
momento en gue se acords la inadmisién, conocer la naturaleza de la
pretension casacional v resolver sobre el fondo de lo alegado,

El motivo claramente desterrado del recurso de casacion que da
lugar a mds inadmisiones es la pretension de revision de la valoracion
de los hechos v de la prueba efectuada en la instancia. Se infiere la
falta de motivo casacional a través de lo que el Tribunal Supremo
denomina "hacer supuesto de la cuestion”,

Sin embargo, lo cierto es que, en la practica, puede resultar dificil
deslindar lo meramente factico de lo juridico, va que, en ocasiones, la
apreciacion de los hechos envuelve un juicio juridico de los mismos.

La jurisprudencia trata de deslindar lo que ha de entenderse por valo-
racion de la prucba en sentido estricto, esto es, la determinacion con-
trastada de lo verdaderamente demostrado cuya competencia corres-
ponde en exclusiva al Tribunal de instancia, v la actividad consistente en
examinar si a los hechos o elementos facticos verdaderamente inferidos
de los distintos medios probatorios o aceptados total o parcialmente por
las partes contendientes, se les ha hecho una congruente y logica aplica-
cidn de los preceptos cuya presunta infraccion se denuncia,

No es motivo de casacién el ervor de hecho en que hubiese podido
incurrir el Tribunal de instancia al valorar las pruebas, mas cabe alegar
como motivo la infraccién por el Tribunal a quo de las normas o de la
jurisprudencia reguladoras de la valoracion de una concreta v deter-
minada prueba.

2° Ausencia de la mencion expresa de las normas o la jurispruden-
cia que se consideran infringidas.

Esta causa de inadmision se relaciona con ¢l motivo de casacion
comprendido en ¢l articulo 88.1.d) {infraccion de las normas del orde-
namiento juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para
resolver las cuestiones objeto de debate). No obstante, la LICA estable-
ce con cardcter general que en el escrito de interposicion del recurso de
casacion “se expresard razonadamente el motivo o motivos en que se
ampare, citando las normas o la jurisprudencia que considere infringi-
das” (articulo 92 LICA). Ello tiene su razén de ser en que ¢l recurso de
casacion es siempre un recurso fundado en la infraccion del ordena-
miento juridico, de tal suerte que todos los motivos de casacion giran
en tormo a este concepto. Por lo tanto, cualquiera que sea el motivo de
casacion, es preceptiva la invocacion de las normas del ordenamiento
o la jurisprudencia —gue forma parte de él, complementiandolo— que
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han resultado infringidas. La falta de este requisito daré lugar a que la
Sala declare la inadmisibilidad del recurso.

La cita de la jurisprudencia consiste, cuanto menos, en la mencién de
la fecha de las sentencias que se reputan infringidas, en unién de un
razonamiento sobre los motivos por los que se estima que la sentencia
impugnada infringe Ia doctrina sentada en ellas. Puede anadirse, para
facilitar la labor de consulta de la Sala, el niimero con que la sentencia
ligura registrada en los repertorios més conocidos, o el nimero de recur-
s0, dado que en los dltimos afios pueden ser numerosas las sentencias de
la Sala Tercera de la misma fecha y puede resultar conveniente distinguir
aquélla gue se quiere invocar de las de su misma fecha.

No es necesario aportar testimonio de las sentencias invocadas, ni
siguicra copia simple de ellas, puesto que la jurisprudencia es objeto
de publicacion oficial. En virtud del articulo 107 LOPJ, corresponde al
Consejo General Poder Judicial la "publicacion oficial de las sentencias
y otras resoluciones gue se determinen del Tribunal Supremo vy del
resto de Grganos judiciales”; dicha competencia es desarrollada por el
articulo 7 del Reglamento 1/2005, que regula los aspectos accesorios de
las actuaciones judiciales {aprobado mediante Acuerdo de 15 de sep-
tiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial),

En cuanto al concepto de jurisprudencia, basta con recordar que la
cita de una sola sentencia puede dar lugar a que el Tribunal Supremo
inadmita el recurso por entender que no es suficiente para que exista
jurisprudencia, y que sélo son susceptibles de ser invocadas con este
cardcter las sentencias del Tribunal Supremo.

En relacién con esta causa de inadmisién, hay gue resaltar una
cierta vacilacion jurisprudencial en torno al caracter subsanable o no
de los defectos en la cita de las normas o de la jurisprudencia infrin-
gidas. Especialmente; debe tenerse presente la doctrina antiformalis-
ta sentada por el Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias, en
el sentido de que debe valorarse la entidad real del vicio formal come-
tido y subsanar, en la medida de lo posible, las irregularidades come-
tidas por el recurrente. De ahi cabe deducir que a cita de las normas
y de la jurisprudencia infringidas no cabe exigirla con excesivo rigor,
sino que, aunque se realicen imperfectamente o con irregularidades,
el Tribunal sélo puede dar lugar a la inadmision cuando éstas sean de
tal naturaleza que impidan el examen y la decisién sobre la infraccion
alegada, por ser imposible despejar la ambigiiedad o incertidumbre
sobre el contenido o el alcance de la pretensién impugnatoria’,

* Como ya se indico, anterjormente, las decisiones de inadmision de los recursos que
efectien 108 drganos judiciales s6lo pueden ser objeto de revisién por parte de ¢l Tribunal
Constitucional "si 1a apreciacion de la cousa se ba Hevado a cabo de Torma inmotivadn,
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3° Falta de relacién de las citas hechas sobre preceptos del orde-
namiento o jurisprudencia infringidos con las cuestiones debatidas.

Puede ocurrir que la cita de las normas o la jurisprudencia infrin-
gidas aparezca en principio como correcta, pero se advierta que
dichas normas o jurisprudencia no guardan relacién con las cuestio-
nes debatidas en la instancia.

Conviene recordar, que la cita en un motivo de casacion de precep-
s no aplicables al caso puede desembocar en la inadmisibilidad del
recurso por estimar €l Tribunal Supremo que su cita no guarda rela-
cidn alguna con las cuestiones debatidas (articulo 93.2.b) LICA), pero
también originar la inadmisibilidad del recurso por entender en tribu-
nal gue, aun guardando alguna relacién con las cuestiones debatidas,
de modo manifiesto son inaplicables por lo que el recurso carece mani-
fiestamente de fundamento (articulo 93.2.d) LICA). La diferencia entre
uno y olro supuesto radica en que, al menos tedricamente, en el primer
caso, ¢l Tribunal Supremo no entra en el fondo, sino que se limita a
comprobar que los preceptos o la jurisprudencia citados como infrin-
gidos no guardan relacion con lo debatido en la instancia, es decir,
constituyen una cuestion nueva que, independientemente de que
pudiera estar fundada, no puede ser examinada en casacién por vedar-
lo los limites gue impone este recurso al conocimiento por el tribunal
superior, El examen del Tribunal Supremo, por ende, se mueve, en este
caso, en el plano meramente formal. Por ¢l contrario, en el segundo
supuesto, la Sala Tercera considera que la cuestion puede guardar
alguna relacion con lo debatido en la instancia y, por lo tanto, no puede
rechazarse entrar a conocer de ella por motivos formales; sin embargo,
al examinar anticipadamente el fondo, se advierte que los preceptos no
son aplicables (por referirse a supuestos de hechos distintos de los sen-
tados por la sentencia de instancia, o por hallarse el momento en gue
se produjeron los hechos fuera del perfodo de aplicacion de acuerdo
con las normas sobre vigencia y sobre derecho intertemporal).,

Por otra parte, debe tenerse en consideracion que la LICA exige gue
la cita de normas v jurisprudencia no guarde “relacion alguna” con las
cuestiones debatidas, Es decir, gue cuando exista "alguna relacion”
entre unas y otras no puede aplicarse esta causa de inadmisién del
recurse. Y ello, porgue la imposibilidad de entrar en el conocimiento
de cuestiones nuevas radica en la falta de contradiceién y prueba sobre

irrazonable o arbitratis. incursa en envor dé hecho patente o como consecuencia de uns
interpretacton rigorista v sxcesivamente formal gue quisebre la proporelon entre fa Ainalidad
del requisito incumplido y bas consecuenciag paca el devecho fundamental” (2 la tutela juds
cial efectiva) (SSTC 162/1995, de 7 de poviembre; 381996, de ) | de murzo; 16001996, de 15
de octubre: 93/1997, de & de mayo; 112/1987, de 3 de junio; 207/1998, de 26 de octubre, ¥
233/2001, de 10 de diciembre, entre otras),
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dicha cuestién que debiera haberse producido en la instancia. Por
tanto, la cita debe comportar, realmente, el planteamiento de una cues-
tién nueva no debatida en la instancia, esto es, que se postule la apli-
cacién de un precepto legal o de una doctrina jurisprudencial hasta el
momento no invocada, siempre que ello comporte unas consecuencias
juridicas que en la instancia no se hubieran planteado ni debatido.

No concurre, €n cambio, ésta limitacién, cuando se trata simple-
mente de la cita de nuevos preceptos legales o nuevas sentencias para
defender la misma calilicacién o consecuencia juridica aportando
nuevos argumentos, de tal suerte gue la cita de los nuevos preceptos
legales o antecedentes jurisprudenciales no suponga una verdadera
alteracién del punto de vista juridico.

No debe olvidarse, finalmente, que el caracter de no aplicables que
tienen los preceptos legales o la jurisprudencia invocada como infrin-
gida podria también dar lugar, en altimo extremo, a la desestimacion
del recurso de casacion.

4° Falta de constancia de haber pedido la subsanacion de la falta,
cuando era necesario (articulo 93.2bh LICA),

5% Desestimacion en el fondo de otros recursos sustancialmente
iguales.

Esta causa de inadmisibilidad marterial tiene su precedente en Ia
redaccion original del articulo 50 de la Ley organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC).

Junto con la siguiente —falta manifiesta de fundamento del recur
so— se separa de todas as demas en cuantoa su naturaleza, puesto que
implica una anticipacion al momento de la admision del examen del
fondo del recurso de casacién entablado o de alguno de sus motivos.

Su introduccion ha venido forzada por la masificacion de asuntos
ante los tribunales que ha hecho necesario establecer formulas
restrictivas para la admisiéon de determinados recursos extraordi-
narios o especiales, teniendo en cuenta la doctrina del Tribunal
Constitucional, a la que va se ha hecho referencia, con arreglo a la
cual las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva son mas
estrictas cuando se trata del acceso a la jurisdiceion que del ejercicio
de! derecho a recurrin

Esta causa de inadmision requiere gue las sentencias desestimatorias
lo hayan sido en cuanto al fondo; que se trate de “recursos sustancial-
mente iguales”; v que se citen las sentencias concretas gue sirven de
“precedente contrario”,

Ademas, la aplicaciéon de esta causa de inadmision requiere coin-
cidencia estricta entre los motivos de casaciéon articulados en los
recursos de casacién confrontados, tal v como expone la STS de 22 de
diciembre de 2004,
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“El sentido altimo de la causa de inadmisién de dicho articulo se
basa en la innecesariedad de nuevos pronunciamientos de fondo
sobre cuestiones sobre las que [...] va existe una doctrina consolidada”
(ATS de 30 noviembre 2006).

6° Falta manifiesta de fundamento. Esta causa material de inadmi-
sion tiene también su precedente en la antigua redaccion de la LOTC,
concretamente, en los articulos 50 v 86. Supone una anticipacién de

juicio sobre ¢l fondo, dado el cardcter desestimatorio manifiesto del

sentido de la decision que ha de dictarse, toda vez que cualesquiera
que sean las alegaciones de la parte no serdn suficientes para desvir-
tuar esta apreciacion.

El Tribunal Supremo ha hecho escasa aplicacién de esta causa de
inadmision. Sin embargo, la ha apreciado cuando no sé citan las nor-
mas o la jurisprudencia que se dicen infringidas por la sentencia
impugnada o cuando el escrito de interposicion del recurso carece de
la estructura que le es propia, formulandose alegaciones gue corres-
ponden més bien a una demanda, sin permitir que se conozcan los
contenidos criticos que se dirigen contra la sentencia impugnada
(ATS 4 de junio de 2001).

Asimismo, se ha aplicado esta causa de inadmisién cuando el
escrito de interposicién se limita a formular aseveraciones apodicti-
cas, sin razonamiento que avale la tesis impugnatoria o cuando la
argumentacion en la que se fundamenta el recurso se limita a la mera
discrepancia respecto de la valoracién de la prueba efectuada por el
Tribunal de instancia (ATS de 16 de mavo de 2001},

7° Inadmision del recurso por falta de interés casacional. Es una
causa de inadmision introducida por la nueva LICA que reconoce la
facultad del Tribunal Supremo de inadmitir los recursos de cuantia
indeterminada que no se refieran a la impugnacion directa o indirecta
de una disposicion general, si el recurso estuviere fundado en el moti-
vo del articulo 88.1.d), infraccion del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia aplicable, v se apreciase que el asunto carece de interés
casacional por no afectar a un gran nimero de situaciones o no poseer
el suficiente contenido de generalidad,

Esta modificacion obedece a la propuesta del Consejo General del
Poder Judicial, efectuada en el Libro Blanco de la Justicia, de que se
tenga en cuenta el interés casacional del recurso como limite a su
admisibilidad.

El Tribunal Supremo ha apreciado la falta de interés casacional
cuando puede afirmarse que la cuestion no afecta a un significativo
namero de situaciones juridicas y no posee el suficiente grado de
generalidad (ATS de 19 de noviembre de 2001). Si bien parece gue
habra que tener en cuenta la nocion de interés casacional gue resulta

33




RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO Y CARMEN FERNANDEZ MONTALVO GARCIA

del articulo 477.3 LEC, segtin el cual, un recurso presenta tal interés
cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo, resuelva puntos o cuestiones sobre los que
existan criterios contradictorios en los Juzgados o Tribunales, o apli-
que normas que no leven mas de cinco anos en vigor, siempre que, en
este (ltimo caso, no exista doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo relativas a normas de igual o similar contenido.

Debe afadirse que la ausencia de interés casacional debe ser mani-
Hesta v ostensible (STS 4 de noviembre de 2002).

Por su parte, la STS de 12 de julio de 2004 propugna un uso mode-
rado de la examinada causa de inadmision dada la incidencia que
podria tener en la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva una
interpretacion extensiva de la prevision establecida en el articulo 93.2e).

5.2.3. Resoluciones no susceptibles de impugnacion mediante reciurso
de casacion

El Tribunal Supremo pronunciara auto de inadmision en los casos
en que la resolucion impugnada no sea susceptible de recurso de casa-
ciom, incluso aungue la Sala de instancia hubiera tenido por prepara-
do el recurso. Asi ocurrira cuando no se halle comprendida entre las
que; con dicho caricter; se resenan en los articulos 86 y 87 LICA.

Conforme al articulo 86 LICA se exceptiian de la casacion;

1° Las sentencias que se refieran a cuestiones de personal al ser-

vicio de las Administraciones Pablicas, salvo gue afecten al
nacimiento o extincion de la relacién de servicio de funciona-
rios de carrera.
Por “cuestion de personal” debe entenderse cualquier contro-
versia que afecte al régimen juridico y contenido de los derechos
y obligaciones inherentes a la relacion de empleo gue trae causa
directa del sujeto de dicha relacién. O dicho de otro modo, sur-
gida como consecuencia de una incidencia ocurrida en el marco
de la prestacion de la actividad profesional que constituye el
objeto de la relacion de servicio, es decir, relacionada con su
nacimiento, desarrollo o extinecién, o, lo que es lo mismo, deri-
vada de una relacion de empleo piblico (AATS de 17 de febrero
v 30 de junio de 20053).

2" Las recaidas, cualquiera que fuere la materia, en asuntos cuya
cuantia no exceda de 25,000.000 de pesetas o 150.000 €, excep-
1o cuando se trate del procedimiento especial para la defensa de
los derechos fundamentales, en cuyo caso procederd el recurso
cualquiera que sea la cuantfa del recurso.
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La vigente Ley Jurisdiccional establece, asi, una elevacién sustan-
cial del limite cuantitativo para el acceso a la casaciéon que, anterior-
mente, se encontraba en seis millones de pesetas.

Los criterios meramente cuantitativos de acceso a la casacién son
susceptibles de crftica, en cuanto que prescinden de la relevancia del
contenido juridico, dado que puede ser de especial significacion para
los intereses generales la cuestidn debatida con independencia de su
cuantificacién econémica. De lege ferenda, podria ser preferible abrir
la casacién, inclugo a asuntos de peguena cuantia, estableciendo
como contrapeso un riguroso tramite de admision.

Por ¢l contrario, la admisién del recurso de casacién en materia de
derechos fundamentales, cualquiera que sea la cuantia del recurso liti-
gioso constituye una medida muy acertada, El derogado articulo 93.2
de la Ley de la jurisdiceién contencioso-administrativa de 1956 exigia
como requisito necesario que la cuantia de la asunto excediera de seis
millones de pesetas, también en materia de derechos fundamentales,
lo que era frecuentemente criticado por la doctrina, al considerar que
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién no pueden
quedar supeditados, dada la trascendencia para la tutela efectiva de los
ciudadanos, a que la cuanna del asunto en litigio excediera un deter-
minado limite minimao®,

Sobre la conversion a euros de las cuantias establecidas en pesetas,
debe tenerse en cuenta el ATS de 2 de febrero de 2006, que considera
aplicable, supletoriamente, a los recursos contencioso-administrati-
vos iniciados a partir del 1 de enero de 2002, el RD 14172001, de 17
de diciembre, por el que se prmede a la conversion a euros de las
cuantias establecidas en la LEC®,

' No deben confundirse kas sentencias recakdas en el procediniento especial para la pro-
tecelon de Jos derechos fundamentales con aguellas dictadas ansrmcdlmlcmus ordinarics

{:w al mera imvocacion en el proceso de Ly witineracion de 1ales devechos (ATS de 1 de julio
» 2004},

* El ayto razona dicha aplicacion en los sigulentes términos:

“Solo son recurtibles en casacidn los sentencias dicladas en anicn instancia por las
Sulas de lo Contencioso-administeativo de o Audiencin Nacionol v de los Tribunales
Superiores de Justicla, en asunios —ex artfeulo 86.2.b) LRCA-— cuys cuantia excedn de 25
millones de pesetas {a salvo ef procedimiento especial parn In defensa de bos derechos fun.
damentales, que no hace al caso), o que equivale 3 150.253,05 owros, sezimn el tipo de con-
versidn ivevocablemente fjado éntre ef euro y la pesetu par el Reglamento (CE) n® 2866/98,
del Consejo, de 31 de dicsembiee:

Ahora-bien, la disposicion adicienal segunda; sobre "Actualizacion de cupntias®, en su
wimeso 2, inciso final, de fa Ley 12000, de Enjuiciamiento Civil, de aplicacién supletoria
wtex dispasicidn final primera de la LRICA -, que preve la conversion a fa mooeda europea
{euro) de las cunntias establecidas en pesetas en dicha Ley, "eliminando kas fracciones de
aguelia moneda y estableciendo Jos impories en euros de modo que, conforme a Jo habitual
en nuestras leves, sean de ficil wilizacién”, contiens, sin embaryo, U precison yes gue

“junto & las nuevas cuantiss en moneds curopea, se mumcndn'm [as catablecidas en peseias
por-esta Lev en las reglas sobre . ] acceso g los recurses”, en Jo que agui interese.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo sc ha manifestado extra-
ordinariamente restrictiva al considerar la cuantia de los procesos
para su acceso a la casacién, especialmente en ¢l ambito tributario.

Asf su doctrina puede resumirse en los siguicntes puntos:

» Atiende a la cuota tributaria de cada tributo y de cada periodo
impositivo, sin considerar la acumulacién de cuotas de diferentes
periodos, aungue hayan sido objeto de un acta Gnica, de una sola
liguidacién o resolucién en el Tribunal econdmico-administrativo,

* Considera la cuota diferencial o realmente discutida en el proceso.

* Atiende a la cuota, sin tener en cuenta intereses, recargos o san-
ciones, salvo que estos conceptos sean de superior cuantia v fueran
objeto de concreta impugnacidn,

El ATS de 17 de junio de 2008 resume dichos criterios sefialando
que “es doctrina constante de la Sala considerar que cuando se
impugna una liquidacion tributaria, en su integridad, por motivos que
alectan a la deuda tributaria, esto es, cuando la pretensidn lormulada
afecta a todos los conceptos que, segan el articulo 58 de la Ley

Esta previsida no puede entenderse en el sentido que Jo hace 1a Sala “a quo”, pues dlo
supondrin ¢l mantenimiento de dos cuantias distintas, en este caso, pas el aoceso al recurs
30 de casacion, con quickya del principlo de seguridad juridica. Ast lo avala ¢l péryafo
segundo del apartado XX de la Exposicidn de Motivas de la LEC al afirmar que “en cuanto
a f: disposicion adicional sepunda. ¢l mantenimiento de la cuantin en pesetas junto o la
CUANLIR 1l cures, e cierios casos, obadece al propdsito de facilitar Ja determinacion del
procedimiento que se ha de seguir en primer instancia v la posibilidad de acceso a algu-
nos recursos, evitando tener gue convertir 8 moneda europea fas cuantins que consten en
documentos v registios, guizd largamente afenas a dicha moneda, en que haya de fundarse
la cuantilicacidn.”

En definitiva, que s mantengan las cuantias en pessias no Liene mas gue un valor
meramente infarmativo, v transitonio hasta la plena tmplantacion del ¢uro, pero fo clase de
juicio procedente y el régimen de acceso a los recursos habri de determinarse con arreglo
a da moneda europes v atendidos los importes “de Ficil utilizacidn” que ba recogido ol B.D.
131701, de 17 de diciembre. La referida dispasicion procede o ka conversion acuros de las
cuantias establecidas en la LEC —en lo que aquf interesa, Ia recogida en ol anexo 1l en rela-
ci6n con el nrticulo 4772 LEC, prevista pora-la admision del recurdo de casacién
(25,000,000 pesesas caomo equivalente a 150,000 ewrns). v es dictada en desarollo de la dis-
posicion adicional segunda de In LEC, con el lin de eliminar Ias fracciones en las cuantias
reflejadas en euros y asi facilitar su olilizacion en ol proceso.

Aharva blen, dicha peevision no tlene plena implaniacion hassa el | de enero de 2002 v
respecto a las “pretensiones basadas en hechos posteriores a la entrada en vigor de dicha
maneda” (articulo 2 del RD 141701), debiendo entenderse por tales peelensiones aguelkas
que s ejerciian en ¢l semo de un proceso contoncloso-administrativo iniciado en fecha
igual o posterior a la indicada —griterio este seguido también por la Sala Poimera del
Tribuna! Suprémo respecto de Jos procesos propios de la jurisdiccion civil en Auto de 24 de
mayo de 2005, recarso 11422004-, Por o tanto, ¢ recurso de casacian formulado en un
procesa contencioso-administrativo, iniciado, ya sea mediante escrito de recurso o deman-
da, en focha igual o posterior al | de enero de 2002, serd admisible por razdén de la cuantia
slempee que ésta supere 1a ¢ifra de 150,000 euros (24 957 900 pesctas)”,
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General Tributaria de 1963, integraban dicha deuda (cuota, intereses
vy, en su caso, sancidn), la magnitud econdmica a considerar, de acuerdo
con los articulos 40 a 41 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, para la determinacion de la cuantia del recurso es la
de la cuota a que se referia el articulo 55 de dicha Ley. Esto es, la cuan-
tia del principal de la deuda impugnada, con exclusiéon de intereses,
recargos v sanciones, aunque la suma de todos los conceptos resulte
superior al minimo legalmente establecido para el acceso a la casa-
cion (AATS de 17 y 24 de noviembre de 2000 y 13 de septiembre de
2007, entre otras muchas resoluciones).

Ahora bien, aunque la impugnacion se refiera a todos los conceptos
de la liquidacién, si de manera especifica se utilizan motivos que afec-
tan o se refieren, en concreto, a alguno de los conceptos accesorios de
la denda tributaria o a la sancién impuesta, es la dimension cuantitati-
va de aquéllos o de ésta el parametro a considerar para determinar la
cuantia del recurso, si su importe es superior al de la cuota (entre otros,
AATS de 29 de Enero y 22 de Febrero de 1999, v SSTS de 5 v 15 de Julio
de 2000, 11 de Diciembre de 2001 y 20 de Febrero, 3 y 11 de Julio de
2002, 14 de diciembre de 2006, 20 de febrero v 2 de abril de 2007, entre
otras resoluciones). Aunque, en tal supuesto la admisién del recurso
queda limitada al concepto o elemento que supera la cuantfa reguerida
para la viabilidad procesal de la impugnacién casacional.

¢ Los mismos criterios se aplican al periodo ejecutivo, cuando se
impugnan providencias de apremio; ¢, incluso, a la impugnacién
de derivaciones de responsabilidad.

La cuantia del recurso puede rectificarse en sede casacional cuan-
do ha sido fijada inadecnadamente en instancia, conforme a las reglas
de los articulos 40 a 42 LICA vy 251 LEC. Se reconoce la facultad del
Tribunal Supremo de rectificar fundadamente la cuantia en el trami-
te de admision de oficio o a instancia de parte.

También son susceptibles de casacion las sentencias recafdas en
asuntos de cuantia indeterminada, aunque en relacion a tales supues-
tos se establece la importante limitacion de la eventual carencia de
interés casacional.

3° Las dictadas en ¢l procedimiento para la proteccion del derecho
fundamental de reunién a que se refiere el articulo 122 LICA.

4° Las dictadas en materia clectoral.

5° Las sentencias que, siendo susceptibles de casacion por aplica-
cion de los apartados precedentes, havan sido dictadas por las Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
solo serdn recurribles en casacién si el recurso pretende fundarse en
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infraccion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo que
sea relevante y determinante del fallo recurrido, siempre que hubieran
sido invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la
Sala sentenciadora.

6° Las resoluciones del Tribunal de Cuentas en materia de respon-
sabilidad contable serdan susceptibles de recurso de casacion en los
casos establecidos en su Ley de Funcionamiento (Ley 7/1988, de 5 de
abril).

Por el contrario, cabra en todo caso recurso de casacion contra las
sentencias de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de
Justicia que declaren nula o conforme a Derecho una disposicién de
cardcter general (articulo 86,3 LICA).

Efectivamente, el articulo 86.3 LICA ha introducido un cambio
importante en el régimen de acceso al recurso de casacion de las
impugnaciones indirectas de disposiciones generales.

Asi como anteriormente, las sentencias dictadas en un recurso de
esta naturaleza eran siempre susceptibles de recurso de casacion
cuando contenian una impugnacién indirecta de una disposicién
general (articulo 93.3 de la Ley de 1956), en la legislacién vigente lo
son tnicamente cuando la sentencia declara nula o conforme a
Derecho la disposicion general indirectamente cuestionada —articu-
lo 86.3 LICA aplicable también, por supuesto, a los recursos direc-
tos—, declaracion que s6lo puede hacerse por el drgano jurisdiccional
competente para conocer el recurso indirecto cuando lo fuere tam-
bién para conocer del recurso directo contra aguélla (articulo 27.2
LICA), sin perjuicio de que si no lo fuera, y la sentencia es estimato-
ria por considerar ilegal el contenido de la disposicién general aplica-
da, el Tribunal Superior de Justicia o, en su caso, la Audiencia
Nacional, deba plantear la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal
competente para conocer del recurso directo contra la disposicion
general de que se trate (AATS de 13 de enero y 7 de julio de 2005).

Por tanto, la apertura del recurso de casacion en los casos de impug-
nacién indirecta de normas reglamentarias se encuentra sujeta al régi-
men general previsto en los apartados 1'v 2 del articulo 86 y no al espe-
cial de su apartado 3, salvo lo que se ha sehalado antes para el supuesto
de que confluya en el érgano jurisdiccional —Audiencia Nacional o
Tribunal Superior de Justicia— la doble competencia para conocer del
recurso indirecto y del recurso directo contra la disposicion general
cuestionada (AATS 13 de noviembre de 2000, 8 de enero de 2001, 10 de
julio y 19, ambos de noviembre de 2003, y 27 de mayo de 2004, entre
oLros).

Por otra parte, resulta preciso determinar la naturaleza del acto
impugnado, pues un simple acto de cardcter interpretativo no tiene
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cardcter de disposicién general; se trata de actos que se encuentran
desgajados de la potestad reglamentaria, dirvigidas primordialmente a
la regulacion de aspectos domésticos que sélo vinculan a los érganos
de gestion de la Administracion Pablica, que realizan inicamente una
labor interpretativa y aclaratoria, que, en ningan caso, pueden consi-
derarse revestidos del cardcter normativo de disposicion general, sino
que constituyen meros instrumentos clarificadores y, por ende, favo-
recedores del correcto cumplimiento de las normas {citese, como
ejemplo, los AATS de 20 de mayo v de | de julio de 1997 y los de 16 de
febrern y 6 de julio, ambos de 1998).

En lo que respecta a los autos, son sélo susceptibles de casacion los
autos de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional mencionados en el
articulo 87 LICA, en los mismos supuestos previstos para las senten-
cias, excluyéndose los restantes.

Por tanto, sélo son recurribles:

1. los gue declaren la inadmision o hagan impesible la continua-
cion del recurso contencioso-administrativo;

2. los que pongan término a la pieza separada de suspension o de
otras medidas cautelares;

3. los recaidos en ejecucién de sentencia, siempre que resuelvan
cuestiones no decididas directa o indirectamente en aguéllas o
que contradigan los términos del fallo que ejecuta; y,

4. los dictados en relacion con la ejecucion provisional de senten-
cias recurridas en casacion. Asf, la ley resuelve, expresamente,
las dudas que se habian suscitado en la propia Sala tercera del
Tribunal Supremo sobre la posibilidad de recurrir los autos dic-
tados en relacién con la ejecucion provisional de sentencias.

Como puede observarse, el denominador comin de los autos sus-
ceptibles de recurso de casacion es su trascendencia en el ambito del
derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto pueden afectar al acce-
so a la jurisdiccidn, a las medidas cautelares o a la ejecucion de la
sentencia.

6. INADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION
PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

El Tribunal Constitucional ha manifestado reiteradamente que el

principio de igualdad ante la Ley consagrado por el articulo 14 CE
integra también el derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley, lo
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que reclama una aplicacidén uniforme, esto ¢s, no contradictoria, del
Ordenamiento juridico,

La contradiccién entre las sentencias de los Tribunales presenta,
segiin el caso de que se trate, diferente relevancia legal y constitucional.

L.a contradiccién entre decisiones de distinto rango y diferente sec-
tor jurisdiccional carece de relevancia constitucional y se resuelve
mediante la aplicacién de los principios de jerarquia y especialidad
(SSTS de 31 de abril y 21 de mayo de 1990, 13 de marzo de 1991, 8 de
octubre de 1992 v 7 de julio de 1994).

Sin embargo, la contradiccion'’ entre dos sentencias de dos
Tribunales de la misma jurisdiceion debe resolverse a través del recur-
so de casacion para la unificacion de doctrina, tal como recuerda el
Tribunal Constitucional en su sentenciz 318/1994, de 28 de noviembre.

“La doctrina, se apellide legal o no, es, en definitiva, la jurispru-
dencia que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo (v
sdlo ¢él) al interpretar v aplicar la ley, la costumbre v los principios
generales del Derecho, con un valor normativo complementario
(articulo 1.6 Cadigo Civil).El recurso para la unificacion de doctrina
devuelve a la casacion su pristino significado como salvaguarda de
la pureza de la Ley, méds que en interés de los litigantes, sirviendo
al principio de igualdad en su aplicacion y a la seguridad juridica, al
tiempo que dota de contenido real a la supremacia de su autor, con-
figurada constitucionalmente (articulo 123 CE)" (STC 318/1994, de
28 de noviembre).

La regulacion del recurso de casacién para la unificacion de doc-
trina, que aparece en los articulos 96 a 99 LJCA, procede de la refor-
ma efectuada por la Ley 10/1992, de 30 de abril, como derivacidn de
una previsién genérica de la LOPJ.

El recurso de casacién para unificacion de doctrina se interpondra
directamente ante la sala sentenciadora en el plazo de treinta dias,
contados desde el siguiente al de la notificacion de la sentencia (articu-
lo 97.1 LICA).

" Existe, incluso, un tipo de contradiocidn con relevancla constitucional, que permite el
acceso al rocurso de ampare, siempre ¥ cuando se cumplan las sigulentes requisitos: acredi-
Lacidn de un feviion comparanionds antetior a la resolucion que se impugna (SSTC 1161987,
de 7 de julio, 10001988, de 5 de junio, v 3471995, de &6 de febrero), identidad de dranno juris-
dicctonal —entendiendo por tal, la identidud de Sala— (SSTC 1341991, de 17 de junso,
266/1594, de 3 de octubre, ¥ 3401995, de 6 de febrera), identidad de supuestos resuelios de
forma contradictoria y ausencia de toda motivackén que justifique en téeminos gensraliza.
bles of cambio de criterio, al fin de excluir ta arbitranedad ¢ {nadventencia (SSTC de
18571994, de 27 de octubre, 791997, de 21 do abril v 132/1937, de 15 de julie, entre otras),

La interposicion del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, cuando
concurran log elementos que lo hacen posible, es presupucsto Indispensable parn ¢l
posteriar acceso ol m;umzc AMparo, segin se desprende del articulo 44.1 LOTC,

40

INADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION CONTENCIOSOADMINISTRATIVO

La admision se acuerda por la Sala sentenciadora en instancia y
tiene Jugar mediante diligencia de ordenacion, segiin resulta del articu-
lo 97.3 LICA. Ahora bien, establecer esta forma para una resolucién que
exige ponderar los expresados requisitos puede resultar contraria al
artfculo 456 LOPJ, por lo gue se impone una interpretacidn correctora
v entender que la admision del escrito de interposicion del recurso debe
hacerse, cuanto menos, mediante providencia, Y, claro estd, nada impi-
de que la admisién del recurso se acuerde por medio de auto.

La resolucién que admite a tramite el recurso determina la conti-
nuacién del procedimiento, aungue resulta posible que en la senten-
cia se examine de nuevo la admisibilidad del recurso.

La LICA no establece el régimen de recursos contra la resolucion que
admite a tramite el recurso. Nos inclinamos por entender aplicable un
criterio similar al que rige para el recurso de casacion coman (articulo
90.3 LICA), de tal suerte que la parte recurrida no podra interponer
recurso alguno, pero si oponerse a la admision en el escrito de opasicion.

Son causas determinantes de la inadmision que debe acordar la
Sala a quo:; 17) el incumplimiento de los requisitos de competencia,
legitimacién v postulacién; 2°) el caracter irrecurrible de la sentencia
impugnada (arts. 96 v 99 LICA); 3°) el incumplimiento de los requisi-
tos de tiempo v lugar; 4°) la falta de justificacién razonada de la con-
currencia de la triple identidad de sujetos, hechos v pretensiones entre
la sentencia impugnada y aquellas que se aducen como contradicto-
rias; 5°) la ausencia de justificacién documental de las sentencias ale-
gadas como contradictorias; y 6) la falta de exposicion razonada de la
infraccion legal cometida por la sentencia impugnada, que debe estar
comprendida en el ambito de la contradiccion.

Por otra parte, debe tenerse en consideracion gue “si en el recurso de
casacion ordmario se permite combatir, de forma directa, la interpreta-
cion y aplicacion que del ordenamiento juridico hava hecho la sentencia
recuwrrida, en la modalidad casacional para la unificacion de doctrina, se
exige que la realidad e interpretacion y aplicacién de las normas juridi-
cas de la sentencia impugnada, se ponga en comparacion con las de con-
traste aporiadas a tal gfecto. Por ello, {...J el recurso de casacion para la
unificacion de doctrinag exige un doble fundamento: la existencia de una
contradiccion entre la sentencia impugnada y la sentencia o las senten-
cias alegadas en contraste; ¢ infraccion del ordenamiento jurtdico por la
sentencia tmpugnada. As{ resulta del articulo 97.1 LICA, al establecer
que el recurso se interpondrd mediante escrito razonado que deberd con-
tener relacion precisa y circunstanctada de las identidades determinan-
tes de la contradiccion alegada v la infraccion legal que se imputa a la
sentencia reciorida (STS de 25 de junio de 2008).
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Ademds, entre uno v otro fundamento ha de existir una necesaria
relacion, entendiendo que la infraccion legal imputada a la resolucion
impugnada ha de constituir el objeto de la contradiccién denunciada.
De ahi que la contradiccion opere como requisito de admisibilidad del
recurso v como elemento de su fundamentacion.

Por consiguiente, la procedencia del recurso se condiciona; en primer
lugar, a que respecto de los mismos litigantes w otros diferentes en idén-
tica sttuacion vy, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sus-
tancialmente iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos distintos
(articulo 96.1 LICA), por lo que debe producirse la contradiccion entre
sentencias determinadas en las que concurva la llamada triple identidad:
subjetiva porque las sentencias que se oponen comeo contrarias afectan
a los mismos litigantes o a otros diferentes en idéntica sitwacidn; facti-
ca o relativa a los hechos fijados en la sentencia impugnada vy la invo-
cada como contraste; v juridica referente a las pretensiones gjercitadas
en uno v otro proceso, de manera que, dada suw analogia, desde el punto
de vista de la aplicacion del ordenamiento jurtdico, reclamen una solu-
cion de idéntico sentido.

En segundo lugay, es necesario que exista la infraccion legal que se
imputa a la sentencia recurrida y que tal infraccién constituva el objeto de
la contradiccion entre sentencias. En viriud de ello, es preciso establecer
cudl de los criterios opuestos que han mantenido los tribunales es el
correcto, porgue en funcicn de esta decision se habrd de estiniar o deses-
timar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, ya gue no
basta con apreciar la contradiceion para legar a dar lugar al recurso (STS
24 de octubre de 1996). S6lo cuando se concluya que el criterio acertado
es el de la sentencia antecedente habrd lugar al vecurso, no, en cambio, si
la tesis correcta es la contenida en la sentencia que se impugna,

No obstante, debe advertirse que existe una cierta faita de claridad
acerca del criterio determinante de la existencia o inexistencia de las
identidades precisas. En ocasiones, se aprecia una posicion excesiva-
miente restrictiva, exigiendo la plena coincidencia de presupuestos fdcti-
cos y juridicos y la contradiccion en ¢l falle de las sentencias compara-
das, frente a otras, menos exigenies, en las que se atiende mds a la
contradiccion de las docirinas que sustentan las respectivas decisiones.

La inadmisién del recurso se acuerda, en su caso, por la Sala sen-
tenciadora en instancia mediante auto, siendo preceptivo oir a las
partes en el plazo comiin de cinco dias para que puedan formular las
alegaciones que estimen procedentes. Se considera que la parte recu-
rrente tiene la facultad de subsanar, en el plazo de diez dias, los defec-
tos de indole formal en gue haya podido incurrir al interponer el
recurso aplicando lo dispuesto en el articulo 138 LICA.
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No resulta, sin embargo, facil determinar qué defectos tienen
cardcter subsanable v cudles no. Parece subsanable la falta de certifi-
cacién de las sentencias alegadas como contradictorias, pero no la
falta absoluta de su cita; y lo serdn, asimismo, los defectos no sustan-
ciales relativos al contenido del escerito de interposicién, siempre que
la contradiccién alegada y la infraccién legal imputada a la sentencia
recurrida estén debidamente determinadas.

No se establece plazo especial para dictar la resolucion por la que
se acuerda la inadmision del recurso, por lo que en cumplimiento de
las normas generales, debe dictarse "sin dilacion”.

Contra el auto de inadmision puede interponerse recurso de queja,
que se sustanciara con amreglo a lo establecido en la LEC (articulos
494 v 495),

Segiin el articulo 93.5 LICA, la inadmisién del recurso, cuando sea
total, comporta la imposicién de las costas al recurrente,

La admisién acordada por el Tribunal 2 quo no supone gue el
Tribunal Supremo carezca de competencia para pronunciarse sobre la
viabilidad procesal del recurso, Incluso, como ocurre también en la
modalidad comun, el Alto Tribunal tiene facultades mds amplias que
la Sala de instancia para acordar la inadmisién del recurso y puede
rectificar fundadamente la cuantia del proceso inicialmente fijada a
los efectos de determinar la procedencia del recurso.

Asi, se inadmiten con frecuencia recursos de casacion por no legar
la cuantia a 18.000 €. La STS de 30 de mayo de 2008 sefala a este res-
pecto: "¢l recurso de casacion para la unificacién de doctrina es
excepcional, subsidiario respecto del de casacion ordinaria y limitado
por razén de la cuantia, como resulta de lo establecido en el articulo
96.3 de la Ley reguladora de esta Jurisdiceion —la 29/1998, de 13 de
julio—, que al puntualizar las sentencias susceptibles de recurso de
casacion para la unificacion de doctrina determina que sdlo lo serdn
aquellas sentencias que no sean recurribles en casacién con arreglo a
lo establecido en el artfculo 86.2.b) (por haber recaido en asuntos
cuya cuantfa no exceda de 25 millones de pesetas —150.253,03
euros—), siempre que la cuantfa litigiosa sea superior a tres millones
de pesetas —18.030,36 euros-—. El establecimiento de una "summa
gravaminis” para el acceso a esta casacion tiene su fundamento en el
designio del legislador de agilizar la actuacion jurisdiccional en todos
los Grdenes para procurar gue la Justicia se imparta de la forma mas
rapida y eficaz posible, de acuerdo con las exigencias del articulo 24
de la Constiluciéon”,

Hay que afiadir gue resulta irvelevante, a efectos de la inadmisibi-
lidad del recurso de casacion por razon de la cuantia, gue se haya teni-
do por preparado el recurso en la instancia, que se hava ofrecido el
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recurso al notificarse la resolucién impugnada o gue haya sido admi-
tido anteriormente y se advierta la carencia de cuantia al momento de
dictarse el fallo en el gue ha de apreciarse, incluso, de oficio (ATS de
6 de julio de 1998).

La jurisprudencia ha declarado reiteradamente que, respetando el
principio de contradiccion, la fijacion de la cuantia puede ser elec-
tuada en cualquier momento, incluso de oficio, por el érgano juris-
diccional, va que se trata de una materia de orden publico procesal,
maxime cuando es determinante de la procedencia o improcedencia
del recurso de casacion (por todas, STS de 12 de febrera de 1997).

7. INADMISION DEL RECURSO DE CASACION EN INTERES
DE LA LEY

Si el recurso de casacién que podriamos denominar “ordinario” es
un recurso extraordinario por las resoluciones recurribles y lo tasado
de sus motivos, mucho més lo es el que se puede interponer en inte-
rés de la lev, tanto por razdn de la legitimacion para plantearlo, como
por sus efectos.

Efectivamente, mediante esta modalidad de recurso de casacion el
Tribunal Supremo no puede modificar la situaciéon juridica particular
derivada de la sentencia recurrida, es decir, no afecta al caso concre-
to, sino gue se limita a fijar pro futuro la doctrina legal (si la senten-
cia es estimatoria).

Ademas, esta figura casacional tiene caracter subsidiario respecto
del recurso de casacion ordinario y del que persigue la unificacion de
doctrina.

Son recurribles mediante este recurso las sentencias dictadas en
tinica instancia por los Juzgados de lo contencioso-administrativo, las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia v la Audiencia Nacional, que no sean susceptibles de nin-
guna de las otras modalidades de recurso de casacién, por las
Administraciones Pdblicas legitimadas o por el Ministerio Fiscal,
cuando estimaren gravemente danosa para el interés general v emé-
nea la resolucién dictada (articulo 100.1 LICA).

Ostentan la legitimacion activa: la Administracion Pablica territo-
rial que tenga interés legitimo en el asunto; las entidades o corpora-
ciones que ostenten la representacion v defensa de intereses de cardc-
ter general o corporativo y tuviesen un interés legitimo; el Ministerio
Fiscal v la Administracidn General del Estado. En este dltimo caso, no
se exige un interés legitimo en ¢l asunto, a diferencia de las demas
Administraciones territoriales y corporativas, lo gque da a entender
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que ese interds se presume siempre en la Administracion estatal, aun-
que no hubiera sido parte en el pleito de instancia, si considera ina-
decuada la doctrina sentada en la sentencia que recurre, en cuanto
que la norma determinante del fallo y de cuya interpretacion y apli-
cacion discrepa ¢s una norma emanada del Estado.

Pueden distinguirse dos tipos de recursos de casacién en interés de
la ley: el recurso del que conoce el Tribunal Supremo, en el gue se
debate la correcta interpretacion y aplicacién de normas estatales
determinantes para ¢l fallo (articulo 100 LICA); v aquél que, siendo
competencia de los Tribunales Superiores de Justicia, versa sobre la
interpretacién y aplicacién de normas emanadas de las Comunidades
Auténomas (articulo 101 LICA). No obstante, en este Gltimo caso, la
sentencia resolutoria del recurso no fija la doctrina legal, pues ello
s6lo pueden hacerio las sentencias que dicte el Tribunal Supremo.
Simplemente, vinculara desde su publicacion en ¢l Boletin Oficial de
la Comunidad Auténoma a los Jueces de lo contencloso-administrati-
vo con sede en el territorio a que extiende su jurisdiceion el Tribunal
Superior de Justicia de que se trate.

La Ley prevé, de manera expresa la inadmision del recurso de casa-
cién en interés de la Ley cuande resulta extemporaneo, por inobser-
vancia del plazo de los tres meses, ordenando de plano su archivo
(articulo 100.3 LICA).

Hay, igualmente, otras causas de inadmision susceptibles de ser
apreciadas de plano: 1) que el escrito de interposicidn no sea razona-
do; 27) que en el escrito de interposicion no se solicite que se fije doc-
trina legal; y 3%) que no se acompane certificacion de la sentencia
recurrida o no se haga constar en ella la fecha de la notificacion,

Existen otras posibles causas de inadmisién que no actian de
plano, sino que parece necesario que se proceda a ofr al recurrente y
al Ministerio Fiscal antes de dictar auto de inadmisién: 17) que se
interponga contra una resolucion no recurrible, por ser susceptible de
recurso de casacion ordinario o para la unilicacién de doctrina; 2°)
que se interponga el recurso por persona no legitimada, esto es, por
alguna de las Administraciones Pablicas a que se refiere el articulo
100.1 LICA; 3°) que la doctrina legal postulada no verse sobre la
correcta interpretacion v aplicacion de una norma del Estado; 47) que
la doctrina establecida en la sentencia recurrida no sea gravemente
danosa para los intereses generales; v 57} que la doctrina establecida
en la sentencia recurrida, de moedo manifiesto, no sea errénea.

En este sentido, la STS de 27 de junio de 2001 sefiala que procede
la inadmision cuando no se hace por la parte recurrente un andlisis de
la intensidad con que la sentencia recurrida perjudica el interés gene-
ral v tampoco se propone la concreta doctrina que se estima correcta,
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Y también procede la inadmisién cuando se interesa un pronuncia-
miento incompatible con el mantenimiento de la situacion juridica
particular creada por la resolucién recurrida.

Posiblemente, una de las cuestiones importantes que se suscitan en
tormo a la inadmisién y, sobre todo, a la desestimacion de los recursos
de casaci6n en interés de la ley es si puede hablarse de una doctrina
legal establecida en sentido negativo, como consecuencia del fracaso
de la doctrina propuesta como doctrina legal Esto es, si se propone
una determinada interpretacién de la norma que no resulta acogida
por el Tribunal Supremo, puede plantearse si ha de entenderse que la
interpretaciéon corvecta, avalada por el Alto Tribunal, es la contraria o
la seguida por la sentencia de instancia.

Sin embargo, la desestimacion v, méas atin, la inadmisién del recur-
so puede obedecer a distintas causas. De manera que, incluso siendo
correcto el criterio interpretativo que se propone, no es elevado por la
Sala del Tribunal Supremo a la consideracién de doctrina legal, con la
eficacia vinculante que resulta del articulo 100.7 LICA, por motivos
que afectan a la viabilidad procesal del recurso o por la escasa tras-
cendencia del daio que para el interés pablico pueda resultar de la
errénea resolucion impugnada. El precepto mencionado es claro al
senalar que la sentencia que se dicte, “cuando fuere estimatoria” fija-
rd en el fallo fa doctrina legal. En este caso, se publicard en el Boletin
Oficial del Estado, v a partir de su insercion en él vinculara a todos los
Jueces v Tribunales inferiores en grado de este orden jurisdiccional”.

LAS CARTAS DE DERECHOS EN LOS ESTATUTOS DE
AUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Por
AUGUSTO GONZALEZ ALONSO!

Swnario: |. INtRooUCCION. 2, MODALIDADES 0F DERECHOS CONSTITUCIONALES. 2.1, Los
derechos humanos, 2.2, Los derechos fundamentales. 3. ConsTmuciosatsso *murnsmvin ™
LAS CARTAS DI DIRCHOS 1N LAS ORGANIZACIONES DN EINACIONALES, 4. CONFLICTOS DU DERVCHOS
MULTIVINEL. 5. EVOLUCION DE LOS DERECHDS POSITIVIZADOS, 6. LAS CARIAS ESTATUTARIAS DE DERE-
CHOS FRENTE A LOS PRISCIPIOS DE SOLIDARIDAD B 1GUALDAD. 7. LAS CARTAS ESTATUTAIIAS DI DX -
CHOS FRENTE AL FPRINCIFE O IGUALUAD, B, ConTeaning e Los ESTArUios pE Autonosda, 9 Eo
ESTADSD COOPERATIVO.

1. INTRODUCCION

Los dltimos procesos de iniciativa politica para reformar los
Estatutos de Autonomfa de varias comunidades auténomas han vuel-
o a situar en primera linea la complejidad del escenario territorial
espaiiol, el contagio de los hechos diferenciales a todas las Autonomias
y la puesta al limite de los techos competenciales que pueden legar a
ostentar las comunidades auténomas espanolas. Nuevos desaffos juri-
dicos estan sobre la mesa, necesitados de un analisis detallado y cau-
teloso en ambitos tan sensibles como la introduccidn de auténticos
catdlogos de derechos subjetivos en los Estatutos de Autonomia, la
asuncion de nuevos ambitos materiales de competencias, el adelgaza-
miento de la Administracion General del Estado en esos territorios
autonémicos y la creacion de un nuevo marco de relaciones entre los
poderes del Estado representados en todas y cada una de las comuni-
dades auténomas,

La introduccidn de declaraciones de derechos en los Estatutos de
Autonomia de las comunidades auténomas espafiolas tiene impor-
lantes repercusiones politicas y juridicas, Desde el punto de vista poli-
tico, porque dichas declaraciones de derechos dibujan un marco mal-
tiple de relaciones de los ciudadanos de esas comunidades auténomas
con sus Administraciones pablicas, que son el principal instrumento

' Subdirector General de Relaclones con la Administracidn de Justicia v el Ministerio
Fiscal, Ministerio de Justicia. Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado
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a disposicién de los tres circulos concéntricos territoriales en los que se
organiza el Estado espaiiol como un Estado complejo y ampliamente
descentralizado. Las Administraciones permiten que los tres poderes
del Estado operen (no en vano ¢l Gobierno dirige la Administracién
civil y militar, ex articulo 97 CE), y que cada ente pablico de base terri-
torial ejerza sus competencias. También enmarcan los limites y las
posibilidades de relaciéon con los demas conciudadanos, de modo gue
cada cual podra ejercer aquellos derechos que no colisionen ilegitima-
mente con los de un tercero. Desde el punto de vista juridico, las decla-
raciones de derechos obligan a instaurar unos mecanismos legales e
instrumentales de proteccion y habilitan a sus titulares a exigir su
cumplimiento a los poderes ptblicos otorgantes.

2. MODALIDADES DE DERECHOS CONSTITUCIONALES

Toda persona disfruta, hoy en dia, del reconocimiento constitucio-
nal de dos modalidades fundamentales de derechos: aquellos que le
corresponden por su condicién de persona, por el mero hecho de
serlo, y que son conocidos como derechos humanos o derechos fun.
damentales; y aguellos que le corresponden v que puede ejercitar por
su dimensién politica, por su integraciéon en una sociedad, por ser
miembro de la misma, por ser un ciudadano de la civitas,

2.1.Los derechos humanos

Los primeros son los denominados derechos humanos, de profundo
raigambre en los sistemas constitucionales europeos, y que se nutren de
los postulados de la Filosofia del Derecho y del Derecho Natural, cuyos
MAXIMOeSs exponentes son Hcgcll. Hugo Grocio' y Francisco Sudrez’,
entre otros grandes juristas.

Estos derechos, de los que goza una persona desde el momento en
que nace como tal, no tienen que ser ejercitados, sino que se presi-
pone su existencia, estin fnsitos en la naturaleza humana, y forman
parte inseparable de ésta, Esos derechos humanos, entre los que se
encuentran el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, el dere-
cho a la libertad de conciencia, el derecho a la libertad, el derecho a la

! Hegel (Stuttgart, 1770.Berlin, 1831), Blosolo aleman.
' Hugo Grogio (Delft, 1583-Rostock, 1645), jurista, escritor y poeta holandés.
{ Francisco Sudrez (Granada, 1548-Licboa, 1617), tedlogo, fildsofo v jurista espanol
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seguridad, el derecho al honor, v el derecho a la intimidad personal y
familiar, no precisan de un ejercicio concreto, estan caracterizados
por ser universales e inalienables. No hay que ejercitar un derecho a
la vida ni a la integridad fisica o moral ni el derecho a la libertad, sino
que son derechos que se autoejercen por la presencia del hombre en
la vida, no es preciso un esfuerzo personal ni institucional para que
dichos derechos deban ser reconocidos y ejercitados. Si todo ejercicio
implica una accién concreta, el derecho a la vida v a la integridad fisi-
ca y moral, la libertad de conciencia, no precisan de una accién con-
creta, son propias de los hombres por el mero hecho de serlo. Es cier-
to que no puede sostenerse que estos derechos sean, ademas de
universales e inalienables, absolutos, porque en ocasiones pueden
colisionar con otros derechos de la misma naturaleza,

Si se aprecia la evolucion histérica de estos derechos, primero se
hacfa referencia a los derechos naturales, posteriormente se empezd a
emplear la denominacion de derechos humanos, sobre todo a partir
de la Bill of Rights britanica de 1689, de la Declaracion de indepen-
dencia de los Estados Unidos de América de 1776 y de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Finalmente,
hoy en dia son mas conocidos comeo derechos fundamentales desde
que se iniciaron los procesos de constitucionalizacion, es decir, cuan-
do estos derechos se van incorporande a las constituciones de los
Estados, especialmente desde la segunda mitad del siglo XX, si bien
serdl interesante establecer una cierta matizacion entre los derechos
humanos y los derechos fundamentales,

Los derechos humanos propiamente dichos tienen actualmente
como lexto normativo de referencia, la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris (Francia). La
Declaracion Universal abarca toda la gama de derechos humanos en
un total de 30 articulos. Segin sus autores, la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre no crea esos derechos, sélo se limita a
reconocerlos y a positivizarlos. Por ello, cuando los derechos huma-
nes se positivizan en un ordenamiento juridico concreto, pasan a
denominarse derechos fundamentales.

2.2. Los derechos fundamentales
Ahora bien, los demas derechos de los que goza una persona por
ser miembro de una sociedad, y que pretenden ordenar una convi-

vencia, otorgar unos derechos que vayan mas alld de su condicion
humana, s precisan de un ejercicio, de un esfuerzo, de Derecho v de
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hecho, para que sean reconocidos v ejercitados, respectivamente, Se
trata de derechos que también pueden incluirse en la clasificacion
cldsica de derechos fundamentales, pero que estdn en un estrato sen-
siblemente inferior a los conocidos como derechos humanos.

Es decir, que podriamos distinguir entre derechos humanos, dere-
chos fundamentales v derechos ciudadanos. Los derechos humanos
son los que se ostentan por el mero hecho de existir como tal persona,
como se ha dicho. Algunas corrientes doctrinales fos conciben como
derechos humanos en sentido negativo, porque impiden o prohiben
que ¢l Estado los afecte o lesione de cualquier manera, establecen lo
que ¢l Gobierno no puede hacerle al individuo. Los derechos funda-
mentales son derechos que se entienden necesarios para que una per-
sona pucda desarrollarse en toda su plenitud en la vida y en la socie-
dad, v que, siguiendo esa misma linea doctrinal, algunos autores han
denominado “derechos humanos sociales”, es decir, derechos huma-
nos en sentido positivo que obligan a los poderes piblicos a hacer o
prestar algo. Esos derechos fundamentales son —como se ha dicho—
derechos humanos positivizados, concretados espacial v temporal-
mente en un Estado concreto,

Los altimos derechos, los derechos ciudadanos, que podrian cali-
ficarse en nuestra Constitucion como libertades publicas, son aquellos
derechos que se reconocen en los textos fundamentales para desarro-
llarse en el seno de una sociedad, estableciendo las prerrogativas y los
limites frente a las demds personas a las que también se les reconoce.

<Y cudéndo se convierten los derechos humanos o los derechos fun-
damentales en derechos subjetivos? Pues cuando los derechos funda-
mentales se dotan de la estructura normativa propia de un derecho
subjetivo, es deciy, cuando se concreta un titular del derecho, su con-
tenido (dentro del cual se encuentran unas facultades) y un sujeto
pasivo o destinatario, que serd aquél obligado a hacer o no hacer algu.
na cosa, es decir, cuando un sistema juridico faculta al sujeto activo
para que haga, exija o impida algo, en relacién con un sujeto pasivo,
el cual queda obligado a corresponder la accién, exigencia o impedi-
mento del primero, de modo que se convierte en sujeto de un deber
Juridico.

Sobre los derechos fundamentales, el TC entendié’ que son dere-
chos subjetivos, derechos de los individuos no sélo en cuantos dere-
chos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan
un estatus juridico o la libertad en un Aambito de existencia. Por tanto,
los derechos fundamentales son derechos que se reconocen por la

Y Sentencia ded Tribunal Constitucional 25/1981
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estructura de la organizacion de un Estado y por la forma que éste
adopta, mucho més alld que por el caricter de ciudadano que tiene
toda persona.

3. CONSTITUCIONALISMO “MUELTINIVEL": LAS CARTAS
DE DERECHOS EN LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

En esta materia de los derechos humanos vy fundamentales ¢l estu-
dioso se enfrenta a un constitucionalismo multinivel®, es decir, ante
un gran nimero de cartas fundamentales, de normas constituciona-
les, que garantizan y protegen esos derechos a los que se ha hecho
referencia. En primer lugar, habria que referirse a las declaraciones de
derechos de los organismos internacionales de los que Espana forma
parte, como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), el
Consejo de Europa o la Unién Europea. Cada uno de estos organis-
mos cuenta con sus propias declaraciones de derechos fundamentales
y de hbertades pablicas, que son mas derechos humanos y funda-
mentales que derechos ciudadanos o libertades pablicas segiin se va
descendiendo en ¢l ambito territorial de formulacién v aplicacion.
Asi, como se ha dicho antes, la Organizacién de las Naciones Unidas
cuenta con su propia Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Habria que continuar con el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, ambos hechos en Nueva York el 19 de diciembye de 1966,
también propiciados por la ONU y ratificados por Espafia en 1977.
También es preciso mencionar el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
del Consejo de Europa, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y
ratificado por Espafia en 1979. Este Convenio, como puede deducirse
de su tftulo, se refiere a derechos humanos y libertades fundamenta-
les, pero no se esté refiriendo a libertades pablicas, a derechos ciuda-
danos, aunque puede sostenerse hoy en dia, en un mundo globaliza-
do y multipolar, gue cada persona es ciudadana del mundo vy
ciudadana de su propio pafs.

Para la proteccion de estos derechos humanos se han creado ins-
trumentos juridicos v 6rganos dé alcance jurisdiccional que aseguran
un paso mas alld a ser meras declaraciones programaéticas, que es su
proteccion efectiva ante cualquier violacién de los mismos, Es el caso

* Expresién acufinda por L. Bernace.
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del Tribunal Penal Internacional’, v en ¢l caso del Consejo de Europa,
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en
Estrasburgo, jurisdiccion a la que se someten los Estados miembros,
v a la que pueden acudir sus nacionales una vez gue se han agotado
las vias jurisdiccionales internas. En nuestro pais, de acuerdo con los
articulos 10 v 96 de la Constitucion Espanola, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Estrashburgo se incorpora al Derecho espafiol y
sirve a los tribunales nacionales para interpretar nuestro derecho
interno en el Ambito de los derechos fundamentales.

Sobre el alcance juridico de los tratados internacionales, el
Tribunal Constitucional entiende’ que los mismos no son un canon o
un parametro de constitucionalidad de los derechos, sino que son un
elemento mds de interpretacién de los derechos proclamados consti-
tucionalmente.

El dltimo escalén de alcance internacional lo constituye la Unidn
Europea, cuvos Tratados constitutivos v sus modificaciones posterio-
res han recogido un catdlogo de derechos que reproducen de nuevo
algunos derechos fundamentales de textos de organizaciones interma-
cionales, pero gue también crean v reconocen derechos especificos
para los ciudadanos comunitarios, por ser miembros de una
Comunidad de Estados europeos, creando lo que se conoce como
“ciudadania de la Unidén",

Ese constitucionalismo multinivel finaliza con la Constitucién
Espaiiola de 1978, cuyo titulo T consagra los derechos vy deberes fun-
damentales y, especialmente, con el capitulo 1T que se refiere a los
derechos v deberes, dividido en una seccidn primera de los derechos
fundamentales v de fas libertades pablicas v de una seccion segunda
de los derechos v deberes de los ciudadanos,

Na ha acabado aqui la miriada de catalogos de derechos que se
reconocen a los ciudadanos en la actualidad, Aunque no puedan
calificarse como constituciones en sentido estricto, ni por tanto
pueda decirse que formen parte de ese concepto de constitucionalis-
mo multinivel, es preciso reconocer que los Estatutos de Autonomia
de las comunidades auténomas espanolas se inspiran en ¢l proceso

' Establecida en una Conferencla Diplomatica de plenipoteaciarios de las Naciones
Unidas celebrada el 17 de julio de 1598, Tras ser ratificada por 60 Estados, ented en vigor
su Estatuto ¢ 1 de julio de 2002, Tiene su sede en La Hava (Paises Bajos) v s canfigurs
como un Tribunal de Justicia inerpacional permanente cuya mislan e juzgar a las perso-
nas que han cometido crimenes de genocidio, de guerma, v de lesa humanidad como
esclavitud, el apartbeid, el exterminio, los sssinatos, los desapariciones lorzadas, las wor-
wiras, los secuesiros v ¢l deliio de agresldn, entre otros.

#STC 992004, de 27 de mayo, ¥ STC 11072007, de 10 de maya,
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de aprobacion de la Constitucion, y por tanto, cuentan con una
estructura y un proceso de génesis muy semejante al de las Cons-
tituciones”.

Se puede hablar de auténticas cartas de derechos de las personas y
de los ciudadanos en los Estatutos de Autonomia cuando aguéllas
cumplen tres condiciones basicas: la positivizacién de dicho catilogo,
la instauracion o prevision de un sistema de proteceion jurisdiccional
frente a las violaciones de los mismos v, en directa conexion con ello,
la existencia de un recurso individual contra dichas vulneraciones de
derechos.

Estas declaraciones de derechos se encontraban en los Estatutos
de Autonomia antes de los procesos de modificaciéon estatutaria
emprendidos con los Pactos autonomicos de 1981, de 1992 y de la alti-
ma VIII Legislatura (2004-2008). De esta tltima etapa alumbraron los
respectivos titulos de derechos v deberes de los Estatutos de
Autonomia de Cataluna (aprobado por Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de
julio, de reforma del Estatuio de Autonomia de Caraluyia) v el del
Estatuto de Autonomia de Andalucfa (aprobado por Ley Orgdnica
2/2007, de reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia). También
es el caso de los Estatutos de Autonomia de Valencia'’, Aragén'’, Tlles
Balears'’ v de Castilla v Ledn"",

4. CONFLICTOS DE DERECHOS MULTIVINEL

Llegados a este punto, parece necesario entrar en materia expo-
niendo gue, dada la multiplicidad de cartas de derechos que pueden
reconocerse a una persona, las declaraciones de los mismos podrian
incurrir en contradiccion entre unos textos constitucionales y otros.
Si ello sucediese, cabria preguntarse: ;qué interpretacion prevalece?
Pues bien, si el conflicto surge entre una norma relativa a un derecho
fundamental o una libertad que reconocen textos internacionales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos o los Tratados

' Hay que recordar que, en otros palses, sus entes territoriales inferioves s cuentan con
auténticas constituciones, como e el caso de los Lander en Alemania o de los cantones sui-
205 on la Confederacion Helvérica

" Ley Orgdnica 12006, de 10 de abeil, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana.

" Ley Orginica 52007, de 20 de abrl), de reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragon,

1 Ley Orginica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autenomia de las
Ilies Balears,

* Ley Orginica 142007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Castilla y Leon
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v Acuerdos internaciones ratificados por Espafia, y los reconocidos en
el titulo I de la Constitucién de 1978, se resuelven mediante la regla
que parece insita en el apartado 2 del articulo 10 de nuestra norma
fundamental, es decir; gue habran de interpretarse siempre de con-
formidad con esas Declaraciones internaciones, es decir, que existe
una posicion de supremacia de esas disposiciones de derechos inter-
nacionales. Ello, trasladado a un plano semejante de conflicto entre
las declaraciones de derechos de la Constitucién v de los distintos
Estatutos de Autonomia conduciria a una scluciéon semejante; es
decir, que deben prevalecer los derechos reconocidos en nuestra Carta
Magna, por ser derechos que forman parte de la estructura politica y
territorial de nuestro Estado, gue ha querido ¢l pueblo espaiiol depo-
sitario de la soberania nacional. Parece que la mayor o menor exten-
sion de esos derechos fundamentales, es decir, el alcance de los mis-
mos v los limites que deben observarse, estan restringidos por la
vision que de los mismos tenga la Constitucion. Ello conduce a inter-
pretar que existe una primacia incondicionada de los derechos de Ia
Constitucién frente a los derechos reconocidos en los Estatutos de
Autonomia,

No obstante, otras corvientes doctrinales consideran no va que el
principio de jerarquia, sino que el juego de la supremacia no rige en
las relaciones entre el Estado v las comunidades auténomas, como
tampoco rige en las relaciones entre las organizaciones internaciones
y los Estados. Es clerto que, de manera progresiva, el principio de
jerarquia se ha ido sustituyendo en todos los ordenamientos juridicos
modernos, como una consecuencia necesaria de la potencialidad de
los sistemas democriticos, por otros principios como los de coordi-
nacién o cooperacion, en los que ninguna de las dos partes a relacio-
nar acttian en una posicion jerarquica de superioridad v de estricta
obediencia respecto a otros entes territorialmente superiores. Una
suerte de supremacia cada vez mds borrosa impregna las relaciones
entre entes territoriales u organizaciones multinivel, de modo que los
legisladores y los intérpretes de las normas se ven abocados a un ejer-
cicio, en ocasiones imposible, de integracion de todas las interpreta-
ciones imaginables para la solucion de un conflicto juridico,

5. EVOLUCION DE LOS DERECHOS POSITIVIZADOS

Resulta obvio, pero es necesario tener presente que, si el mundo
evoluciona y estd sujeto a unos cambios constantes, también pueden
evolucionar los derechos que deben reconocerse a los ciudadanos
para adaptarse engrasadamente en esa nueva sociedad. Esto significa
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que nuestra Constitucién ha reconocido derechos que las cartas cons-
titucionales anteriores, al menos desde 1812, no previeron, porque el
escenario social, econémico, politico y cultural eran completamente
distintos a los de la Espana del siglo XXI,

Nao obstante, podriamos afirmar que hay una categoria de dere-
chos intocables, inmutables, inalienables, gque son aquellos derechos
humanos a los que se hizo veferencia al principio de este articulo, y
que son intemporales, no mutan con el cambio de las sociedades v del
tiempo en que se aplican, siempre, claro estd, que sean derechos que
se reconocen a los humanos. No es un brindis a la ciencia-ficcidon,
pero no cabria descartar la posibilidad de que en un futuro no sea pre-
ciso establecer una tabla de derechos para otras formas de vida coms-
pleja o desconocida, o incluso para posibles humanoldes o robots que
sustituirfan el papel humano en muchos dmbitos de la vida,

En cualquier caso, la necesidad de actualizar dichos derechos se
torna imprescindible, articulando herramientas eficaces para adap-
tarlos con procedimientos mis agiles y mds sencillos que los de 1a
reforma del titulo | de la Constitucion que, como bien es sabido, cuan-
do afecta al capitulo 11, seccién primera, del titulo 1, ¢ al titulo H, al
titulo preliminar o a una revision total de dicha norma, exige un pro-
cedimiento extremadamente riguroso v complejo con un juego de
mayorias y de procedimiento que convierten a nuestra Constitu-
cion en uno de los textos mas rigidos del panorama comunitario
(ex artfculos 166 a 169 CE). Es por ello por lo gue algunos autores sos-
tienen que la introduccion de una carta de derechos en los Estatutos
de Autonomia simplifica de manera notable el proceso de actualiza-
cion de dichos derechos, evitando la petrificacion e inmutabilidad de
los derechos reconocidos en los textos constitucionales, especialmen-
te de los derechos fundamentales y de las libertades prblicas @ que
hacen referencia los articulos 15 a 29 CE,

Atin cuando hay que reconocer que los procesos de revision esta-
lutaria son también complejos, sin duda el procedimiento es conside-
rablemente mas sencillo que el de una reforma constitucional, toda
vez que, al menos, no es preciso la disolucién inmediata de las Cortes
Generales v la constitucion de un nuevo Parlamento gue ratifique la
decision y proceda al estudio del nuevo texto constitucional, que se
someta a una nueva mayoria cualilicada y agravada para su aproba-
cion, asi como a un referendum nacional (ex articulo 168 CE), Como
se sabe, la reforma de los Estatutos de Autonomia debe ajustarse al
procedimiento establecido en los mismos, requiriendo, en todo caso,
aprobacion por las Cortes Generales mediante ley orgénica (ex articu-
lo 147.3 CE), lo que hace que las normas estatutarias tengan un pro-
cedimiento de revisién, con todas las salvedades que prevean cada
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una de ellas, mas sencilla que la reforma constitucional. A favor de
esta tesis podria argumentarse también que, al reformar un Estatuto
de Autonomia para introducir una carta de derechos de sus ciudada-
nos, actualizdndola a la nueva realidad social en la que se impondrd,
tda vez que dicho Estatuto es una norma estatal, una ley orgénica
aprobada por las Cortes Generales, resulta al final del proceso barni-
zada por ese sacrosanto principio soberano del que éstas son deposi-
tarias por la libre voluntad del pueble espafiol cuando ratifico la
Constitucion Espanola en referéndum el 6 de diciembre de 1978,

La posicion originariamente sostenida por el TC en relacion con la
codificacion por parte de las comunidades auténomas de unos dere-
chos de sus ciudadanos reflejaba ciertas reticencias, puesto que, al
principio, los Estatutos de Autonomfa remitian en bloque al catdlogo
de derechos constitucionales, y en ese sentido, la doctrina constitu-
cional™ caracterizaba los derechos de la Constitucion como unos cle-
mentos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, entendiendo que constitufan un estatus juridico constitu-
cional unitario para todos los espaiioles, que eran un elemento esen-
cial de la unidad politica y —esto quiza sea lo mas relevante— que no
se encuentran afectados por la estructura federal, regional o autons-
mica del Estado.

6. LAS CARTAS ESTATUTARIAS DE DERECHOS FRENTE
A LOS PRINCIPIOS DE SOLIDARIDAD E IGUALDAD

El TC ha venido afirmando reiteradamente que el principio de soli-
daridad complementa e integra los principios de unidad y de autono-
mia previstos en el arviculo 2 CE. Efectivamente, entre ¢l principio de
unidad consagrado en dicho precepto, que hace a la nacion espafiola
“indisoluble”, “una patria comin” v “una patria indivisibie”, y frente
al principio de autonomia (que, si bien no puede ser entendida como
soberania, significa el reconocimiento de una concepcion compleja
del Estado formado por una pluralidad de organizaciones de cardcter
territorial), ¢l principio de solidaridad es una regla, un precepto no
s6lo programatico”, sino que es un factor de equilibrio entre la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones y la indisoluble unidad de la
nacion espanola'®.

It Sentencia del Tribunal Constitucional 251981, de 14 de julio.
N Sentencia del Tribunal Constitucional 146/1992, de 16 de octubre.
¥ Sentencia del Tribunal Constitucional 135/1992, de 5 de octubre,
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Bien es verdad que el principio de autonomfa que se reconoce ¢n
el articulo 2 de nuestra Constitucion es un principio que se reconoce
a las nacionalidades v regiones, lo que significa gue se trata de una
autonomia amplia, de un principio programtico, configurador del
Estado en su conjunto, y que solo encuentra sentido cuando se rela-
ciona con los otros dos principios esenciales del meritado articulo 2
del titulo preliminar: el principio de unidad y el principio de solidari-
dad. Podra observarse que ¢l principio de autonomfia que se reconoce
en el articulo 137 CE a las comunidades auténomas es distinto, se
trata del reconocimiento de la autonomia para la gestion de sus res-
pectivos intereses (ex articulo 137 CE), es decir, que se (rata de una
autonomia que se olorga a esos entes territoriales para satisfacer sus
intereses respectivos, lo que parece situarlo en una posicion inferior al
de la autonomia que se consagra en el articulo 2. La autonomia del
articulo 137 es Ja necesaria para la organizacion territorial del Estado,
y tiene todo su sentido para el acceso a la autonomia, para la asuncién
de competencias v para la distribucién de éstas entre el Estado v las
comunidades autonomas. Es decir, parece que el principio de autono-
mia del articulo 137 CE afina el concepto del mismo gue el articulo 2
consagra, relacionandolo especificamente con un dmbito material.

La misma reflexion podria hacerse respecto al principio de solida-
ridad que perfila el articulo 138 CE [rente al mismo principio que ¢l
articulo 2 CE reconoce entre todas las nacionalidades. El principio de
solidaridad del articulo 138 CE estd notablemente méas definido puesto
que tiene relacion directa con la esfera econémica y social, lo que final-
mente conducird, entre otras técnicas concretas de ejercicio de este
principio, al Fondo de Compensacion Interterritarial (FCI) cuya puer-
ta abre el articulo 138 CE para dirigirse al articulo 158.2 de Ja misma.

En consecuencia, y segin la Sentencia del Tribunal Constitucional
2472007, de 12 de diciembre, el principio de solidaridad se refleja
como un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas
partes del territorio espafiol y la prohibicion entre éstas de privilegios
econdmicos o sociales, requiriendo que, en el ejercicio de sus compe-
tencias, se abstengan de adoptar decisiones o de realizar actos que
perjudiquen o perturben el interés general y tengan en cuenta, por el
contrario, la comunidad de intereses que las vinculan entre si. De
nuevo, el Alto Tribunal vincula un principio constitucional como el de
solidaridad con un émbito material de competencias que pueden ejer-
cer las comunidades auténomas,

Atendiendo al contenido de este principio, podria concluirse que ser
solidario no impide ser distinto, sino que, precisamente, el término soli-
daridad estd reconociendo de manera implicita que hay un elemento
que distingue a unas personas fisicas o juridicas de otras, y que si esos
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elementos diferenciadores situan a esas personas en planos de notable
desequilibrio en derechos econdmicos o sociales es cuando entra en
juego la solidaridad para que la persona privilegiada aporte una parte
de sus privilegios o de sus recursos para reducir esa diferencia.

El principio de solidaridad es un limite al poderoso despliegue de
paderes que permite una competencia tan contundente y de tanto
peso especifico como la autonomia. Esta tiene, por tanto, dos limites:
uno, €l de la unidad, que es donde la autonomia adquiere su verdade-
ro cardcter, y que abarca tanto la unidad politica de la Nacién como la
unidad de mercado a gue se refiere el articulo 139.2 CE (por cierto,
uno de los postulados basicos del Derecho Comunitario europeo) y sin
la cual aquélla no alcanza su verdadero significado (por tanto, soy
autonomo v puedo hacer todo aquello gque pretenda sin atacar la uni-
dad de la Nacion); y, dos, el de la solidaridad, de modo gque mi auto-
nomia, aungue en principio conceptualmente podria desplegarse en el
mas amplio sentido v sin tener en cuenta los intereses y los derechos
de los demads, sin embargo no es posible porgue ha de hacerse dentro
de los intereses vy competencias de la nacion espanola, representada
por la unidad del Estado en su conjunto y por la evitacion de privile-
gios que quichren ostentosamente ¢l principio de unidad,

Podria concluirse que el principio de autonomia juega en nuestra
Constitucion en sentido negativo, es decir, que las comunidades y
regiones pueden hacer todo aguello que no les esta prohibido. Y qué
es lo que les estd prohibido?, pues todo aquello que lesiona la unidad
de Ia nacién espaiola. La solidaridad no entra en juego en este
momento, sino @ pestertori, cuando una nacionalidad o una regién ya
ha ejercido sus competencias v ha quebrado la unidad de la nacién o
la igualdad en derechos y obligaciones que deben tener todos los espa-
foles en cualquier parte del territorio del Estado, conforme al articu-
lo 139 CE,

7. LAS CARTAS ESTATUTARIAS DE DERECHOS FRENTE
AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Hay que comenzar mencionando gue son varios los articulos de la
Constitucidn Espanola que se relieren a la igualdad, En primer lugar,
el articulo 1, que lo consagra como uno de los valares superiores de su
ordenamiento juridico. El principio de igualdad a que se refiere dicho
precepto ha venido siendo entendido por la doctrina constitucional
como la igualdad en la dimensién politica,

El segundo precepto que menciona la igualdad es el articulo 9.2 CE
cuando dispone gue corresponde a los poderes pablicos promover las

58

LAS CAKTAS DE DERECHOS EN LOS ESTAIUTOS DE AUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas, removiendo los obs-
taculos que impidan o dificulten su plenitud. Es un principio que
tiene relacién directa con las facultades y potestades de las
Administraciones piiblicas y que vincula a éstas, exigiéndolas actuar.

Continta el articulo 14 CE mencionando la igualdad de los espano-
les ante la ley, lo que ha sido objeto de numerosa jurisprudencia del TC,
entendiendo que a supuestos de hecho iguales deben aplicarse conse-
cuencias iguales, v que las diferencias de trato necesitan estar adecua-
damente justificadas y motivadas por parte de los ?udcms publicos. El
articulo 14 CE es, segiin la doctrina constitucional”, una igualdad gue
no es medida de validez de las normas autondmicas, sino gue sélo puede
entenderse como la igualdad de los espanoles en la ley y ante la ley.

El articulo 149.1,1° CE también regula la igualdad, atribuyendo al
Estado la competencia exclusiva para regular las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el gjercicio de los
derechos v en el cumplimiento de los deberes constitucionales. Este
precepto ha sido interpretado por el TC entendiendo que no entra en
juego en la logica de las competencias compartidas, es decir, aquellas
que otorgan la legislacion basica al Estado y el desarrollo a las comu-
nidades auténomas, sino que se entiende que es un titulo de funcio-
nalidad horizontal o transversal, es decir, que puede imponerse sobre
otros titulos materiales especificos. Condiciones basicas no es nor-
mativa basica, como se senala en otros apartados del articulo 149.1
CE. En cualquier caso, la interpretacion de este apartado 1 del articu-
lo 149.1 CE todavia dista de ser pacifica y de mantener un criterio uni-
forme en la doctrina constitucional.

Desde el punte de vista de las competencias de las comunidades
autonomas, el principio de igualdad no puede implicar necesaria-
mente la uniformidad de las posiciones juridicas de los ciudadanes en
todo el territorio nacional. El TC va entendia™ que “la igualdad de
derechos v obligaciones de todos los espanoles en cualquier punto de la
nacion no puede ser entendido como rigurosa unifornidad del ordena-
mtiento, No es, en definitiva, la igualdad de devechos de las comunidades
auténonas lo gue gavantiza la igualdad de derechos de los cindadanos,
sino gue es la necesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio de tales
derechos lo gue, mediante la fijacion de unas comunes condiciones bdsi-
cas, impone un lonite a la diversidad de las posiciones juridicas de las
comunidades autdnomas”.

7 Sentencig del Tiibunal Constitucional 319/1993, de 27 de octubre
" Sentencin del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de agosto.

39




AUGESTO GONZALEZ ALONSG

En realidad, el principio de autonomia politica de que gozan las
comunidades auténomas permite diferencias entre éstas, De hecho,
son perfectamente posibles las diferencias entre los Estatutos de
Autonomia, puesto gue asi lo consagra el articulo 138.2 de nuestro
texto fundamental, si bien es cierto que, a renglén seguido, exige que
dichas diferencias no impliquen privilegios econémicos o sociales, lo
que, como se¢ ha dicho, supone que la armonia entre el principio dé
autonomia que permite esas diferencias estatutarias, v el de unidad
que impide privilegios econémicos o sociales, queda engrasada con el
principio de solidaridad ya comentado.

Por tanto, el principio de igualdad que opera en la esfera politica a
que se reliere ¢l articulo 2 CE no es el mismo principio de igualdad al
que se refieren el resto de preceptos constitucionales, como es la
igualdad formal que s¢ deduce del articulo 14 CE, Ja igualdad material
del articulo 9.2 CE, o la igualdad de derechos v obligaciones de todos
los espaiioles en cualquier parte del territorio del Estado que mencio-
na el articulo 139 CE.

En relacion con dicho articulo 139 CE, el TC ha entendido'” que es
posible la distinta posicién jurfdica de los ciudadanos en distintas
partes del territorio nacional, diversidad que, en todo caso, se da den-
tro de la unidad v que, por consiguiente, la potestad legislativa de las
comunidades auténomas no puede regular las condiciones basicas de
cjercicio de los derechos o posiciones juridicas fundamentales, que
quedan reservadas a la legislacion del Estado {ex articulos 53y
149.1,1° CE),

La doctrina constitucional también ha mantenido™ que, del ejerci-
cio de las competencias de las comunidades auténomas se pueden
derivar desigualdades en la posicion jurfdica de los ciudadanos resi-
dentes en cada una de ellas, v que ello no supone infringir los articu-
los 1,9.2, 14, 139 y 149.1,1° CE, va "que estos precepios no exigeyn un
tratamiento juridico uniforme de los derechos v deberes de los ciudada-
nos en todo tipo de materias v en todo el tervitorio del Estado, lo que
serfa frontalmente incompatible con la autonomia, sino, a lo sumo, v
por lo que al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de los deberes
constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones juridicas fun-
damentales”.

En consecuencia, parece gue las comunidades auténomas podrian,
en el ejercicio de sus competencias, consagrar distintas posiciones
juridicas de los ciudadanes residentes en su territorio, siempre que

1 Sentencia del Tribunal Constitucional 31771981, de 16 de noviembsre,
* Sentencia ded Tiibunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzn,
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queden salvaguardadas unas condiciones bisicas para el ejercicio de
sus derechos, condiciones bisicas gue no sélo derivan de la articula-
cidn de los derechos y libertades que realiza el capitulo 11 del tiwlo |
del texto constitucional, sino del articulo 81 CE, que exige que aque-
llas Jeves que desarrollen los derechos fundamentales y las libertades
puiblicas sean leyes organicas, leyes de un especial contenido material
y que requicren un juego de mayorfas especialmente agravado (ex
articulo 81.2 CE). Es comtinmente aceptado que los derechos funda-
mentales y las libertades publicas que exigen una norma orgénica han
de ser aquellos que se refieran a un contenido esencial de esos dere-
chos, v no que se refieran a su ejercicio 0 a aspectos accesorios, de
modo que la doctrina del TC acufia un criterio réstrictivo cuando
entiende que esa expresion se refiere sélo a los preceptos incluidos en
la seccion primera del capitulo I del titulo I de la CE (articulos 15 a
29 CE), ademis de que la expresion "desarrollo”™ es entendida por la
doctrina constitucional en un sentido igualmente restrictivo, que
exige que se haga un desarvollo frontal v directo de esos preceptos, no
bastando una mera afeccién o incidencia indirecta.

Por lo tanto, quedarfa dentro de las posibilidades normativas de las
comunidades autdénomas la regulacion de derechos v libertades reco-
nocidos en el capitulo IT de la CE, en virtud del articulo 53.1 CE, que
exige ley ordinaria, y no ley orgdnica, para regular el ejercicio de tales
derechos v libertades. Esa ley ordinaria debe respetar el contenido
esencial de los mismos, que previamente habrd establecido el Estado
en virtud del articulo 149.1,1* CE o en virtud del articulo 81.1 CE, uti-
lizando una norma con rango orgdnico. En este sentido, cabe recor-
dar que han existido dos grandes corrientes doctrinales de interpreta-
cion del articulo 53 CE, si bien la que parece encajar dentro de la que
se pretende explicar en este articulo es que es posible distinguir entre
el contenido esencial de un derecho v el ¢jercicio del mismo. El con-
tenido esencial de un derecho serfa el nicleo o méduta de los derechos
subjetivos, es aquella parte absolutamente necesaria para que los inte-
reses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta v efectivamente protegidos (Sentencia del Tribunal
Constitucional 11/1981, de 8 de abril). Frente a esa teoria, existe una
segunda posicion doctrinal que entiende que, dentro del contenido
esencial de un derecho subjetivo, se incluyen las facultades o posibili-
dades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible
como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro. Por tanto,
podremos concluir que las comunidades autdénomas pueden, efecti-
vamente, regular el ¢jercicio de los derechos y libertades reconocidos
en el capitulo 1 de la Constitucidn mediante normas con rango de ley,
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siempre que se respeten esas condiciones bisicas establecidas, bien
por la Constitucién, bien por el Estado, mediante normas general-
mente de rango orgdnicas,

Sobre el articulo 53.1 CE, la doctrina constitucional mas asenta-
da’' ha venido a reconocer que la reserva de ley ex articulo 53.1 CE no
se identifica necesariamente con la ley emanada de los érganos gene-
rales del Estado. “Si toda ley que regula el ejercicio de los derechos v
libertades a que se refieve el articulo 53.1 de la Constitucion debiera ser
ley del Estado, careceria de todo sentido, en efecto, que el articulo
149, 1, 1* reservase a la competencia exclusiva del Estado la regulacion de
las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espario-
les en el ejercicio de los devechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales”, Una interpretacién amplia de ley en el sentido de
ser emanada de los érganos del Estado podria vaciar muchas de las
competencias legislativas atribuidas a las comunidades auténomas,
porque existen muchas materias cuya regulacion legal ha de incidir
directa o indirectamente sobre el ejercicio de los derechos o el cum-
plimiento de deberes constitucionales.

Si el articulo 138.2 CE permite diferencias entre los Estatutos de
Autonomia de las comunidades auténomas, habrd que entender que
esas diferencias pueden referirse también, en relacién con lo comen-
tado hasta ahora, a diferencias en las posiciones juridicas v los dere-
chos subjetivos de los ciudadanos de dichas Autonomfas, Esto supo-
ne gue parezca perfectamente posible que los Estatutos de Autonomia
puedan, por ello, recoger cartas de derechos sujetos a los limites deri-
vados de los principios de unidad y de solidaridad cuando los dere-
chos que se reconocen son tan privilegiados que alteran las condicio-
nes esenciales o bésicas de los mismos, debiendo acudirse en ese caso
a la instrumentacién de los mecanismos necesarios para que entre en
juego ese tltimo principio, Asi, se ha regulado el ¢jercicio de algunos
derechos, de tal modo que se han visto alteradas las condiciones esen-
ciales o basicas, o se ha podido quebrar la igualdad de derechos y obli-
gaciones que prevé el articulo 139 CE, igualdad entendida en un sen-
tido esencial, en un &mbito nuclear indisponible por las comunidades
auténomas. Es el caso, por ¢jemplo, del reconocimiento de privilegios
econémicos o sociales exorbitantes que afectan o tienen repercusién
en otros ambitos territoriales de la Nacién.

En todo caso, hay que reconocer que diferencias de derechos en los
distintos territorios de Espana los ha habido siempre, y asf han sido
consagrados en los Derechos forales, en los que se pueden apreciar

H Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1981, de 16 de noviembare,
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diferencias en los derechos de los ciudadanos del territorio que goza
de normas forales frente a los ciudadanos del resto del territorio
nacional,

En todo ello jucga un papel especial el principio dispositivo que la
Constitucién Espanola atribuye a los Estatutos de Autonomfa en ¢l
sistema territorial de distribucién del poder polmcu porgue son las
normas a través de las cuales opera el principio djsp(muvo que da
auténtico contenido al principio de nuwnorma Ese principio disposi-
tivo, segiin la doctrina constitucional™, otorga un importante margen
de decision al legislador estatutario, pues depende de su determina-
cién elaborar v aprobar el Estatuto en un sentido o en otro ¢, incluso,
la creacion de la propia Comunidad Auténoma.

8. CONTENIDO DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Para comenzar, es preciso considerar las caracteristicas funda-
mentales que la doctrina constitucional ha entendido que deben con-
currir los Estatutos de Autonemfa. En primer lugar, el cardcter pac-
cionado de los mismos, ya que en ellos confluven distintas voluntades
en ¢l prou:dnmxcmo de elaboracion, "rasgo que es todavia mds nitido
en las sucesivas reformas de un Estatuto que én su aprobacion inicial”
(Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007, de 12 de diciembre),
procesos de modificaciéon que se han impulsado en la VIII Legislatura,
y mds concretamente, a lo largo del ano 2007, eén ¢l que se han proba-
do hasta seis leves organicas de reforma de sendas normas estatuta-
rias. La segunda caracteristica es que, conforme al articulo 147.1 CE,
los Estatutos son la norma institucional basica de cada comunidad
auténoma. Y. como consecuencia de ello, los Estatutos también se
integran en el ordenamiento juridico del Estado, razén por la que
éstos son entendides comao integrantes del bloque de constitucionali-
dad. La tercera caracteristica es la rigidez para la modificacion de los
Estatutos, semejante aunque no comparable a la petrificacion para
meodificar la Constitucion Espanola.

En relacién con el contenido de los Estatutos de Autonomia, la
doctrina constitucional® ha entendido que si la Constitucién ha con-
siderado adecuado al principio democritico que sea el legislador
organico y no el legislador ordinario el que deba regular, dentro de
unos criterios estrictos, clertos aspectos centrales, como por ejemplo

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 2472007, de 12 de dicsernbee,
o Santencia del Tribunal Constitucional 24772007, de 12 de diciembre,
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el desarrollo de los derechos fundamentales, los Estatutos de
Autonomia también podrin establecer aspectos centrales o nucleares
de las instituciones que regulen v de las competencias que les atribu-
van los dmbitos maleriales que constitucionalmente les correspon-
den, pues no debe olvidarse gue el Estatuto, aprobado como ley orga-
nica, también es obra de un legislador democratico.

A diferencia de esta interpretacion, en el presente articulo se ha
venido defendiendo el distinto a&mbito material de las leyes organicas
y de los Estatutos de Autonomia, dmbito material gue si el constitu-
yente lo hubiese querido, lo hubiese expresado asi en los articulos 81
y 147 de la norma lundamental, Parece gue solo al Estado, y esencial-
mente de acuerdo con una ley organica, puede desarrollar el conteni-
do de los derechos fundamentales y de las libertades publicas.
Ninguna mencion semejante se encuentra en el articulo 147.2 CE, que
se refiere al contenido de los Estatutos de Autonomia, incluvendo la
denominacion de la Comunidad, la delimitacion de su territorio, la
denominacion, organizacion y sede de las instituciones autondmicas
propias, las competencias asumidas dentro del marco establecido en
la Constitucion y las bases para el traspaso de los servicios corres-
pondientes a las mismas. No existe ninguna mencién al desarrollo de
los derechos flundamentales, ni siguiera a la regulacion de su ejercicio.
Ahora bien, a lo largo de estas lineas también se ha defendido que las
comunidades auténomas pueden regular ¢l ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades pablicas, no en base al articulo 147.2
CE, sino de acuerdo con la interpretacion del artfculo 53.1 CE, gque no
implica necesariamente que las leyves que regulen el ejercicio de tales
derechos y libertades previstos en ¢l capitulo I del titulo I tengan gue
ser leyes estatales,

El Tribunal Constitucional ha admitido que las comunidades auté-
nomas pueden recoger una carta de derechos de los ciudadanos, pero
su construccion doctrinal emplea como punto de partida el articulo
147.2 d) CE, ligdndolo necesariamente a las competencias que hayan
asumido las comunidadés autonomas en sus Estatutos, v al ejercicio
que aquéllas hagan de éstas, que necesariamente implica el reconoci-
miento de ciertos derechos.

Sin embargo, es posible otra interpretacion maés interesante a los
electos que se sostienen en este ensavo juridico respecto al contenido
constitucionalmente legitimo de los Estatutos de Autonomia, La
Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007, sostiene gue ese con-
tenido licito de un Estatuto de Autonomfa estd previsto en la
Constitucion de dos maneras: mediante disposiciones que contienen
previsiones especificas al respecto, y a través de las clausulas mas
generales contenidas en el articulo 147 CE. El Alto Tribunal concluye
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que es posible sostener la legitimidad de un contenido estatutario con-
figurado dentro de los términos de la Constitucidn, siempre que esté
conectado con las especiales previsiones constitucionales. Es decir,
existen otros preceplos constitucionales que prevén que los Estatutos
de Autonomia regulen determinados aspectos ajenos a los incluidos en
¢l articulo 147.2 CE (asi, los articulos 3.2, 4.2, 69.5, 145.2, 149.1,29",
152.1, 152.3 y 156.2 y disposiciones adicionales 1" v 4* CE), por lo que
el contenido estatutario expresamente previsto por la Constitucién
excede de los términos literales del articulo 147.2, siendo posible otro
contenido a partir de su concepeién como norma institucional bésica,
Basandose en todo momento en otros pronunciamientos constitucio-
nales anteriores™, que sostenfan que las comunidades auténomas son
iguales en cuanto a su subordinacion al orden constitucional, en cuan-
to a los principios de su representacién en el Senado, en cuanto a su
legitimacién ante el TC, o en cuanto a que las diferencias entre los dis-
tintos Estatutos no pueden implicar privilegios econémicos o sociales,
sin embargo, pueden ser desiguales en lo que respecta al procedimien-
to de acceso a la autonomia v a la determinacién concreta del conte-
nido autondmico, es decir; de su Estatuto vy, por tanto, en cuanto a su
complejo competencial. Por ese motivo, basandose en dichos pronun-
ciamientos anteriores, ¢l TC sostiene en la reciente sentencia 247/2007
que los Estatutos de Autonomia “pueden incluir con normalidad en su
contenido no solo las determinaciones expresamente previstas en el texio
constitucional, sino tanmbién otras cuestiones derivadas de las previsio-
nes del articulo 147 CE relativas a las funciones de los poderes e institu-
clonies autonomicns, tanto en swdimension material como organizativa,
va la relacion de dichos poderes e instituciones con los restanies poderes
publicos estatales ¥ autondmicos, de wn lado, y con los ciudadanos, de
otro. El principio dispositivo ofrece, asf, un margen imporiante”,
Pueden encontrarse numerosos pronunciamientos jurisdicciona-
les que inciden en que el articulo 139.1 CE no contempla una unifor-
midad absoluta del régimen de los derechos constitucionales en todo
el territorio nacional, sino que és interpretado como un principio de
igualdad sustancial susceptible de modulaciones de mayor o menor
grado en las distintas comunidades auténomas segin el tipo de dere-
cho de que se trate v del reparto competencial en la materia: asi, la
Sentencia del Tribunal Constitucional 341/2005, de 21 de diciembre,
v 135/2006, de 29 de abril, permiten gue la normativa autonomica,
dentro de sus ambitos competenciales propios, incida en la regula-
cion v el régimen juridico de ciertos derechos, respetando siempre las

#* Sentencia del Tribunal Constitucional 761983, de 5 de ngosto,
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determinaciones que puedan seguirse de las competencias estatales.
También fa Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1981, de 16 de
noviembre, ha establecido que no puede entenderse el artfculo 139
CE como "una rigwrosa y monolitica uniformidad del ordenamiento de
la que resulte que, en igualdad de circunstancias, en cualquier parte del
territorio nacional se tienen los mismos derechos y obligaciones {...], La
estruciura compuesia penmite qgue pueda ser distinta la posicion juridi-
ca de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional. Es
cierlo que esta diversidad se da dentro de la unidad v que, por consi-
sutente, la potestad legislativa de las comunidades autdnomas no
puede regular las condiciones bdsicas del efercicio de los derechos o
posiciones jurfdicas fundamentales, que quedan reservadas a la legisla-
cion del Estado”. Por ltimo, la Sentencia del Tribunal Constitucional
37/1987, de 26 de marzo, establecié que “el principio constitucional de
tewaldad no impone a todas las comunidades aurdnomas las mismas
competencias ni, menos atin, que tengan que ejevcerlas de una manera
o con un contenido o unos resultados idénticos o semejantes. La auto-
nomia significa, precisamente, la capacidad de cada nacionalidad o
region para decidir cudndo y cdmo ejerce sus propias competencias, en
el marco de la Constitucion y del Estaturo. Y si, como es logico, de
dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los ciu-
dadanos residentes en cada wna de las distintas comunidades autono-
mas, no por ello resultan necesariamente infringidos los articulos 1,
9.2, 14, 139.1 v 149.1 1° CE, ya que estos preceplos no exigen i trala.
miento juridico uniforme de los derechos v debeéres de los cindadanos
en todo tipo de materias v en todo el territorio del Estado, lo que seria
frontalmente incompatible con una antonomia, sno @ lo sumo, ... una
igualdad de las posiciones juridicas fundamentales”.

En consecuencia, el TC entiende que el articulo 139.1 CE no con-
tiene un principio que imponga una uniformidad absoluta de los dere-
chos constitucionales propiamente diches, y que las comunidades
auténomas pueden establecer derechos que se diferencien del resto de
ciudadanos del territorio nacional siempre que se respeten los dos
limites ya mencionados: la igualdad en todo el termitorio nacional del
régimen de los derechos constitucionales en sentido estricto, es decir;
la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales de todos los
espafioles (Sentencia del Tribunal Constitucional 319/1993, de 27 de
octubre), asi como la competencia del Estado para regular las condi-
ciones basicas que garantizan la igualdad ex articulo 149.1,1° CE. Por
tanto, esos derechos que pueden reconocer las comunidades auténo-
mas lo pueden hacer sus propias Asambleas legislativas o los
Estatutos de Autonomia cuando regulan las competencias que se atri-
buyen las propias comunidades auténomas.
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Sobre el articulo 149.1,1%, la Sentencia del Tribunal Constitucional
2472007 recuerda que dicho articulo no habilita al Estado para regu-
lar el contenido normative sustantivo de los derechos constituciona-
les, sino un aspecto diferente, el de las condiciones béasicas que garan-
ticen la igualdad en el ejercicio de esos derechos, condiciones basicas
que permiten al Estado establecer una cierta homogeneidad en el ejer-
cicio de tales derechos cuando fuere aconsejable para evitar una exce-
siva diversidad que pudiera menoscabar la entidad sustancial del
derecho de que se trate, razén por la que no puede invocarse en abs-
tracto, como motivo de inconstitucionalidad, la vulneracion del arti-
culo 149.1,1* CE, sino que ha de aducirse en cada caso, como paré-
metro, la condicién basica del ejercicio del derecho constitucional
que sc considera infringida (Sentencia del Tribunal Constitucional
15212003, de 17 de julio).

El TC realiza una interpretacién que serd comentada posterior-
mente, en relacién con la posibilidad de que los Estatutos de
Autonomia puedan atribuir verdaderos derechos subjetivos a los ciu-
dadanos. Asf, distinguiendo ¢l contenido esencial que recoge el arti-
culo 147 CE y el contenido que de los Estatutos de Autonomia permi-
ten otros preceptos constitucionales, el Alto Tribunal entiende que ¢l
amplio margen de configuraciéon constitucionalmente previsto del que
gozan los Estatutos permite que se puedan desprender de los mismos
verdaderos derechos pablicos subjetivos, incluso en supuestos en que
la previsién estatutaria incide en derechos fundamentales en sentido
estricto (Sentencia del Tribunal Constitucional 82/1986, 26 de junio,
4/1992, de 13 de enero, v 225/1998, de 25 de noviembre),

Sin embargo, fuera del resto de previsiones constitucionales res-
pécto al contenido de los Estatutos de Autenomia, v ateniéndose
estrictamente al contenido que prevé el articulo 147.2 CE, el TC
entiende que se puede dar lugar a verdaderos derechos subjetivos
cuando los Estatutos regulan la denominacion, organizacidn y sede de
las instituciones autonémicas propias (ex articulo 147.2 ¢) CE), mien-
tras que cuando los Estatutos recogen las competencias asumidas
dentro del marco establecido en la Constitucién (ex articulo 147.2 d)
CE), no pueden establecer por si mismos derechos subjetivos en sen-
tido estricto, sino directrices, objetivos ¢ mandatos a los poderes
ptiblicos autondmicos, es decir, que deben estar conectados necesa-
riamente con una materia atribuida como competencia por el
Estatuto, que “necesitardn para adquirir plena eficacia del ejercicio
por el legislador autonémico de la competencia normativa que le es
propia, de manera que el principio de derecho enunciado carecerd de
Jjusticiabilidad directa hasta que se concrete, efectivamente, su régi-
men juridico, pues solo entonces los consiguientes derechos subjetivos
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de los ciudadanos”, En definitiva, el TC parece dar un salto dificil-
mente comprensible entre el alcance que se puede derivar de recoger
en los Estatutos de Autonomia unas reglas de organizacién y funcio-
namiento (como son las que se refieren a sus instituciones auténo-
mas) en relaciénm con las competencias que asumen en el marco de la
Constitucion, Es dificilmente comprensible dicho salto puesto que
parece mucho més acotada la formulacion que guiso el constituyente
de la letra ¢) del articulo 147.2 que de la letra d) referida a las compe-
tencias, que sin duda parecen permitir un margen de creacién de
derechos subjetivos mucho més amplio que cuando se recogen pres-
cripciones meramente organizativas o domésticas como son las que se
refieren a la denominacién, la organizacién v la sede de las institu-
ciones autondmicas propias,

Por tanto, y de acuerdo con la tesis que se sostiene en el presente
articulo, se ha de permitir que los Estatutos de Autonomia contengan
un auténtico catdlogo de derechos y deberes de los ciudadanos de su
territorio en ¢jercicio de su autonomia y respetando los limites de la
unidad v de la igualdad ya explicados, igualdad que se refiere a ese
nicleo esencial de los derechos subjetivos, que sélo puede ser esta-
blecido por el Estado de conformidad con la interpretacion que se ha
explicado suficientemente de los articulos 53, 81 v 149.1,1* CE en rela-
cién con el articulo 139.1 CE.

Ese salto interpretativo gque realiza el TC en relacién con la posibi-
lidad abierta al reconocimiento de derechos subjetivos para los ciu-
dadanos en los apartados ¢) y d) del articulo 147.2 CE tampoco es
compartido por alguno de los votos particulares emitidos ¢n la
Sentencia del Tribunal Censtitucional 247/2007, si bien algunos de
esos magistrados discrepantes entienden que el ervor de la postura
mavoritaria parte de entender que la existencia misma del derecho
esté condicionada a una norma infraestatutaria que lo desarrolle pos-
teriormente, va que la sentencia entendia que la creacion de esos dere-
chos en base a las competencias que asumen las comunidades aut6-
nomas, ¢n realidad sélo supone el establecimiento de unas directrices,
mandatos u objetivos a los podéres publicos autondmicos, Y segin
esa interpretacion del voto discrepante, la consagracion de derechos
de los ciudadanos en un Estatuto de Autonomia ya crea en sf mismo
un derecho gue no necesita de un posterior desarrollo infraestatuta-
rio. Yendo mas alla, uno de los votos discrepantes entiende que la
constitucion de esos derechos subjetivos por normas estatutarias que
gozan de un rango orgdnico obligaran, de acuerdo con el principio de
jerarquia normativa, al respeto de esos derechos no sélo por el legis-
fador autonémico, sino por el legislador estatal, limitando la disponi-
bilidad de éste tltimo.
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En este articulo se viene sosteniendo que los Estatutos de
Autonomia pueden consagrar por si mismos derechos subjetivos a
favor de los ciudadanos de su territorio, sin necesidad de un desarro-
llo legislativo por las Camaras autonomicas, v sin entender que esos
derechos sélo establecen unas directrices dirigidas a los poderes
publicos autondmicos, aunque esa posibilidad queda franca cuando
asi lo prevea el propio Estatuto y de conformidad con el articulo 53.1
CE. A diferencia de la interpretacion del magistrado que interpuso
uno de los volos particulares, en este articulo se sostiene que esa regu-
lacion estatutaria, atn gozando de un rango orgdnico (de conformi-
dad con el articulo 81 CE), no restringe la libertad v disponibilidad del
legislador estatal en relacion con esos derechos, por cuanto las condi-
ciones basicas de los mismos ya estan previstas constitucionalmente
o bien han sido reguladas por él en uso de la facultad que le atribuye
el artfculo 149.1,1* CE, o bien lo han realizado las Cortes Generales de
conformidad con el articulo 81 CE. Lo que se viene a decir es que las
comunidades autonomas, en sus Estatutos de Autonomia, pueden
regular el ejercicio de esos derechos subjetivos, v lo pueden hacer en
sus propios Estatutos o mediante ley aprobada por sus Asambleas
legislativas. El grado de limitacion que tiene el Estado reéspecto a esa
normativa es la misma que tiene respecto al resto de la normativa
autonomica, en atencion al ambito material de competencias que
ostentan cada uno de esos entes territoriales.

Otwro de los votos particulares recogidos en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 247/2007 que se analiza en el presente articu-
lo considera que los Estatutos de Autonomia no pueden recoger dere-
chos subjetivos porgue la propia Constitucion sélo prevé dos pasibili-
dades para que los Estatutos recojan dichos dereches: o bien por la
regulacion de las instituciones auténomas propias de la letra c) del
articulo 147.2; o bien en otros preceptos constitucionales como el arti-
culo 3.2 CE para las lenguas autondmicas, Fuera de esas dos vias, no
caben —segun esta teorfa— derechos subjetivos en los Estatutos de
Autonomfa. A renglén seguido, el magistrado discrepante entiende
que no parece razonable que, en un Estado unitario como es el espa-
nol, y cuyo principio es un limite a la autonomia politica de las comu-
nidades auténomas, haya diferenciaciones no razonables o arbitrarias
entre los ciudadanos a través de normas o leyes que son dictadas por
el mismo legislador estatal, como sucede cuando se dictan leves orgé-
nicas que desarrollan los derechos fundamentales o las libertades
ptiblicas, o cuando se dicta un Estatuto de Autonomia, que también
tiene rango organico.

Ahora bien, esta interpretacion del voto discrepante, que relaciona
necesariamente el rango organico de los Estatutos de Autonomia y del
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resto de normas previstas en el articulo 81, con la posibilidad de reco-
nocer derechos subjetivos a los ciudadanos de un territorio deja de lado
la matizacion de que el ejercicio (no el desarvollo) de los derechos pre-
vistos en la seccion segunda del capitulo IT del titulo T de la Constitucién
Espanola, que se refiere a los derechos v deberes de los ciudadanos
(articulos 30 a 38 CE) no precisarfa de una ley orgdnica, sino, conforme
al articulo 53.1 CE, que si recoge todos los derechos y libertades del
capitulo I, podria hacerse mediante una ley ordinaria estatal o auto-
nomica. Misma puntualizacién cabria hacer respecto a los principios
rectores de la politica social y econémica recogidos en el capitulo 111 del
titulo I de la Constitucién. En consecuencia, cabrian diferencias en los
derechos subjetivos que se reconocen por un Estatuto de Autonomia,
que tiene rango organico, v por una ley del Estado, si bien es cierto que
ha de respetarse siempre ese contenido minimo o esencial, que sélo
puede ser previsto por el Estado mediante una norma propia, v todas
aquellas normas autonémicas o del Estado que invadan ese contenido
esencial serfan atacables por un vicio de inconstitucionalidad por con-
travenir el articulo 149.1,1* CE y la interpretacién va comentada de los
articulos 138 y 139 CE. Por tanto, cuando hay un conflicto entre dos
normas del Estado, si son de distinto rango, la solucién al conflicto la
ofrece la aplicacién al principio de jerarquia, v si son del mismo rango,
habrid que atender a au ambito material y, en Gltimo extremo, a los
vicios de inconstitucionalidad,

En consecuencia, gran parte de los cinco votos particulares pre-
sentados a Ja Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007, reitera-
damente mencionada, entienden que los Estatutos de Autonomia no
pueden recoger una carta de derechos subjetivos en relacion con las
competencias que asumen esas comunidades autdnomas en sus nor-
mas institucionales basicas, porque ello significaria no sélo que el
Estatuto atribuye competencias a la autenomia, sino que las ejerce.

9. EL ESTADO COOPERATIVO

Algunos autores de la doctrina que defienden la inclusion de cartas
de derechos de los ciudadanos en los Estatutos de Autonomia se
basan en la teorfa enunciada hace algin tiempo sobre el “Estado cons-
titucional cooperativo”, es decir, un Estado en €l que no solamente
participa el Central, sino también las comunidades auténomas con la
asuncion de poder publico que se atribuye a sus instituciones, contri-
buyendo a un didlogo en relacién con los espacios de libertad que
consagran los textos constitucionales. En este sentido, se subrayan los
preceptos de los Estatutos de Autonomia de Cataluna v de Andalucia
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que establecen que todos los derechos y principios que estén recogi-
dos en el titulo corvespondiente no suponen una distribucion del régi-
men establecido de reparto de competencias ni la creacién de titulos
competenciales nuevos o la modificacion de los ya existentes.

Esta lectura parece inspirada en las cartas de derechos fundamen-
tales recogidas en los Liander alemanes y en los cantones suizos, si
bien las diferencias de organizacién territorial entre estos Estados y el
espanol son notables, por cuanto aquéllos son Estados federales, lo
que no sucede en nuestra Constitucion.

Profundizando en esta tesis, dichos autores de la doctrina entlen-
den que, cuando se recogen catdlogos de derechos en los Liander ale-
manes o en los cantones suizos, la distinta interpretacion que puede
surgir entre esas tablas de derechos y los reconocidos a la Federacion
es coordinada mediante dos vias: por un lado, previamente mediante
la Asamblea Federal, que aprueba dichos derechos, v en segundo
lugarn, por el TC Federal que, de hecho, se ha convertido tanto en
Alemania como en Suiza, en uno de los principales instrumentos que
garantizan la eficacia de los derechos reconocidos en dichos Estados
federales. Estas vias de solucion, segun dichos autores, pueden ser
trasladadas al sistema constitucional espanol, entendiendo que el TC
puede enjuiciar los actos de las comunidades auténomas en funcion
de los derechos que reconozean los Estatutos de Autonomia, convir-
tiéndolo en intérprete de dichos derechos, entendiendo que el marco
de enjuiciamiento de las leves dictadas para delimitar las competen-
cias del Estado v de las comunidades auténomas (ex artfculo 28
LOTC) incluye los titulos dedicados a derechos y al régimen de distri-
bucién de competencias, ligando necesariamente unos con otras,

Es cierto que parece posible que la inclusion de cartas de derechos
en los Estatutos de Autonomia pueda generar diferencias interpreta-
tivas respecto a esos mismos derechos recogidos en la legislacion del
Estado o bien en otras normas autonémicas. Este conflicto se puede
derivar de derechos que ya estdn previstos en algunos Estatutos de
Autonomia, como el de Cataluna o el de Andalucia, como sucede,
entre otros, con ¢l derecho a vivir con dignidad la propia muerte, ¢l
régimen de proteccion de distintas modalidades de familia y todos los
derechos que ello implica (que van mucho mas alla del reconoci-
miento del derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo
sexo consagrado en el Cédigo Civil tras la altima reforma por Ley
1372005, de 1 de julin), o lo relativo a la salud reproductiva sexual.

Todavia, como se puede deducir, no se ha producido un auténtico
conflicto entre los derechos reconocidos en unas normas estatutarios
y otras y tampoco entre estas normas estatutarias y la Constitucién
Espafiola. Se trata, desde luego, de auténticos derechos subjetivos que
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van mas alla de un estandar minimo v de un minimo comun denomi-
nador de derechos reconocidos en el titulo I de nuestra Constitucion,
va que afectan a un bien colectivo v a la libertad de otros titulares de
derechos. En este sentido, la mayoria de los autores de esta corriente
doctrinal entienden que los posibles conflictos que pudieran surgir
y la relacion entre los derechos subjetivos reconocidos en la Cons-
titucién y en los Estatutos de Autonomia deberian interpretarse de
forma integrada, a modo de relacidn entre la nonata carta de derechos
de la Unién Europea en la Constitucion Europea (que no fue ratifica-
da en referéndum en Francia v Holanda en 2005, y cuyo proceso de
aprobacién ha quedado detenido) y los derechos nacionales de los
Estados miembros.

Si bien hasta el momento en el que los Estatutos de Autonomia,
tras las tltimas reformas estatutarias, podrian ver cémo una disposi-
cion autonémica es declarada inconstitucional por el TC basandose,
no en la vulneracion de un derecho constitucional, sino en la ausencia
de una competencia autonémica para que su legislacion recogiese una
dimension mas o menos amplia de una libertad, en un futuro parece
que el TC deberd pronunciarse e ir mas alla en relacidn con el conte-
nido esencial y las condiciones basicas de los derechos, que son atri-
buidas al Estado por el articulo 149.1,1° CE. Este precepto parece que
debers ser examinado en profundidad por el Alto Tribunal cuando se
produzcan algunos conflictos de derechos entre las normas autoné-
micas y la Constituciéon Espanola.

Sirva como mero apunte, pero es interesante resaltar que esta clase
de conflictos, en los Estados federales que se han enunciado como
¢jemplos, Alemania v Suiza, han sido resueltos mediante la interpre-
tacién de ese conflicto por parte de los propios Linder, siempre res-
petando un principio de concordancia v de correccion funcional en
relacién con las competencias de la Federacion y del Lind. Algunos
autores estiman que esto abrirfa la puerta a que fuesen, quiza, los
Tribunales Superiores de Justicia de las comunidades auténomas los
que interpretasen esos conflictos v contradicciones, reforzando el
papel que el propio legislador pretende atribuir a estos drganos juris-
diccionales que culminan la organizacion judicial en el ambito terri-
torial de las comunidades autdnomas en la [utura reforma de a Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, retomandose un
proyecto que ya se presenté en las Cortes Generales en la anterior
legislatura y que decavéd por falta de consenso parlamentario.
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DE LOS FONDOS DE PENSIONES: SU ANALISIS
EN LA IMPOSICION INDIRECTA

Por
Juan Cartos VEnGre!

Sumario; 1. NATURALEZA JURIDICA DE LOS FONDOS DE PENSIONES. 2, PRINCIPALES CABACTE-
RISTICAS DEL REGIMEN FINANCIERD D 108 Foxpos pe Prxsioses. 3 La Trowmacion ne 10s
FONDOS DE PENSIONES BN £1 TMPUESTO SOBE THANSMISIONES PATKIMONIALES ¥ ACTOS JUnbicos
DocumENTADSS. 3.1 JQuedan suprios los fondos de pensiones & la modalidad de operscio-
nes socletarias del lmpuesto? 3 1.1, Consideraciones generales. 3,12, Andlicls de cada nna
de las operaciones declaradas exentas. 3.2 La tributacida de los tondos de pensiones en ¢l
impuesto sobre actos jurfdicos documentados, 3.3, La tributacion de los fandos de pensio-
nes en ¢l Impuesto sobre transmisiones parlmonisles onceosas, 4. LA TRIDUTACION 1E 105
FONDOS DE PENSIONES EN EL IMPUESTO SORRE EL VALOR ANAGIRG.

1. NATURALEZA JURIDICA DE LOS FONDOS DE PENSIONES

Como es sabido los fondos de pensiones constituyen patrimonios
colectivos creados con la finalidad de instrumentar uno o varios pla-
nes de pensiones mediante la gestién profesionalizada de las aporta-
ciones efectuadas por los promotores y participes asf como de los ren-
dimientos que la inversion de tales contribuciones produzcan.

Se alirma en la Exposicion de Motivos del RDLeg. 1/2002, de 29 de
noviembre, por el gue se aprueba el Texto Relundido de la Ley
Reguladora de los Planes v Fondos de Pensiones (TRLRPFP), al hilo
de la naturaleza de estos fondos, que "La configuracion de los fondos
de pensiones se sitia en su modalidad genuina de fondos externos a las
empresas o entidades que los promuevan, adoptando la naturaleza de
patrimonios separados e independientes de éstas, carentes de personali-
dad juridica e integrados por los recursos afectos a las finalidades pre-
determinadas en los planes de pensiones adscritos”. Por su parte el art.
2 del citado TRLRPFP define los fondos de pensiones como “patrinio-
nios creados al exclusivo objeto de dar cumplimiento a los Planes de
Pensiones cuya gesiion, custodia v control se realizard de acuerdo con la
presente Ley”. Y, en coherencia con su propia definicién y naturaleza,

' Dactor en Devecho. Area de Derecho Financiero y Tributario, Universidad de Leén
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anade a continuacidn el art. 11.1.4n fine del citado Texto Refundido
que “carecerdn de personalidad juridica v serdn adminisirados y repre-
semtados conforme a lo dispuesto en esta Ley”,

Nétese por tanto como el legislador atribuyve un claro cardcter ins-
trumental a estos fondos, que se hallan al servicio de los planes de
pensiones. Y es que a través de los mismos se persigue, mediante el
recurso al ahorro privado, generar el capital necesario para cubrir las
prestaciones futuras, adquiriendo asi un papel protagonista como
operadores dentro del mercado de capitales.

Los fondos de pensiones constituyen pues una organizacion enca-
minada a gestionar ¢l patrimonio afecto a los planes adscritos, que-
dando fundamentada su éstructura en dos grandes pilares. En primer
lugar, la titularidad de este patrimonio separado, externo ¢ indepen-
diente de la entidad promotora corresponde a los participes y benefi-
ciarios, configurandose como una especie de comunidad de caricter
dindmico y no estitico en la que predomina el aspecto de la wniversi-
tas rerum sobre el elemento personal. Y, en segundo término, la masa
patrimonial del fondo queda afecta a la consecucion de una finalidad
de prevision que justifica, ademas, la adhesion de los participes al plan.

L.a naturaleza juridica de los fondos de pensiones viene determi-
nada por la existencia de una comunidad de cardcter especial presidi-
da por la propia finalidad de la previsién v resultante de la integracién
de los recursos patrimoniales afectos al plan en el fondo, No creemos
que se trate de una comunidad de las reguladas en los artfculos 392 y
siguientes del Caodigo Civil va que, por ejemplo, no resulta posible el
ejercicio de la denominada actio communi dividundo, a la que tiene
derecho todo comunero de cara a poder instar la disolucion de fa
comunidad. En efecto, tal v como sefiala TAPIA HERMIDA?, "¢l perfil
de detentacion esidtica que la copropiedad presenta ent nuestro Derecho
no parece adecuarse correctamente a la necesidad de gestion dindmica
de los fondos de pensiones”.

Nos hallamos ademas ante una comunidad de cardcter dinamico y
cuya titularidad debe ser atribuida a los participes y beneficiarios o,
mas precisamente, a los beneficiarios a través de los derechos causa-
dos por el acaccimiento de la contingencia v a los participes por
medio de los derechos consolidados. En todo caso dichos derechos
presentan una naturaleza real v no crediticia, operando sobre una
cuota ideal de fondo que confiere a estos una copropiedad sobre la
masa patrimonial.

ATAPIA HERMIDA, A1, “La gestldn de los fondos de pensiones (un andlisis Juridico)”,
Revista de Derecho Bancario y Bursdul, ndm, 30, 1988, p. 356
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En cierta medida podria afirmarse que la mera situacion de coti-
tularidad sobre un patrimonio comun termina quedando superada
por el hecho de que dicha cotitularidad se encuentra permanente-
mente unida a una estructura de gestion prolesional destinada a acre-
centar el patrimonio constituido por las aportaciones de los participes
v no a la mera conservacion del patrimonio. Dicho de otro modo, los
participes se adhieren al plan y realizan las aportaciones, no con el
objetivo de formar una masa patrimonial de la que reciban tnica-
mente los rendimientos de los activos que se adquieran, sino para
obtener a través de la Entidad Gestora del fondo la maxima rentabili-
dad de su ahorro. Ello explica que no coincidan los conceptos de
administracién de la comunidad y de administracion del fondo.”

Queda claro por tanto gue las relaciones existentes entre el fondo
y sus participes y beneficiarios son de propiedad. Ahora bien, ¢podria
resultar de aplicacion la figura juridica de la fiducia a la hora de pro-
ceder a configurar los fondos de pensiones? Como es sabido un nego-
cio fiduciario es aguél en el que los recursos se transfieren en interés
de un sujeto (el fiduciario) a quien se otorgan las facultades de gestion
y representacion de dichos recursos en exclusivo interés de otros suje-
tos (los fideicomisarios). Tiene lugar ast la transmision del dominio de
los bienes de que se trate a un sujeto para que éste, a su vez, los admi-
nistre en favor de un tercero.’

¢Cudl es la principal dificultad gue plantea la aplicacién de esta
institucion a los fondos de pensiones? Desde nuestro punto de vista la
complicacion mas relevante es aquella que deriva de la escision del
derecho de propiedad caracteristica del citado instituto. Téngase pre-
sente que la propiedad de los recursos que integran ¢l fondo recae
sobre los participes titulares de los derechos consolidados’. En otras

I Vianse en edte seatida LA CASA GARCIA, R, Los fovtdos de pensiones, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pp. 152 y ss. y DUQUE DOMINGUEZ, 1. F,, “Notas defimitadoras y naturale
za juridica de los Fondos de Pensiones”, en la obra colectiva Régimen furidico de los Planes
v Fomdos de Pestsiones, Editorial Espanola de seguros, 2* ed., Madrid, 1989, pp. 71 v 72.

* En ciera medida podria aludirse a la existencia de una especie de “relacidn de confian-
20" en virtud de la cual el fidedcomitente transmite un patrimanio mabiliario o inemebiliarto al
liduciario al objeto de que este gestione el mismo en beneliclo de uno o varios fdelcomisarios.

“Tal ¥ coma precisa GUTTERREZ BENGOECHEA, M., “Fiscalidad de los Fondos v
Planes de Pensiones”, Revista de Informacicn Fiscal, mom, 57, 2003, p. 48, “al ser la forma de
sa comstitiecidn de candcter voluntario v ex contraciu’, las rentas gue han sido depositadas en
£5708 (Strumtentas no pertenscen @ elios, sine a los ttulares de dichos fondos dinerarios™. Al
luz de estas consideracionss sugiere el ctade autor, £ oo punto de su babajo, que L.
Beayo exta consideracion, los fomdos de perssionss deborian tener un tratamiento tributario idén.
tice a fas comunidades de Dlenes, herenclas yacentes, cuentas en participuacidn, erc., por o
menos en la impasicidn indirecta, pues en la orposicidn direcla estalel, los entes un personali-
dad furidica antes mencionados (exclayendo e fos fordos de persiones ), tribucran por erribucion
dv venras sus comuneras, presunios herederas, participes, etc,, wo asumiendo e estos mpLes-
tas la subfetividad tnbutaria para hacerfes merecedores de ser considerados sufetos pasivos d¢
fos referidos gravdmenes" ("Fiscalidad de los Fondes v Planes de Pensiones”, ob. cit., p. 52,

75




JUAN CARLOS VERGEZ.

palabras, la estructura de los fondos de pensiones se articula a través
de una copropiedad especial de participes v beneficiarios sobre los
elementos patrimoniales integrados en el fondo, asi como de una rela-
cion de mandato o comisidn y de depdsito con las entidades gestora v
depositaria, respectivamente. A mayor abundamiento, la confianza
depositada en la Entidad Gestora, al conferirde la administracién de
los recursos aportados, constituye un elemento propio y caracteristi-
co del contrato de mandato fundado en la confianza que al mandante
inspira el mandatario.”

Por otra parte la caracterizacion efectuada por la normativa regu-
ladora de los fondos de pensiones como una organizacién destinada
a la administracidn de un patrimonio plantea la problematica relati-
va al reconocimiento de su subjetividad a efectos tributarios. Y ello
a pesar de la expresa privacion de personalidad juridica de la que
son objeto.

A nuestro juicio, ninguna duda plantea el hecho de que el fondo de
pensiones carece de personalidad juridica, A priori, el hecho de dotar
o no a un ente de personalidad juridica representa una forma de atri-
buir al mismo un determinado régimen juridico que implica la posi-
bilidad de ser el centro subjetivo de relaciones juridicas, esto es, un
expediente que permita la presencia de la persona jurfdica en el wafi-
co, delimitando al mismo tiempo un patrimonio separado afecto a las
responsabilidades derivadas de la gestion social. Ahora bien lo ante-
rior no obsta para que los fondos de pensiones constituyan auténticos
centros de imputacion jurfdica, adguiriendo un cardcter similar al de
los entes dotados de personificacion.

Incluso la propia configuracion estructural de los fondos de pen-
siones, caracterizada por la existencia de una escision entre la titula-
ridad del patrimonio (que corresponde a los participes v beneficia-
rios), la de las facultades de gestién y administracion (encomendadas
a la Entidad Gestora con ¢l concurso de un Depositario) v la supervi-
sidn de una Comision de Control, parece sugerir la existencia de una
capacidad juridica compartida. A esta circunstancia se refirio
ALBINANA GARCIA-QUINTANA en los siguientes términos: “yos
hallanios ante una entidad de titularidad plural que cuenta con el
miismo régimen juridico ad intra gue las entidades dotadas de personalidad

* Una opinidn distinta puede verse en USTARROZ UGALDE, J. R, “La naturaleza jusf-
dica de los Fordos de Pensiones”, Revisi de Derecho Bancurio y Bursdril, nam. 27, 1987, p.
592, para quien la redacién jurfdica fundamental que subvace en los fondos de pensiones
COn 1Especto & su pexo jurfdico con la entidad gestora es de cardeter fiduciano. En opindon
del citado autor “esre naturalezn fiduciarda se rashece exando en fos fondos de pensiones se
confia el fondo acsomulado par ks participes ol gestor”,
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juridica y, asimismo, con muchos de los aiributos que se reconocen a las
personas jurtdicas en general”.

En definitiva, cabe aludir a la existencia de una estructura de
administracién de un patrimonio auténomo afecto a una finalidad
de prevision social v de propiedad compartida por los participes v
beneficiarios representados en sus intereses de forma inmediata por
la Comision de Control de los Planes de Pensiones (a la que corres-
ponde, entre otras funciones, supervisar ¢l cumplimiento de las clau-
sulas del plan en todo lo relativo a los derechos de sus participes
v beneficiarios)’ o, tratandose de planes individuales, por ¢l propio
promotor y, de manera mediata, por la Comision de Control de los
Fondos de Pensiones a la que se confiere, entre otras facultades, la
representacion del fondo. De este modo, mientras la gestion decisoria
corresponde a la Entidad Gestora, la custodia y la gestion ejecutiva es
competencia de la Entidad Depositaria, atribuyéndose a ambas una
funcién adicional de reciproco control.

La naturaleza de patrimonio auténomo se explica ademas por la
autonomfa patrimonial de la que disfrutan los fondos, en virtud de Ia
cual los acreedores no pueden hacer efectivos sus créditos sobre los
patrimonios de los promotores de los planes y de los participes, que-
dando su responsabilidad limitada a sus respectivos compromisos de
aportacidon a sus planes de pensiones adscritos (art. 12 del TRLRPFP),
v no respondiendo el patrimonio de los fondos por las deudas de las
entidades promotora, gestora v depositaria (art. 12.2 del citado Texto
Rehundido).

En lincas generales los fondos tienden a instrumentar diversos pla-
nes de pensiones, si bien cabe la posibilidad de que un fondo pueda
llegar a instrumentar un tnico plan. E igualmente, dada la condicion
de soporte econémico del plan que adquiere el fondo de pensiones,
existen diversas facilidades para su constitucion, contemplando ¢l art.
11.9 del TRLRPFP la existencia, tanto de fondos cerrados (a través de
los cuales se instrumentan exclusivamente las inversiones del plan o
planes de pensiones integrados en él), como de fondos abiertos (los

PALBINANA GARCIA-QUINTANA, €., "Los Fandos de Pensiones: capacidad juridica com
partida”, La Ley, 1988111, p. 797. Véase igunlmente, del citado autor, "La liscalidad en la Ley
Regulador de los Plines de Pensiones", Docamenracion Luboral, nom: 21, 1987, pp. 33 v s

* Recudedese que, tras b reforma operada enel art. 7 del TRERPFP por la Ley 2402001,
e Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, tuve lugsr b supresion de la fligu-
1 de la Comisidn de Control del plan en los planes individeales. correspondiendo al pro-
motor las funciones y responsabilidades astgnadas a dichn Comisién en ¢ Texto Refundido,
Paralelamente en los planes de este sistema debe designurse al Defensor del participe y de
los beneliciarios. quien bo de resolver las recdamaciones que formulen aquelles o sus dere-
chohablentes contra 1as entidades gestoras o depasitarias de los fondos en Jos que se hullen
integrudos los planes o contra las propins entidodes promotorus de los planes individuales
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llamados "fondos de fondos”), caracterizados por canalizar las inver-
siones procedentes de otros fondos de pensiones.

2. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL REGIMEN
FINANCIERO DE LOS FONDOS DE PENSIONES

Todo andlisis que pretenda llevarse a cabo del régimen financiero
de los fondos de pensiones ha de partir necesariamente del estudio de
la estructura de su activo, a los efectos de estimar correctamente el
tratamiento fiscal de aquéllos como posibles sujetos pasivos de
impuestos tales como el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, objeto de nuestro estudio en ¢l pre-
sente trabajo.

Sabemos ya que los recursos afectos a los planes de pensiones se
materializan a través de los fondos de pensiones. Asi, por ejemplo, las
inversiones de los fondos son objeto de regulacion por el legislador,
quedando subordinadas al cumplimiento deé determinados condicio-
namientos. Ello no significa, sin embargo, que deba impedirse a los
fondos disfrutar de un margen suliciente de libertad de actuacién que
les permita optlar por su propia politica de inversiones.

¢0ué principios deben presidir la politica de inversiones de los fon-
dos de pensiones? Al amparo de lo establecido en el art, 16 del
TRLRPFP cabe aludir, en primer lugar, a la fijacion de los bienes v
derechos sobre los qué ha de materializarse un especifico porcentaje
de las inversiones que deben efectuarse. Y, en segundo término, al
seftalamiento de un conjunto de pautas encaminadas a minorar los
riesgos v a estipular un concreto margen de liguidez.

Debe ser respetado el llamado principio de seguridad, de confor-
midad con el cual los fondos no han de comprometerse en provectos
de marcado riesgo, debiendo evitarse la suscripeién de tftulos de com-
panfa de dudosa solvencia. En aras de una correcta aplicacion del
principio de rentabilidad la masa patrimonial ha de orientarse hacia
inversiones rentables, de manera que los rendimientos procurados
incrementen el fondo, posibilitindose ademads la satisfaccion de las
prestaciones futuras.

Igualmente conviene tener presente los principios de diversificacion
(en virtud del cual los fondos han de diversificar sus inversiones, evitan-
dose su concentracién en unos pocos proyectos cuyo fracaso pueda lle-
gara condicionar los intereses del fondo) y de congruencia de plazos ade-
cuados a sus finalidades, que no responde sino a la necesidad de ajustar
la recuperacion de las inversiones realizadas al instante en que resul-
te ineludible proceder al cumplimiento de las obligaciones contraidas.
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Puede llegar a suceder que una de las posibles inversiones realiza-
das por los fondos de pensiones se encuentre constituida por dotacio-
nes destinadas al pago de primas én virtud de planes total o parcial-
mente ascpurados, no exigiéndose respecto de las mismas el
cumplimiento de los criterios de inversion a los que anteriormente se¢
ha hecho referencia. Téngase presente ademdas que en dicho caso tam-
poco se computarian las citadas dotaciones a efectos del caleulo de los
limites a la inversion de los fondos aplicables al resto de activos.,

El art. 16 del TRLRPFP, relativo a las inversiones de los fondos de
pensiones, sefiala que reglamentariamente se establecerd el limite
minimo, no inferior al 70 por ciento del activo del fondo, que ha de
invertirse en activos financieros contratados en mercados regulados,
en depdsitos bancarios, en créditos con garantia hipotecaria y en
inmuebles. Por su parte el art. 72 a) del Real Decreto 304/2004, de 20
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de planes y fondos de
pensiones (RPFP), a la hora de regular los criterios de diversificaciéon,
dispersidn y congruencia de las inversiones, establece que al menos el
70 por ciento del activo del fondo de pensiones ha de encontrarse
invertido en valores e instrumentos financieros susceptibles de trafi-
co generalizado e impersonal gue estén admitides a negociacion en
mercados regulados, instrumentos derivados negociados en mercados
organizados, depdsitos bancarios, créditos con garantia hipotecaria,
inmuebles ¢ instituciones de inversion colectiva inmobiliaria.”

Analicemos en primer término los activos financieros contratados
en mercados regulados. Como es sobradamente conocido, tienen la
consideracion de activos o de instrumentos [inancieros aquellos titu-
los emitidos por unidades ¢conémicas de gasto que constituyen un
medio de mantener riqueza para quienes los poseén y un pasivo para
quienes los generan, siendo sus principales caracteristicas su liquidez,
riesgo v rentabilidad.

¥ Prociss ssinismo ba letra bl del cltado art. 72 del RPFP que la imversion en valores o ins-
trumentos financierns emitides par una misma entidad, may los créditos atorgados a ella o
avalados o gurantizados par' b misma, no puede exceder del 5 por clento del activo del farkdo
de pensiones, st bien el limite anterior se sita «n el 10 poe ciento por cada entidad eovisors,
prestutania o girante, siempre gue el fondo no invierta mis ded 40 por ciento del activo en enti-
dades en Jos aue se supore el 5 por ciento def activo del fondo, Por otes panie o fondo padria
Invertic en varias eonpresas de un mismo gnupa, no padienda superar [ inversidn total en el
wrupo ¢l 10 poe ciento del activo del fondo. Aboea bien, ningtn [ondo de pensiones puede
tener invertico mas deld 2 por ciento de su activo el yalores o Instrumentos financlecos no
admitides a cotizacidn en mercados regulados o en valares o instrumentos financieros que,
estando sdmitidos a negociacidn en mercados regulados, no Sean susooptibles de walico pene-
ralizado e impersonal, cuando estén emitidos o avalados pov una misma enridad. Dicho lfmi-
te ¢ sitda o obstante en ¢l 4 por clento pam los citades valores o instrumentos fnancieros
cuando estén emitidos o avalados por entidades pertepecientes a un mismo grupo.
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Dentro del dmbito fiscal la calificacion tributaria del concepto de
“activos financieros” fue introducida por la Ley 14/1985, de 29 de
mavo, de Régimen Fiscal de Determinados Activos Financieros, que
vinculaba dicha expresién a la categoria de los cominmente denomi-
nados titulos de renta fija, esto es, valores financieros que documen-
tan la captacion o utilizacion de recursos ajenos. De este modo queda
excluida de su dmbito de aplicacion la regulacion de aguellos valores
representativos de la captacién de recursos propios, es decir, acciones
v participaciones sociales.

Es el art, 91 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y s¢e modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones,
aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, el encargado
de calificar como activos financieros a los valores negociables repre-
sentativos de la captacion y utilizacion de capitales ajenos con inde-
pendencia de la forma en que se documenten, diferenciando al efecto
entre activos con rendimiento implicito, explicito y mixtos, a efectos
de las retenciones a practicar.”

Parece légico, en consecuencia, pensar que el concepto de “activo
financiero” es susceptible de utilizarse para aludir a una realidad eco-
nomica compleja y heterogénea fundamentada en la circulacion de
recursos econémicos v que debe estimarse siempre como una inver-
sion financiera, con independencia de las operaciones particulares a
través de las cuales se instrumente dicha realidad o de lo mecanismos
juridicos que la encubran, Debe adoptarse, en consecuencia, un con-
cepto de activo financiero de cardcter amplio que permita englobar
cualquier valor negociable o instrumento financiero derivado de la
canalizacion del ahorro y la inversién.

El TRLRPFP se refiere a los activos financieros contratados en
mercados regulados'’, debiendo entender por tales los llamados mer-
cados secundarios de valores que, a estos efectos, comprenden: las
Bolsas de Valores, el Mercado de Deuda Pablica representada median-
te anotaciones en cuenta, los mercados de Futuros y Opciones'* asi

" De este modo el términn "activos financiems” se circunscribe 2 aquellos valares que
Incorporan un derecho de crédito pecuniario y no de participacion, como podria ser el caso
de las accones.

I' En electo ya desde su redaccion por la Ley 242001, v sigidendo la linex iniciada en
la Direcuva 9322 CEE, ¢l art. 16 del TRLRPFP uplé par la utilizacian ded térming "merca
do regulado” frente al de *mercadas secundarios oficlales de vadores” que utiliza s Ley del
Mercido de Valores.

2 Ciertamente la noemativa sistematizadora de los fondos de pensiones no prevé la
realizacion de estas operaciones con la finalidad de marerdalizar una parte de su activo,
Sin embarge; debe precisarse gue se trata de modalidades opemativas necesarias para el
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como cualesquiera otros que, cumpliendo los requisitos previstos en
el art. 31 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, reguladora del Mercado de
Valores, se autoricen. Pues bien, todas aquellas operaciones que se lle-
ven a cabo en dichos mercados han de realizarse de manera que inci-
dan efectivamente en los precios con la concurrencia de ofertas v
demandas plurales, excepto si la operacién en cuestién pudiera efec-
tuarse en condiciones mis favorables para el fondo gue las resultan-
tes del mercado,

Una segunda opcidn factible de inversidn seria la de los créditos
con garantia hipotecaria, esto es, aquellos créditos derivados de
contrato que cuentan con la garantia de un inmueble. En numero-
sas ocasiones la concesion de estos créditos se presenta como una
inversion segura y rentable a largo plazo desde la perspectiva del
fondo de pensiones. Dicha inversiéon podra articularse asimismo a
traveés de depoésitos bancarios (entre otros, cuentas corrientes o
depésitos a la vista, cuentas de ahorro ordinario, depésitos o impo-
siciones a plazo fijo, certificados de depésito y cuentas de ahorro
vinculado).

Analicernos a continuacion la cuestion relativa a la inversién inmo-
biliaria. A priori el encauzamiento de la inversion a través de inmue-
bles constituiria una de las mas adecuadas para los fondos de pensio-
nes, dadas sus especiales caracterfsticas de seguridad, rentabilidad,
realizacion periddica, etc. Lo cierto es, sin embargo, que la regulacion
ofrecida a este respecto por el TRLRPFP ha sido tradicionalmente
insuficiente, llegando incluso en ocasiones a dificultar la efectividad
prictica de la inversién,

Tradicionalmente las actuaciones de inversion llevadas a cabo por
los fondos de pensiones en inmuebles han estado restringidas tGnica-
mente a operaciones de adquisicion v enajenacién, no resultando
aceptable que pudieran actuar como promotores inmobiliarios, al
estimarse que se trala de una actividad gue, no sélo excede del Ambi-
1o anteriormente indicado, sino que contribuiria a desnaturalizar la
consideracion de los fondos como meros intermediarios financieros
del ahorro canalizado por medio de los planes de pensiones. A la luz
de la citada regulacién se encargd de establecer el art, 17.3 del
TRLRPFP que tanto la adquisicién como la enajenacién de los bienes
inmuebles han de ir precedidas necesariamente de su tasacion reali-
zada en la forma prevista por los articulos 7 de la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario v 34 a 40 del Real

cumplimiento de ks gestidn de inversiones de Jos fondos gque no deben verse dificultadas
por una interpretacion estricta de a normativa reguladom
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Decreto 685/1982, de 17 de marzo, por el que se desarrollaban deter-
minados aspectos de la misma.'’

Sin lugar a dudas, a través de la citada prevision se dotaba de
transparencia a las operaciones realizadas mediante esta clase de acti-
vos. Ahora bien se trataba de una normativa que obviaba toda refe-
rencia a la posibilidad de inscripcién en el Registro de la Propiedad de
los inmuchbles adquiridos por el fondo como inversién, quedando la
misma limitada inicialmente, al amparo de lo dispuesto en los arts, 51
v 34 del Reglamento Hipotecario de 14 de febrero de 1947, a las per-
sonas fisicas v juridicas y no a los entes sin personalidad juridica.

No fue hasta la aprobacién del Real Decreto 1867/1998, de 4 de sep-
tiembre, por ¢l que se modificaban determinados articulos del Re-
glamento Hipotecario, cuando se puso fin a la referida falta de previsién
que hacia inviable la realizacién de la inversién, Dicho Real Decreto se
encargé de reconocer de manera explicita la inscripeién de los bienes
inmuebles y derechos reales pertenecientes a los fondos de pensiones,
precisando su art. 11 que “el acta de inscripcidn se practicard a favor de
dichos fondas como bienes del patrimonio de los mismos”,

Esta situacion contrasta con aquella otra que tradicionalmente ha
caracterizado a los fondos de inversién inmobiliaria. Y es que ya en su
momento el art. 33.7 de la antigua Ley reguladora de las Instituciones
de Inversién Colectiva de 1984, en su redaccién otorgada por la Ley
19/1992, de 7 de julio, sobre régimen de sociedades y fondos de inver-
sion inmobiliaria y sobre fondos de titulizacion hipotecaria, regulé la
posibilidad de inscripcidn en el Registro de la Propiedad de los bienes
y derechos de su titularidad."

En todo caso las eventuales inversiones en activos extranjeros que
puedan llevarse a cabo quedarian sujetas a lo dispuesto en la legisla-
cion correspondiente, debiendo computarse en el porcentaje indicado
a su naturaleza. Asf lo establece el art. 16.3 del TRLRPFP en el que se
senala, ademas; que “reglamentariamente podrdn establecerse normas de
congruencia monetaria entre las monedas de realizacion de las inversio-
nes de los Fondos de Pensiones y las monedas en gue han de satisfacerse
sus compromisos”."

" Dicho Real Decreto fue posteriormente modificado por of Real Decreto 128971991, de
2 de agosto, y por Ja Orden de 30 de noviembire de 1994, sobre valoracion de bienes inmue-
bies parn determinadas entidades linancieras.

4 En efecto; al acometerse la repulscidn de esto tipo de Insthuciones, caracterizadis
par su nsersidn en inmuebles, termind por resolverse de manera sirnultines la cuestion
relativi o su inscripcitn registral, a diferencia de lo que sucedin en la nonmativa regulado-
ma de los planes y fondos de pensiones.

1% Se estaba refiriendo concretamente el legislador al Real Decreto 672/1992, de 2 de
julio, sobre inversiones espafiolas en el exterion

82

ASPECTOS JURIDICOS, FINANCIERQS Y FISCALES DE LOS FONDOS DE FENSLIONES

Varias son las modalidades que podrian presentar estas inversio-
nes espanolas en el exterior; Asi, por ejemplo, padrian llevarse a cabo
a través de inversiones directas, esto es, aquellas que se realizan
mediante la participacion en sociedades extranjeras que permita al
inversor, a través de la adquisicién de la misma o en union de la que
ya tuviera, influir de manera efectiva en la gestién o control de dicha
sociedad,

Igualmente podrian realizarse mediante el mecanismo de las
inversiones en cartera, ya sea a través de la suscripcion y adquisi-
cion de acciones de sociedades extranjeras y de valores tales como
derechos de suscripeién, obligaciones convertibles en acciones
(tanto las adquiridas en mercados organizados como las obtenidas
fuera de ellos) o la adquisicion de participaciones sociales tratén-
dose de sociedades cuyo capital no esté representado por acciones,
asf como a través de la suscripcion y adquisicion de valores nego-
ciables representativos de empréstitos emitidos por personas o enti-
dades piiblicas o privadas (va sean de rendimiento explicito o impli-
cito) y mediante la participacion en fondos extranjeros de inversion
colectiva.

Estas inversiones espanolas en ¢l exterior podran llevarse a efecto,
ademas, a través de inversiones en bienes inmuchles. Y, a este respec-
to, constituiria inversion espanola en bienes inmuebles la adquisicion
por personas fisicas residentes en Espafia 0 por personas juridicas
domiciliadas en Espana de la propiedad y de los demas derechos rea-
les sobre bienes inmuebles situados en el exiranjero,

Finalmente las inversiones en activos extranjeros podrian efec-
tuarse a través de otras formas de inversion tales como cuentas en
participacion, comunidades de bienes, fundaciones, cooperativas,
agrupaciones de interés econémico u otros supuestos que pudieran
determinarse por el Gobierno a propuesta del Ministro de Economia
v Hacienda,

Por otra parte conviene tener presente gque, por lo que al ambito
comunitario se refiere, los fondos de pensiones constituyen las Gnicas
entidades financieras que no pueden ofertar sus servicios en un
Estado miembro distinto del suyo en las mismas condiciones que las
entidades financieras y de inversion. Asi tuvo oportunidad de recono-
cerlo, en su dia, la propia Comisién Europea en la Propuesta de
Directiva sobre las actividades de organismos de prevision para la
jubilacién (Documento S00PC0507, de 11 de octubre de 2000), al
senalar que “debe concederse prioridad a la supresion de los actuales
obstdculos a la inversion en el dmbito de los fondos de pensiones”.

Ciertamente la configuracién de un marco juridico comunitario
caracterizado por la existencia de un conjunto de normas cautelares
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curopeas que permita desarrollar una gestion transfronteriza de los
planes de previsién para la jubilacién ha constituido uno de los retos
mads importantes a los que se ha enfrentado la Comision dentro del
ambito de los sistemas de previsién social, Ya a principios de los
anos noventa s¢ tratd por parte de aquélla de crear un mercado
(mico en el marco de las pensiones complementarias, llegindose a
elaborar un documento de trabajo sobre la realizacion del mercado
anico en ¢l ambito de los sistemas privados de pensiones. Dicho
documento contenia un conjunto de medidas destinadas a ampliar
la libertad existente por aguel entonces en materia de administra-
cion transfronteriza de activos, asi como de actividades de inversion
transfronteriza y de acceso transfronterizo a los organismos de jubi-
lacion.

Inicialmente se persiguid integrar este conjunto de medidas en una
concreta Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la libertad de
gestion e inversion de los fondos de los organismos de previsién para
la jubilacién presentada en 1991'° y que, sin embargo, tuvo que hacer
frente a la oposicién de buena parte de los Estados miembros, siendo
retirada en 1994, Sin lugar a dudas, la disposicion mas conflictiva que
se planteaba en dicha Propuesta de Directiva era aquélla en virtud de
la cual los fondos de pensiones sélo debian invertir un determinado
porcentaje en su propia moneda.

Con posterioridad, hacia el ano 1997, tuvo lugar la publicacidn
del Libro Verde titulado “Los sistemas complementarios de pensio-
nes en el mercado nnico”. Y dos afos mds tarde, en 1999, se pre-
sentd una Comunicacién de la Comision denominada “Hacia un
mercado Gnico de sistemas complementarios de pensiones.
Resultados de la consulta en torno al Libro Verde sobre los sistemas
complementarios de pensiones en el mercado tinico”, en la que se
anunciaba la posterior publicacion de diversas disposiciones legis-
lativas.

Pues bien, una de estas disposiciones fue precisamente la anterior-
mente citada Propuesta de Directiva sobre los Organismos de
Pensiones, cuyos principales objetivos podian reducirse a los siguien-
tes: una adecuada proteccion de los participes v beneficiarios de los
planes de pensiones; posibilitar la libre eleccion de los administradores
v depositarios de activos en la Union Europea; fomentar el desarrollo
de actividades transfronterizas; y crear un mercado interior de siste-
mas complementarios de pensiones.,

& Documento COM{91) 301 final, DO C 312 de 3 de diciembre de 1991
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Por otra parte, y dentro de la materia especifica relativa a la
inversion financiera, la citada Propuesta de Directiva optd por regu-
lar la inversion de los organismos de prevision desde una perspecti-
va cualitativa, disponiendo la necesidad de que la misma se ajusta-
se a unos criterios de seguridad, calidad, liquidez, rendimiento
v diversificacién, si bien los Estados miembros gozarfan de una
cierta libertad a la hora de configurar las concretas normas de
inversién a las que habrian de quedar sujetos los fondos de pensio-
nes establecidos en su territorio, en aras de garantizar la libre cir-
culacién de capitales,

Dicha Propuesta de Directiva contenia ademas un conjunto de nor-
mas de cardcter cautelar destinadas a garantizar que todas aquellas
transacciones que pudieran legar a realizarse en materia de pensio-
nes de jubilacién alcanzasen un alto grado de seguridad y de eficacia,
posibilitindose al mismo tiempo el reconocimiento mutuo de los sis-
temas de supervision existentes en los distintos Estados miembros
como requisito previo para desarrollar una gestion transfronteriza de
los planes de jubilacién.

Finalmente, v por lo que respecta al ambito de las actividades
transfronterizas, la Propucsta de Directiva otorgaba a los Estados
miembros la facultad de permitir que las empresas situadas en su
territorio pudieran adquirir la condicién de promotoras de fondos de
pensiones establecidos en otros pafses de la Unién Europea, con la
unica salvedad de que el derecho que adguiera un fondo de pensiones
a prestar sus servicios en otro Estado miembro se ejerza respetando
plenamente las disposiciones del Derecho social v laboral vigentes en
el Estado miembro de acogida,

En nuestra opinién se trataba de una previsién a todas luces acer-
tada. Y es gue permitir a los fondos de pensiones gestionar planes
para aquellas empresas establecidas en otros Estados miembros
posibilita el desarrollo de unas politicas de inversién eficientes
caracterizadas por la agrupacién de activos, la simplificacién de las
labores de administracién v el cumplimiento de las normas cautela-
res dictadas por una tnica autoridad de supervision. Y todo ello sin
perjuicio de facilitar una mayor movilidad laboral que beneficia
especialmente a las empresas multinacionales, dentro de las cuales
suele ser muy [recuente el traslado de sus empleados de un Estado
miembro a otro.

En la actualidad todas estas previsiones quedan recogidas en la
Directiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de
junio de 2003, relativa a las actividades v la supervisiéon de fondos
de pensiones de empleo, incluidas las contribuciones efectuadas por
las empresas promotoras.
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3. LA TRIBUTACION DE LOS FONDOS DE PENSIONES EN EL
IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y
ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

3.1. ;Quedan sujetos los fondos de pensiones a la modalidad de
operaciones societarias del impuesto?

3.1.1. Consideraciones generales

El principal punto de conexion existente entre los fondos de pen-
siones v el Impuesto sobre Operaciones Socictarias, que representa
una de las tres modalidades impositivas integradas dentro del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos
Documentados (ITPYAID), lo constituye el art. 30.2 del TRLRPFP, en
el que se establece que “la constitucion, disolucion y las modificaciones
comsistentes en aumentos y disminuciones de los Fondos de Pensiones
regulados por esta Ley gozardn de exencion en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurtdicos Documentados”."

Nétese por tanto gue ¢l citado art. 30.2 del TRLRPFP esta recono-
ciendo a los fondos de pensiones una exencién respecto de determi-
nadas operaciones societarias a pesar de que, a priori, estas entidades
no pueden insertarse en ninguna de las figuras asimiladas a las socie-
dades que especifica el art. 22 del RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprucba el Texto Refundido de la Ley reguladora del
ITPyAJD, a saber: personas juridicas no societarias que persigan fines
lucrativos; contratos de cuenta en participacién; copropiedad de los
buques; comunidad constituida por actos inter vivos cuando realice
actividades empresariales; y comunidad de bienes constituida por
actos mortis cansa cuando la explotacion del negocio del causante
continte en régimen de indivisién por un plazo superior a tres anos.

Sabemos va que ¢l fondo de pensiones, como tal, no es sino un patri-
monio econdémico carente de personalidad juridica que s¢ constituye
para el desarrollo v ejecucién del plan de pensiones. Partiendo de este
dato resulta meridianamente claro que el fondo, en cuanto tal, no podra
ser considerado como una sociedad. Ahora bien, cuestion distinta es la
de si ofrece un sustrato asociativo que posibilite su asimilacion a algu-
na de Jas fguras comprendidas en el citado art. 22 del TRLITPyAJD.

¢Existe sujecion por parte de los fondos de pensiones al Impuesto?
Dos son las posibles respuestas a la citada cuestién. De una parte,
considerar que los fondos de pensiones podrian quedar incluidos en

T En este nusmo sentido se pronunciaba el art. 89 ded antiguo RPFE.
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alguna de las liguras comprendidas dentro del art, 22 del TRITPvAJD.
De esta opinidén se mostrd partidario, entre otros autores, SANZ
GADEA'", para quien ¢l fondo de pensiones se caracteriza por la exis-
tencia de un importante sustrato asociativo de manera que, si bien no
constituye propiamente una sociedad, si puede estimarse que engloba
a una comunidad de bienes en la que los comuneros serian los partf-
cipes y su cuota de participacion los derechos consolidados, A través
de esta equiparacion estimé el citado autor que podria operar la suje-
cién al ITPvAJD, siempre v cuando se considerase que dicha “"comu-
nidad de bienes” realiza actividades empresariales,

La consideracion de los fondos de pensiones como comunidades de
bienes constituidas por actos inter vivos gue realizan actividades empre-
sariales ha sido igualmente defendida por HERRERA MOLINA. A juicio
de este autor “los fondos de pensiones son comunidades de bienes consti-
tuidas por actos inter vivos que realizan actividades empresariales, de lo
gue se deduce la plena sujecion de aguéllos al ITPyAID como consecuen-
cia de su asimilacion a las sociedades a efectos de este Impuesto”."”

En cambio DE PABLO VARONA, atin rechazando la asimilacion de
los fondos de pensiones a las comunidades de bienes gravadas en el
108, defiende su sujecion a esta tltima modalidad impositiva sobre la
base de la naturaleza societaria que presentan, Tal vy como precisa
este dltimo autor, “la dificultad de apreciar en los fondos de pensiones
una actividad empresarial no significa empero que deban quedar al mar-
gen del Impuesto, porgue persisuen sin duda un fin lucrativo, en aten-
ciom a lo cnal su equiparacion a sociedades en el marco del impuesto no
plantearia problentas™™

Por lo que respecta a la segunda alternativa a la cuestidn plantea-
da, consistiria en estimar gue los actos jurfdicos relativos a los fondos
de pensiones no guedan sujetos a la Modalidad Operaciones
Societarias del ITP v AID. Asi tuvo oportunidad de manifestarlo, entre
atros, CALVO ORTEGA, para quien la constitucidon del fondo de pen-
siones no se encuentra sujeta al ITP y AJID en ninguna de sus modali-
dades. “En la constitucion del fondo —precisa el autor— la no sujecion
estarta apavada por la técnica de determinacion del hecho imponible en
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales ¥ Actos Juridicos
Documentados. Incluso en el caso de calificar a los fondos de pensiones

U SANZ GADEA, E., "Fordos de Pensiones”. Revista de Conrabilidad v Frilvtacidn, i,
73, 1989, p. 19.

U HERRERA MOLINAC P M., "El nueve régimen fiscal de Jos Foodos de Pensiones”,
Inmpuestos, romo 1, 1987, p. 569.

* DE PABLO VARONA. C., Bl Impucesto sobire Operaciones Socictarias, Aranzadi,
Pamplona, 1995, p. 157
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coma comunidades de bienes tnter vivos seria dificil la imputacion del
requisito de la realizacién de actividades empresariales™'. Concluye asi
este autor, si bien sus argumentaciones fucron realizadas con ante-
rioridad a la promulgacién de la antigua LPFP, que no hay lugar a la
sujecion como acto societario en la medida en que el fondo no consti-
tuye ni una sociedad ni una entidad asimilada a las sociedades por la
propia normativa del impuesto.

De esta misma opinién se mostraba partidario MARTINEZ LA-
FUENTE, quien estimaba que se dispensé de gravamen a aquello que
no llega a ser siquiera una operacién societaria, al quedar fuera de la
letra v del espiritu que preside el Impuesto, directamente inspirado en
la normativa comunitaria.”

Ciertamente, a la luz de la estructura juridica contenida en el
TRLRPFP, no parece que pueda asimilarse el instituto de la comuni-
dad de bienes con los fondos de pensiones. Como va hemos tenido
oportunidad de precisar, de lo dispuesto en preceptos tales como los
arts, 2, B4 v 111 in fine del citado Texto Refundido se desprende
que, pese a representar estos fondos una situacion de cotitularidad
de participes y de beneficiarios sobre los recursos patrimoniales
integrados en un londo no dotado de personalidad juridica, dicha
vinculacion se halla ordenada al logro de la finalidad de previsién
que preside la conliguraciéon de este instituto de prevision social.
Ello contribuye, ademas, a explicar ¢l caracter instrumental que pre-
sentan las aportaciones efectuadas al fondo en relacion con la fina-
lidad perseguida, excluyvendo tal afectacién que tanto participes
como beneficiarios puedan cjercer sin mas, respecto a tales dere-
chos, las facultades propias de los condéminos.

Con caricter general la cuota de participacion quedard integrada en
los fondos de pensiones por los derechos consolidados, en la medida en
que las aportaciones realizadas al plan de pensiones podrian traducir-
se en la existencia de cuotas. Ahora hien la facultad de disposicion de
los mismos resulta restringida a los exclusivos efectos de su integracion
en otro plan de pensiones, tal y como establece el art. 8.8 del TRLRPFP,
con la salvedad de aquellos supuestos excepcionales de disposicién
anticipada de la totalidad o de parte de las aportaciones realizadas.

A CAILVO ORTEGA, R, "Mutualidades de Previsidn Sackal v Fondns de Pensiones”,
Revista de Seguridad Social, nam. 24, 1984, p. 77.

7 MARTINEZ LAFUENTE, A, "Régimen fiscal de los Planes ¥ Fondos de Pensiones”,
Ciss Comunicacidn, nim, 51, 1987, p. 42, Véase asimisma en este sentido ALONSO MURIL-
LLO, E, Tribeacicor de los Planes v Fondos de Penstones, Mc Graw-Hill, Madrid, 1996, p. 60,
para quien Yoz fondas de pensiones realinenie mo son sigeros pastvos del Dapasests. sobse
Operaciones Socivtarias, porla que fa nonna contenida ex ef anticido 30.2 del TRLRPFP no g5
técnicantente swna morme de exencion, somo wna norma de no sujecicn”,
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Pues bien, desde nuestro punto de vista es esta indisponibilidad de
los derechos consolidados existente la que determina, de manera
correlativa, la imposibilidad de ejercitar la actio cormmuni dividiundo
por parte de los participes en el plan, en la medida en que sobre sus
intereses particulares prevalece el del ejercicio de una determinada
actividad en beneficio de una colectividad.”

En definitiva, cabe afirmar que la caracterizacion de los fondos de
pensiones como patrimonios afectos a una finalidad de prevision
social, separados, dindmicos v colectivos influye de manera decisiva
en el perfil funcional de su administracion, que presenta asi un caric-
ter divergente al del instituto de la comunidad de bienes. Y es que la
administracion del fondo es confiada a la Entidad Gestora con el con-
curso del Depositario, mientras que los participes v beneficiarios pue-
den intervenir en el ambito de la gestidn a través de la denominada
Comision de Control del Fondo.

Por otra parte, ;realizan los fondos de pensiones verdaderas acti-
vidades empresariales? Tradicionalmente ha venido considerdandose
que el desarrollo de una actividad empresarial implica, en esencia, la
realizacién de una actividad de organizacion de factores de produc:
cién en orden a la prestacion de bienes o servicios al mercado bajo la
racionalidad que éste impone y asumiéndose los riesgos que de ello
pueda legar a derivarse.

£Y como habriamos de interpretar esta nocion de actividad empre-
sarial en el contexto de lo dispuesto en el art. 22 del RDLeg. 1/19932
Sostiene CAZORLA PRIETO que dicha nocién debe ser interpretada
de la manera méas amplia posible, estimdandose que se trata de aquella
actividad que, a través de la puesta en comiin de unos bienes v de la
prestacion de un trabajo personal persigue, mediante la utilizacion de
un sustrato organizativo, la consecucion de un beneficio econémico.
En palabras del citado autor, “aquellas comunidades asemejadas a las

4 Refinéndose a esta cuestion apunts LACASA GARCIA, R., Las fondos de pensiones
ab, cit., p. 121 que, a través de o movilizacion de os derechos consolidados, podria alcan
zarse un resultado similor va que. ante la eventualidad de oblener una mejor rentabilikad
en atre plan o bien en atencién a otras circunstancias tales como Iy consecucion de una
mavor sepuridad o de upa mayor anpliacion de s contingencias cubkertas, el particips
podria decldir ¢l traspaso de sus derechos canselidados, con el consiguiente abandono de
aquél al que estuviese inscrito. Precisa no obstante of cilado autor gue “ese desveniais vierne
referida « un concrefo Plan de Pensiones, pero no n la propia situackon de eoonunidad, gue se
considera lu forma mds adecuada para realizar determinadas funcisnes econdmicas, de tal
suerte gue o que fuace el participe es pasar de wom comunidad & otra, ¥ ello es lo que precisa-
mente sienta v notalle disimilinnd cow le ‘actio conedn dividunde’, por cuanto mediante &
efercicko de esia viene @ exilvguirse swra antenor situacidn de comunidad, pasando cada conne-
nero a tener wna propiedad solideria y pleva sobre una parte nratessal de fe cosa, o a rcibic en
metdlico yu creota e los cusos de indivisibilidad de la cose comuin (arts, 401 y 404 del Cadigo
Cvil), o quee wo agurme en of caso gue nos acupa ™,

89




JUAN CARLOS VERGEZ

sociedades [...] se dedican al desempetio de acciones econdmicas ten-
dentes a la consecucion de lucro. Es decir desarvollan, aunqgue sin el atri-
buto de la personalidad juridica, los mismos cometidos que las socieda-
des en sentido técnico juridico”*

Asf las cosas habrian de quedar excluidas de gravamen aquellas
comunidades de carécter incidental o estatico que no implican el ejer-
cicio de actividad econ6mica alguna incluyéndose, por el contrario,
aquellas otras comunidades de bienes que desarrollen algin tipo de
actividad empresarial.

Desde una perspectiva distinta cabria la posibilidad de dotar de
contenido a este concepto juridico indeterminado acudiendo a aque-
llo que, por “actividad empresarial”, consideran las distintas normas
tributarias, Asf, por ejemplo, podria acudirse al concepto de actividad
econémica que proporciona el art. 27 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas {IRPF), del que parece desprenderse que la nocién de "explo-
tacion econémica” representa el sustrato comiin a la actividad empre-
sarial”, Incluso podria llegar a estimarse que el dnimo de lucro, a
pesar de que no figure en la citada definicién legal, se halla implicito
en la realidad, va que no se concibe ¢l desarrollo de una actuacién
racional ¢n el mercado que no persiga la obtencién de lucro, En otras
palabras, no es posible entender la finalidad de producir y de distri-
buir sin la referencia a un mercado.

De cualquier manera, v como bien ha seftalado VEGA HERRERO'™,
la amplitud que ofrece ¢l concepto de actividad empresarial utilizado
por nuestra legislacion tributaria permite entender que practicamente
cualquier comunidad no estatica realiza actividades econdmicas.

Sucede no obstante que, como ya hemos tenido oportunidad de
precisar, la sustantividad juridica de los fondos de pensiones se
caracteriza por la adscripcion de estos al cumplimiento de unos fines
especificamente previstos de naturaleza aseguratoria, En electo, nos
hallamos ante una formula de ahorro vinculado en virtud de la cual

M CAZORLA PRIETO, L. M%, ThHhutacidn de las opevaciones sooietarias, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1982, p. 157, Véase ssimismo & este fespecto MARTINEZ
LAFUENTE, A, Manal del Impuesta soboe Transmistones Patrimmonifales v Actes Juddicos
Docunrentadas, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 449,

* Dispone cancretumente este art, 27.1 de ln Ley 35/2006 que “Se consideran resdimien-
tos Trtegros de actividades econdmivas aguellos que, procediends del erabajo pessosal y del capl.
rald comjunramente, o de uno sclo de estos factares, suporgan por parte del contninepente (o ardes
macidn porcuenta propia de meding de produccidn y de recursos Juonanos o de ano de anidos,
con (e finalidad de intervenir en la producelon o disteibucian de bienes o senviclos ™.

# VEGA HERRERO, M., "La exencidn de los Fondos de Pensiones en ¢l Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales”®, en la obra cblectiva Estsdios sobre Planes y Fondas de
Penslones, Aviel, Barcelona, 1989, p. 388
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se invierte a través de unos patrimonios carentes de personalidad

jurfdica que acometen la gestion de los recursos allegades por los pla-

nes de pensiones, constituyendo el rendimiento de tales inversiones
la base que permite financiar a los participes y beneficiarios del plan
las prestaciones correspondientes.”™

Y el hecho de que los fondos de pensiones aparezcan como un
intermediario financiero del ahorro canalizado a través de los planes
que ha de invertirse de acuerdo con unos criterios de seguridad, ren-
tabilidad. diversificacién y congruencia de plazos adecuados a sus
finalidades resulta dificilmente conciliable con el riesgo inherente al
desarrollo de toda actividad empresarial.

Téngase presente ademéds que, en la prictica totalidad de los casos,
¢l activo de los fondos de pensiones se invierte en valores mobilia-
rios™. Y, tal y como tuvo oportunidad de precisar la Direccién General
de Coordinacién con las Haciendas Territoriales en su Resolucion de
16 de diciembre de 1996, estas actividades de compra-venta de valores
mobiliarios realizadas por personas fisicas, por personas juridicas o
por entidades carentes de personalidad juridica para si mismo no
constituyen actividad econémica, ni empresarial no profesional ™

A la luz de este conjunto de apreciaciones estimamos que la ausen-
cia de ejercicio de actividad econdémica por parte de los fondos de
pensiones imposibilita la aplicacién a los mismaos de lo dispuesto en el
apartado 4° del art. 22 del TRLITP y AJD si bien, tratédndose de socie-
dades gestoras de estas entidades que prestan servicios de gestién de
valores ajenos, creemos gue la seleccion de las inversiones a realizar
posteriormente por el fondo si que constituiria el ejercicio de una acti-
vidad econdmica,

Y dado que, como ya apuntamos anteriormente, no cabe la posibi-
lidad de identificar a los fondos de pensiones con ninguna de las enti-
dades asimiladas por la normativa del ITP y AJD a las sociedades,
debe concluirse que los fondos de pensiones se encuentran en reali-
dad no sujetos al citado Impuesto, Es més, su eventual sujecion reque-
riria la introduccién de una mencién expresa por parte del legislador
en la que se reconociese su consideracion como sujetos pasivos. No se
entiende pues que el art. 45.1.C).13 del RDLeg. 1/1993 ratifique la

1 Viase & este respecto MARCOS CARDONA, M., Triburacion de los planes v fondos de
pensiones, Calecoidn Extudios de Derechio Universidlad de Murcia, 2003, p. 114,

2 A priovi 1a estructura del activo de los fondos de pensiones permitirfa, come ya indi-
COMOS ¢ s momento, canalizar la inversidn a través de Inmuebles. Sin embargo, dada la
insuficiente repulacién que tradicionalmente ha ofrecide en tormo a esta cuestion el
TRLRPFF, la politica de Inversiones de los recursos sportados al fondo suele quedar cir
cunscrita # la compraventa de activos linancieros v a la constitucidn de patrimonios inte-
grados por tales valores
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vigencia de la exencidn de la que disfrutan estos instrumentos de pre-
visidn social en el &mbito del ITPYAID disponiendo que /... [ se aplica-
rdn en sus propios emines ¥ con los requisitos v condiciones en cada
caso exigidos los beneficios fiscales que para este impuesto establecen las
siguientes disposiciones! la Ley 81987, de 8 de junio, de Planes v Fondos
de Pensiones”,

3. 1.2, Andlisis de cada wia de las operaciones declaradas exentas

El TRLRPFP declara, en primer lugar, la exencién de los actos de
constitucion de los fondos de pensiones. El hecho imponible de esta
primera operacion declarada exenta lo integraria la formalizacion de
un acto de constitucién social comprensivo del otorgamiento de la
correspondiente escritura pablica, quedando asi configurado en el
momento de otorgarse la escritura correspondiente a la constitucion
de la misma, una vez obtenida la autorizacién del Ministerio de
Economia y Hacienda para la constitucidn del fondo. Dicha escritura
habria de inscribirse ademas en el Registro Administrativo de Fondos
de Pensiones y en el Registro Mercantil,

A la hora de analizar las reglas relativas a la determinacion de la
base imponible habremos de tener presente la configuracion que ofrez-
ca la sociedad. Asi, tratdandose de sociedades que limiten de alguna
manera la responsabilidad de los socios, la base imponible coincidiria
con el importe nominal en el que el capital quedase fijado inicialmente
o, en su caso, ampliado con adicién de las primas de emision exigidas™.
Esta seria, en nuestra opinion, la regla susceptible de aplicarse a los
fondos de pensiones, méaxime si tenemos én cuenta que el art. 12 del
TRLRPFP establece un principio delimitador de la responsabilidad
cuando dispone que “os acreedores de los fondos de pensiones no podrdn
hacer efectivos sus créditos sobre los promotores de los planes v de los par-
ticipes, cuya vesponsabilidad estd limitada a sus respectivos compromisos
de aportacion a sus Planes de Penstones adscritos”.

Debe precisarse, sin embargo, que ¢l legislador no exige un patri-
monio inicial a los fondos de pensiones en virtud del cual hasta que no
se produzea la integracion de los planes adscritos al fondo y se efectii-
en las aportaciones no podréd hablarse de la existencia de patrimonio,
En este sentido coincidimos con VEGA HERRERO cuando afirma que
“dada esta especial configuracion de los fondos de pensiones, si no se

“Ya con antertorilad esta misona Direccidn General se habia proounciado en idéntico sen-
tido en su Resolucida de 6 de febrero de 1992, s bien ¢n relacion von los fordos de inversidn.

* Viégse & este respecto Jo dispuesto en los arts. 25.1 del TRITP v AJD v 64.1 del
Reglamento regulador de dicho Impuesto,

92

ASPECTOS JIRIDECOS. FINANCIEROS ¥ FISCALES DE LOS FONDOS DE PENSHONES

hubiera previsto la exencidn de los actos de constitucion de aquélios,
dificibimente éstos se hubiesen podido liguidar™'. De hecha, en la practi-
ca, no creemos que pueda hablarse de la existencia de obligacion tri-
butaria en sentido estricto va que, como hemos senalado, considera-
mos los fondos de pensiones no quedan sujetos a la Modalidad de
Operaciones Societarias del ITP v AJD.

Analicemos a continuacién aquellas modificaciones consistentes
en aumentos v disminuciones de los Fondos de Pensiones. De entra-
da conviene precisar a este respecto que el art. 19 del RDLeg. 1/1993
no contempla la modificacién como operacién societaria sujeta, alu-
diendo anicamente a diversos “actos modificativos” de los estatutos
sociales susceptibles de quedar elevados por el legislador a la categoria
de hecho imponible del Impuesto,

En la mayoria de supuestos los aumentos originados en los fondos
de pensiones tienen lugar via aportaciones efectuadas por promotores
v participes, mientras que las disminuciones se producirdn como con-
secuencia del reembolso de las prestaciones correspondientes a los
beneficiarios de los planes. Ambas operaciones, de acuerdo con lo
anteriormente expuesta, no guedarian sujetas a la Modalidad de
Operaciones Societarias.,

Declara asimismo exentos el art. 30.2 del TRLRPFP los actos de
disolucién del fondo de pensiones, si bicn igualmente en este caso
estimamos que de lo que se trata en realidad es de un supuesto de no
sujecidn. No entendemos la razén por la que el legislador opta por la
inclusién de esta dltima exencidn, va que a través de la misma po-
drian llegar a ampararse actuaciones que, en esencia, resultarian
contrarias a la artculacion fiscal contenida en el propio TRLRPFP
v consistente en la utilizacion de técnicas de promocién de los pla-
nes v fondos de pensiones a través del establecimiento de diversos
beneficios fiscales, en aras de garantizar el cumplimiento de una
finalidad social prioritaria.

Desde nuesiro punto de vista se esté [avoreciendo, en realidad, un
acto opuesto a la finalidad de los benelicios liscales previstos en el
citado Texto Refundido respecto del ITP y AJD. Y es que, constituyen-
do un hecho innegable que los fondos de pensiones resultan merece-
dores de una adecuada proteccion debido a su trascendencia social,
pareceria mas logico que la exencion quedara circunscrita a aquellos
actos necesarios para su creacién v funcionamicento va que, en defini-
tiva, de lo gue se trata es de la aplicacién de un beneficio fiscal de
caracter incentivador de los fondos, y ne de su disolucién.

I VEGA HERRERO, M., "La exencidn de los Fondos de Pensiones en el Impuesto sobre
Trunsmisiones Patrimoniales”, ob, cit, p. 391,
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Quizds la explicaciéon a dicha regulacién se halle en el hecho de
que, al recaer la condicién de contribuyentes con motivo de las ope-
raciones de disolucidn sobre los participes, lo que se ha pretendido ha
sido evitar que estos resulten gravados como consecuencia del des-
plazamiento patrimonial que suelen ocasionar las operaciones de
disolucién de un fondo de pensiones.

Ahora bien puede llegar a suceder que, una vez producida la disolu-
cioén de un fondo de pensiones por la concurrencia de cualquiera de las
causas previstas al efecto, los planes de pensiones vigentes contintien
operando a través de otro fondo de pensiones ya constituido o bien, en
su caso, susceptible de constitucién en el futuro, siempre v cuando no
medie acuerdo en contrario de los promotores vy participes. Asf lo esta-
blece el art. 62.2 pérralo tercero del RPFP, de conformidad con el cual
“serd admisible que las normas del fondo de pensiones prevean gue, en
caso de quidacidn de éste, todas los planes debari integrarse en un tinico
fondo de pensiones, sin perjuicio de que, posteriormente, cualquier plan
ejercite libremente el derecho de movilizacion a otro fondo”.

Téngase presente ademas que el TRLRPFP no contempla la posi-
bilidad de que los beneficiarios de los planes de pensiones puedan
acceder a las prestaciones causadas a su favor como consecuencia de
la disolucion del fondo en el que dichos planes estuviesen integrados.
Asi las cosas cabe estimar que lo que sucedera en estos supuestos
serd, no que los planes puedan continuar a través de otro fondo, smn
que necesariamente deberan incluirse en otro fondo de pensiones.’

Finalmente, dentro de este conjunto de operaciones societarias
declaradas impropiamente exentas por el legislador destaca la ausen-
cia de toda referencia en el art, 30.2 del TRLRPFP a la fusién, es decir;
a aquella operacion juridica que afecta a dos o mas sociedades y que
conduce a la extincién de todas o de alguna deellasyvala mtegracndn
de sus respectivos pammomos y socios en una sociedad va preexis-
tente o de nueva creacion,”

Como es sabido el régimen tributario de las operaciones de fusion,
escisién, aportacion de ramas de actividad y canje de valores es objeto
de regulacion en el Capitulo VIII del Tiwlo VII del RDLeg. 4/2004, de 5

1 Sefiala a este vespecto of arts 15,2 pdrrafos 37 v 3" del TRLRPFP que “serd adprisible
ue lus rovmas del fondo de (AERSTONES DYEWaN Jue, o case de Ugddacidn del mismo, 1odas
s planes deban nuq,mrsn' o un dnico ,‘mtdo dr perisiones. En todo caso serdn rrqumrm pres

vios a la vatincidn de lot fondes de pensiones lo garantio individualizada de las prestaciones
causadas y la continuacion de los planes a’f  pen stones vigentes o ravés de otro U oras fandas
de pensiones ya constituidos o a constituir”,

" En palabras de URIA, R., Dereciao Mercansil, 28° ed., Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 395,
*1a fusidn supone la desaparicidn de la diversidad farrmal previa; o biey desaparecen todas las socke-
dadey precedentes, o bien, en el caso de lo ebsorcion, se extingoen todas menos &z absorbenire”.
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de marzo, por el que se aprucba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesio sobre Sociedades (TRLIS). Es concretamente el articulo 83 del
TRLIS el encargado de definir cada una de las operaciones que integran
este régimen especial, sirviéndose del término “entidad” para referirse a
aquellos sujetos que participan en las mismas, si bien se frata de una
expresion gue comprende tinicamente a las sociedades mercantiles.

En todo caso debe quedar claro que ¢l citado régimen tributario
especial no se aplica exclusivamente a aguellas operaciones en las que
participen sociedades mercantiles, pudiendo proyectarse ignalmente
sobre aquellas otras en las que intervengan sujetos pasivos del 1S que
no tengan la forma juridica de sociedad mercantil, siempre y cuando
se originen resultados equivalentes a los derivados de las operaciones
citadas en dicho precepto. De este modo podrian guedar englobadas
diversas operaciones economicas llevadas a cabo por entidades que
tradicionalmente han estado ligadas a actuaciones ajenas al wafico
mercantil pero que, en la actualidad, junto a la finalidad para la que
originariamente [ueron disenadas, desarrollan dctcrmmdda.s activi-
dades econémicas que figuran organizadas como empresas.’

Los fondos de pcmiones tienen la consideracion de sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades, si bien tributan a un tipo cero de gra-
vamen. Asi lo establece el art. 30 del TRLRPFP, a cuyo tenor “los fondos
de pensiones constituidos e inscritos segtin lo requerido por la presente
Ley estardn sujetos al Iimpuesto sobre Sociedades a un tipo de gravanen
cero teniendo, en consecuencia, derecho a la devolucion de las retenciones
que se les practiquen sobre los rendimientos del capital mobiliario™, Este
mismo criterio queda recogido en el art. 28.6 del TRLIS,

Ahora bien, ;Hasta qué punto resultan idéneas en relacién con los
mismos las operaciones de fusién? ;Qué consecuencias podrfan llegar
a originar una hipotética fusién de fondos de pensiones sobre Jos
derechos de los participes v beneficiarios a continuar o no en el fondo
de pensiones? ;Resultarfa posible acometer una restitucién de los
derechos anticipados?

A priori las operaciones de fusion podrian calificarse como favorables
para el futuro de los fondos, lo que posibilitaria su integracion o com-
pensacion con la finalidad de alcanzar objetivos comunes y beneficiosos
para todos ellos en aras de mejorar su rentabilidad, liquidez, dimension,
gestion, etc. Debido precisamente a ello resulta dificil de entender que el
legislador decidiese someter a tributacién dicha operacion.

* Véase & este respecto NAVARRO EGEA. M., Fiscolidad de le reestracturacion empre-
sardal, Marcial Pons, Madnid, 1997, pp. 114 y as,

* Ya con anterioridad, en ks Exposicion de Maotivos de la antigua Ley 81987, se afirmaba
que '] Los Fondas de Penslones 1o soportardn presicn tributana n}“::m ororgdndossles of dese-
ch @ la devolucidn de las retenciones sobre s rendimienios de ¢ apiial mobilieno gue perciban ™.
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Lo cierto es que, en la préctica, este tipo de operaciones de concen-
tracion empresarial pueden ser igualmente realizadas por entidades
gestoras de los fondos, dada su consideracion como sociedades anéni-
mas cuya actividad exclusiva consiste en la administraciéon de aquéllos
m.mpu y cuando, habiendo obtenido autorizacién administrativa pre-
via, retinan el conjunto de requisitos que establece el TRLRPFP", Asf
las cosas, v a pesar de que el citado Texto Refundido no prevé la posi-
bilidad de que dichas entidades gestoras de los fondos de pensiones
puedan realizar tales estrategias de reagrupacion, en la medida en que
las operaciones de concentracién empresarial pueden llegar a reforzar
la posicién en el mercado (favoreciendo ademds los ahorros de ges-
tion), dichas entidades gestoras de fondos de pensiones estarian facul-
tadas para acometer operaciones de reestructuracidn empresarial.

Desde nuestro punto de vista aquellas operaciones de reestructura-
cidn que afectasen a los fondos de pensiones podrian considerarse como
un supuesto de “fusién impropia”, ya que carecen de uno de los requisi-
tos esenciales de estos procedimientos, como es el de la ausencia de per-
sonalidad juridica. Recuérdese gue con el citado 1érmino se designa a
aquellas operaciones de concentracién empresarial efectuadas bajo el
denominador comin de la carencia de alguna de las caracteristicas
esenciales de la fusion. Se trata, concretamente, de operacianes que
constituyen procedimientos juridicos de concentracion de empresas
propios del Derecho de Sociedades (al margen de que, en ocasiones,
resulten semejantes a otros procedimientos genéricos de transmision de
empresa) gue, como hemos indicado, carecen de alguna de las notas
configuradoras de las operaciones de fusion propiamente dichas.”’

Pues bien, a pesar de que nada se sefala a este respecto en el
TRLRPFP, consideramos gue los fondos de pensiones podrian acome-
ter estas estrategias de reagrupacion a las que venimos refiriéndonos.
Piénsese que, por ejemplo, la vigente Ley 35/2003, de 4 de noviembre,

* Incluso este tipo de operaciones de concentsucion empressrial podifan Hevarse a
cabo par aguellas entidades aseguradors o de r(rwsx"m social que accedan a tal condician
v que cumplan Jos requisitos legales previstos al efecto. Y s que de conformidad con Jo dis
puesto en el art, 24,2 del Real Decreto Legistative 2005, de 29 de octubre, por el que s
aprueba ¢l texto refundido de ln Ley de ordenacidn y supervisidn de los seguros privados,

( walesquiera entidades axesuradoms podrén fusionarée en una sociedad andnima de segiorss,
¥y mc saciedades andnimay de segroros padran absorber entidades asegtiradovas, cm:(quwm Geo
seq la forra Geee éstas revistan. Las mutiias v Cogperanives d pnia fifw poddvdn, adensds, fusio-
nirse en soctededes de s misme natwalesa v {orma, v unicomense poddran absorber a otras
entidades asegiradoras con forma distinta @ la de sociedad andnin dé vepuros. Liy nuttas
de sequros y cooperativas a prima variahle y las nm'uahdadrv de prev isidhr sovial podrde rany-
bidn fesiornrse en sociedades de su nrivma matcaleza v forma, v tinicantente podrén absorber
enrdades aseguradovas de su misma forma juridica”,

M Véase a este respecin, entre otros, VICENT CHULEA, F,, Compendio eririca de Dervcho
Mercail, 3* ed., tomo I, volumen 2, Bosch, Barcelona, 1991, ppo938 v ss.

96

ASPFECTOS JURIDICOS, FINANCIEROS Y FISCALES DE LOS FONDOS DE PENSIONES

reguladora de las Instituciones de Inversion Colectiva, contempla la
posibilidad de que puedan fusionarse fondos de inversion, va sea
mediante absorcién o a través de la creacion de un nuevo fondo.
£Qué sucederfa entonces con los derechos consolidados de los par-
ticipes de los planes de pensiones adscritos al fondo? Con cardcter
peneral respecto de los fondos de inversion se prevé que los participes
puedan ejercer el derecho de separacién en el plazo de un mes a con-
tar desde la comunicacion del proceso de fusion, con reembolso de las
participaciones sin gasto alguno. Sucede no obstante que dicha potes-
tad no se permite para los fondos de pensiones, En efecto, la posibili-
dad de una restitucién adelantada por parte del participe de sus dere-
chos consolidados dnicamente se prevé legalmente en supuestos
excepcionales distintos de las operaciones de fusion de fondos,

Una alternativa a dicha situacion seria la aplicacion de aquellas dis-
posiciones que la ley establece para los supuestos de disolucion de los
fondos de pensiones, en cuyo caso la extineién del fondo al que se hallan
adscritos los distintos planes de pensiones determinaria la continuacion
de los mismos a través de la integracién en otro fondo de la cuenta de
posicién de cada uno de los planes, sin que se reconozca a los participes
una disposicién plena y anticipada de sus respectivos derechos consoli-
dados. Por el contrario, lo que se produciria en dichos supucstos seria
una continuacién de los planes vigentes a través de otro u otros fondos
de pensiones ya constituidos o a constituir, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 15,3 del TRLRPFP. De este modo, ante una determinada fusién
de fondos de pensiones, los participes dispondrian exclusivamente de la
opcion de integrarse en ¢l nuevo fondo pudiendo ademas, en su caso,
traspasar su cuota de participacion a otro fondo de pensiones.

Finalmente conviene recordar que, dado que los fondos de pensio-
nes no estdn sujetos a la Modalidad de Operaciones Societarias, no les
serdn de aplicacién los beneficios tributarios previstos en el art,
451.B).10 del RDLeg, 1/1993 y relativos a la exencidn de las operacio-
nes a que se refiere su art, 21 (fusion, escisién y aportacidn de acti-
vos). Esta circunstancia obliga a plantear las consecuencias fiscales de
tales operaciones en el gravamen actual previsto para los documentos
notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados,

3.2. La Tributacion de los Fondos de Pensiones en el Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados

Tal y como hemos tenido oportunidad de manifestar a lo largo del
presente trabajo, debido a la imposibilidad de encajar a los fondos de
pensiones dentro de alguna de las entidades asimiladas a las sociedades
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en la normativa del ITP y AJD cabe concluir que dichos instrumen-
tos [inancieros no guedan sujetos al Impuesto sobre Operaciones
Socielarias.

Partiendo de la anterior conclusion procede analizar a continua-
cidn si resulta posible someter a gravamen las distintas operaciones
comprendidas en el art. 30,2 del TRLRPFP dentro de la Modalidad de
Actos Juridicos Documentados del ITP v AID.

Pues bien, dado que la submedalidad cuota fija del Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados (IAJD) representa una exacciéon de
carficter puramente formal plenamente compatible con los restantes
conceptos incluidos en el RDLeg. 1/1993, no parece que deba plante-
arse ningtn problema a este respecto. Por otra parte ha de quedar
claro que la sujecion al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados
no determinard en ningin caso el abono del tributo, al ser aplicable la
exencion prevista al efecto,

Ello no obsta para que deban ser objeto de estudio los distintos
supuestos declarados exentos por el TRLRPFP de cara a determinar la
aptitud de los fondos de pensiones para realizar de forma auténoma
¢l hecho imponible gravado, al margen de analizar, ademds, el reco-
nocimiento de la subjetividad tributaria de los fondos de pensiones en
el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.

En primer término hemos de referirnos a los actos de constitucién
de los fondos de pensiones. Con caracter general, v de cara a la apli-
cacion del gravamen gradual, exige el art. 31.2 del TRLITP v AJD que
se trate de primeras copias de escrituras gue tengan por objeto canti-
dad o cosa valuable y que contengan actos o contratos inscribibles en
el Registro Mercantil, no debiendo eéncontrarse ademas sujetos al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) ni a las Modalidades
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas v Operaciones Societarias
del ITP y AJD.

Los fondos de pensiones se constituyen mediante escritura publi-
ca otorgada por la entidad promotora, hallandose asimismo inscritos
en un Registro Administrativo especial y en el Registro Mercantil.
¢Significa ello que el acto de constitucién de un fondo de pensiones
formalizado mediante escritura publica tiene por objeto cantidad o
cosa valuable? Tal v como ha sefialado a este respecto VILLARIN
LAGOS", “se entiende que en un acto o contrato concurre tal circuns-
rancia cuanto tiene un contenido inmediatamente econdmico al conte-
ner relaciones juridicas sobre bienes parrimoniales”, Estamos de acuerdo

“VILLARIN LAGOS, M., La tbutacide de las documentas notariales en el bopliesto
sabre Actos Juridicas Docwmenrados, Amnzadi, Pamplona, 1997, po 130,
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con esta apreciacion. Lo que determina que un acto o contrato pueda
ser valorado econémicamente es que el bien sobre el que se establez-
ca la relacién juridica contenida en el acto o contrato cuente con una
valoracion econémica.,

Sucede no obstante que la mayoria de los fondos de pensiones care-
cen de un patrimonio inicial, De hecho, en el instante de su constitucién
unicamente cabe hablar de la existencia de meras estructuras formales
idoneas para la ulterior integracién de los planes adscritos a los mismos,
Ello explica que las aportaciones efectuadas por los promotores y partf-
cipes ingresen en ¢l fondo tras la oportuna adscripeion.

Tan sélo en el caso de los llamados “fondos abiertos” cabe aludir
a la existencia de un patrimonio inicial minimo que posibilite una
eventual sujecion al gravamen gradual de AJD, En efecto, respecto
de esta clase de fondos estimamos que sf que concurrirfan los dis-
tintos requisitos de los que depende la sujecion al gravamen de la
cuota variable. Y es que, en primer lugar, el acto de constitucion de
los fondos se formaliza en escritura piblica susceptible de guedar
inscrita en ¢l Registro Mercantil y en un registro especial adminis-
trativo. Y, en segundo término, s¢ trata de un acto que tiene por
objeto directo una cantidad o cosa valuable susceptible de determi-
nacion, no hallindose ademds sujeto al ITP v AJID en sus Moda-
lidades de TPO y de OS.

Por otra parte, v con independencia de lo anterior, creemos que la
escritura publica de constitucion de los fondos de pensiones estard
sujeta a la modalidad de cuota fija que, sobre los documentos nota-
riales, establece el art. 31.1 del RDLeg. 1/1993. Es mas, se trata de una
sujecion efectiva que no quedaria amparada por la exencién prevista
en el TRLRPFP ya que, tal v como establece el apartado Il del art.
45.1.C) del RDLeg. 1/1993, "los beneficios fiscales no se aplicardn en
ningtn caso [...] a las escrituras, actas o testimonios notariales grava-
dos por el articulo 31, apartado primero” ™

Por lo que respecta a las operaciones de aumento y disminucion
de los fondos de pensiones, ;procederia igualmente su sujecion al
gravamen variable del IATD? A priori, para poder estimar realizado el
hecho imponible, habria de tener lugar como presupuesto juridico
inexcusable la formalizacion notarial e inscripeién en el Registro
Mercantil de todas v cada una de las aportaciones efectuadas al

% Como bien ha senalado MARTINEZ LAFUENTE, A., Manual del Impuesta sobre
Transmisiones Patrintoniales y Actos Juridicos Dociementados, ob, cit., p. 462, se truta de una
modalidad de gravamen estrictamente documental cuve obieto lo constimve ¢l soporte
daocumental en ¢l que se plasma la actividad notarial; siendo en consecuencia compatible
con el tributo que incida sobre el acto, contrale o negocio jurfdico gue refleje lx declarucion
de voluntad que autoriza el notario
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fondo de pensiones, asi como de los reembolsos obtenidos. Sin
embargo parece diffcil que pueda llegar a concurrir alguna de las exi-
gencias indicadas, tratdndose de operaciones consistentes entradas o
salidas en el activo de los fondos. Nos inclinamos por la no sujecion
de las operaciones de aumento y disminucién de los fondos de pen-
siones al gravamen gradual de AJD,

¢Y qué sucede con las operaciones de préormroga de Ja duracién de
una entidad? En un primer momento la prérroga de las sociedades
constituyé un acto sujeto al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales en su Modalidad de Operaciones Societarias, hasta que
se produjo su supresion por la Ley 32/1980, de 21 de junio, En la
actualidad dispone el art. 75.3 del Real Decreto 828/1995, de 29 de
mavo, por el que se aprueba el Reglamento del ITP y AJD, que “las pri-
meras copias de escrituras notariales que incorporen las operaciones no
sujetas a la modalidad de operaciones societarias de prorroga o frans-
formacion de sociedad tributardn por la cuota gradual de Actos
Juridicos Documentados sobre la base del haber liguide de la sociedad
en ¢l momento de la adopeion del acreerdo”,

A la luz de la actual regulacion cabria estimar que nos hallamos
ante un acto modificativo susceptible de quedar subsumido dentro del
gravamen gradual del IAJD en tanto eén cuanto la escritura presenta
un claro contenido valuable motivado por el marcado cardcler econd-
mico de la prérroga. Ahora bien, dentro de las menciones que nece-
sariamente ba de contener la escritura de constitucion no figura el
plazo de duracién de los fondos de pensiones, de lo que parece dedu-
cirse que estos se constituyen por ticmpo ilimitado, no siendo en con-
secuencia aplicable la figura de la préroga.

Analicemos a continuacion las operaciones de disolucién del
fondo. Desde nuestro punto de vista, en la medida en que el acuerdo
en cuestion se formalice mediante escritura publica y se inscriba en
el Registro Mercantil, la operacién quedara sujeta a la cuota variable
del Impuesta sobre Actos Juridicos Documentados, estando integrada
la cantidad o cosa valuable por el patrimonio del fondo en el instan-
te de la disolucién. Ciertamente el TRLRPFP nada dispone acerca de
si el acuerdo de disolucién del fondo ha de formalizarse mediante
escritura pablica. Sin embargo, a tal conclusién puede llegarse
mediante lo dispuesto en el art, 292 del Reglamento del Registro
Mercantil, a cuyo tenor “la inscripeion de la consiitucion, de la mo-
diticacién de las normas de funcionamiento, de la sustitucidon
de la entidad gestora o depositaria, de la delegacion de facultades de
representacion, de la disolucién v liguidacidn del Fondo y del contrato
que detersine la movilizacidn de un plan de pensiones se practicard en
virtud de escritura piiblica”,
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En suma, debe reconocerse la aptitud de los fondos de pensiones
para realizar de forma auténoma el presupuesto de hecho gravado en
alguna de las operaciones incluidas en ¢l art. 30.2 del TRLRPFP.
Cuestion distinta es la relativa a la subjetividad tributaria de los fon-
dos de pensiones de cara a quedar sujetos al gravamen impuesto a los
documentos notariales.

Sefiala el art. 28 del RDLeg. 1/1993 que “estdn sujetas las escrituras,
actas ¥ testimonios notariales, en los términos que establece el articulo
317, Nétese por tanto como el legislador lleva a cabo una regulacion
del hecho imponible en la que se obvia toda referencia al elemento
subjetivo del mismo. Por su parte el art. 29 del TRLITP y AJD se
encarga de precisar que “serd sujeto pasivo el adquirenie del bien o
devecho y, ent su defecto, las personas que insten o soliciten los docu-
mentos notariales, o aguellos en cuyo interés se expidan”, Efectia asf el
legislador una determinacion del sujeto pasivo en virtud de la cual se
alude, en primer término, al adquirente del bien o derecho, atribu-
véndose en su defecto tal condicion a las personas que insten o solici-
ten los documentos notariales o, en su caso, a aquéllos en cuvo inte-
rés se expidan,

Ninguna mencidn se contiene, por el contrario, a la posibilidad de
que los entes sin personalidad juridica puedan realizar el hecho impo-
nible del Impuesto. Y tampoco se requiere de manera inexcusable la
concurrencia de la condicién de persona en el sujeto pasivo, a la que
nnicamente se alude incidentalmente.

¢Hemos de entender que los fondos de pensiones tienen la con-
sideracién de sujetos pasivos del IAJD? En nuestra opinion asi es,
maxime si tenemos en cuenta que lo que se persigue a través del
citado gravamen no es sino controlar la existencia de actos o con-
tratos caracterizados por la existencia de un contenido econémico
independiente del sujeto que los realiza. A mayor abundamiento,
existe una aptitud para realizar el hecho imponible en algunos de
los supuestos sometidos a gravamen si bien, como ya precisamos en
su momento, dicha sujecion no determina la imposicién de grava-
men alguno, al operar la exencién contenida en el art, 30.2 del
TRLRPFP.

Quizas la unica particularidad susceptible de llegar a plantear-
se sca la relativa a los procesos de fusién de fondos. Y ello debido
a que en dichos supuestos no opera la exencién del art, 30.2 del
TRLRPFP, al no quedar incluidas las operaciones de fusién dentro
del citado precepto. Dicha circunstancia determinaria, en nuestra
opinién, el sometimienta a gravamen del negotiom notarial deriva-
do de la realizacién de estos procesos de concentracion empresa-
rial.
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3.3. La tributacién de los fondos de pensiones en el impuesto
sobre transmisiones patrimoniales onerosas

¢Qué incidencia presentan las operaciones efectuadas por los fon-
dos de pensiones en la modalidad impositiva de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del ITPyAID? Creemos que la sujecion a gra-
vamen de los fondos de pensiones por la citada modalidad ha de ser
estudiada desde una doble perspectiva. En primer lugar, a la luz de su
aptitud para realizar auténomamente el presupuesto de hecho del tri-
buto. Y, en segundo términe, sobre la base del reconocimiento de la
subjetividad tributaria de los entes sin personalidad juridica.

Analicemos la primera de las cuestiones planteadas. Con cardcter
general cabe estimar que la aptitud de los fondos de pensiones para
realizar, como tales entidades, diversas adquisiciones, se concreta a
través de la posibilidad existente de practicar en el Registro de la
Propiedad la inscripcion de los bienes inmuebles y de los derechos
reales que obtengan. En este sentido yva el art. 11 del Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre, por el que se modifican determinados
articulos del Reglamento Hipotecario, se encargd de precisar que “¢/
acta de inscripcion se practicard a favor de dichos fondos como bienes
del patrimonio de los mismos”,

Por lo que respecta al reconocimiento de la aptitud de los fondos
de pensiones para ser sujetos pasivos de la Modalidad Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del ITPYAJD conviene tener presente que el
art. 7 del RDLeg, 1/1993 califica como tales a "las rransmisiones one-
rosas por acios inter vivos de toda clase de bienes y derechos que inte-
gren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas”. Notese en con-
secuencia que, con independencia de la alusién a la personalidad
contenida en el citado precepto, el legislador se esta refiriendo al
hecho de gue los desplazamientos han de proceder de personas fisicas
o juridicas. Nada se precisa pues, como bien senala BAYONA
GIMENEZ®, acerca de que en los sujetos pasivos del Impuesto deba
concurrir la cualidad de persona,

Por su parte el art. 8 del TRLITPYAID incorpora una enumeracion
de los sujetos pasivos del Impuestn, a titulo de contribuyente, y en
relacién con cada una de las distintas figuras sometidas a gravamen.
Pues bien creemos que, de acuerdo con lo dispuesto en el citado pre-
cepto, podria defenderse la posibilidad de que los entes sin personali-
dad jurfdica puedan adquirir la condicién de contribuyentes, siempre

S HBAYONA GIMENEZ, 1. )., Thbutacion de la comunidad de Biores, Instituto de
Estudios Fiscales-Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 247.
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y cuando realicen el presupuesto de hecho del tributo, Y ello debido a
que en ningin momento circunscribe el legislador la condicion de
sujetos pasivos exclusivamente a las personas. Unicamente se alude a
la personalidad en la letra b) del citado art. 8 del RDLeg. 1/1993, al
hilo de los expedientes de dominio, las actas de notoriedad, las actas
complementarias de documentos pablicos v las certificaciones regu-
ladas en el art. 206 de la Ley Hipotecaria, atribuyéndose la condicién
de sujeto pasivo a aquella persona que los promueva.

4. LA TRIBUTACION DE LOS FONDOS DE PENSIONES EN EL
IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

De conformidad con lo dispuesto en el art. 4.1 de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido, tie-
nen la consideracién de operaciones sujetas al mismo las entregas de
hienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del
citado Impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con
cardcter habitual u ocasional, y en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional, incluidas aquéllas efectuadas en favor de
los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades
que las realicen. Dicho precepto ha de complementarse con lo esta-
blecido en el art. 5. Dos de la LIVA, en cuyo apartado primero se con-
tiene el concepto de empresario o profesional, Por su parte la subjeti-
vidad tributaria de los entes sin personalidad juridica se halla
reconocida de manera expresa en el art, 84.Tres de dicha Ley, que
incorpora una férmula de cardcter idéntico a la contenida en el art.
35.4 de la Lev 582003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

¢Constituye la carencia de personalidad jurfdica de los fondos de
pensiones un obstdculo insalvable de cara a su sometimiento a grava-
men por el IVA? Desde nuestro punto de vista la respuesta a esta cues-
tién ha de ser necesariamente negativa. A ello se ha de anadir, ademés,
el dato de que el art. 7 de la Ley 37/1992, a la hora de regular ias ope-
raciones no sujetas al Impuesto, no incluye las realizadas por los fon-
dos de pensiones, en base a lo cual podria pensarse que estos entes
carecen de inconveniente alguno que imposibilite su sujecion al IVA.
Cuestion distinta es la relativa a la necesidad de que las entregas de
bienes y prestaciones de servicios sean realizadas por empresarios y
profesionales en el desarrollo de su actividad econémica.

Tal v como tuvimos oportunidad de manifestar con anterioridad,
no creemos que los fondos de pensiones lleven a cabo verdaderas acti-
vidades empresariales, En consecuencia estimamos que estos fondos
no estan sujetos al IVA, al no concurrir en ellos el elemento subjetivo
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del hecho imponible. Ciertamente, en el supuesto de que dichos fon-
dos invirtiesen parte de su patrimonio en bienes inmuebles (caso, por
ejemplo, de locales de negocio) que, con posterioridad, fuesen desti-
nados al alquiler, sf que podrian quedar sujetos al citado Impuesto, va
que estarian adquiriendo la condicién de empresarios o profesionales
que establece el art, 5.1.¢) de la Ley 37/1992, de conformidad con el
cual “Se considerardn empresarios [...] quienes realicen una o varias
entregas de bienes o prestaciones de servicios gue supongan la explota-
cion de un bien corporal con el fin de obtener ingresos continuados en
el tiempo”, Sin embargo se trata de una opcidn altamente improbable.

Por ona parte, tratdndose de Entidades Gestoras de planes v fon-
dos de pensiones, y dada la diversidad de funciones gue la normativa
reguladora de estos instrumentos financieros atribuye a dichas enti-
dades, debe concluirse que las mismas realizan prestaciones de servi-
cios sujetas al Impuesto, al margen de que se hallen amparadas por la
exencion reconocida en el art. 20.1.18.n) de la Ley 37/1992 a las ope-
raciones de gestion de los fondos de pensiones constituidos de acuer-
do con su legislacion especifica.
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Sumario: 1, Ructeacion ¥ ominrivos, 1l Antecedentes, 1.2. Objetos. 1.3, Regulacidn, El
Reglamento 18962006, 1.4, Caracteres. 2, AMBITO DE APLICACION. 2.1, Asuntos transfronteri-
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miento de pago. 4.4.1, Notificacién del requerimiento al demandade. 4.5. Posturas del
demandado ante ¢l requerimiento de pago v continuacién del proceso. 4.5.1. Pago, 4.52
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RuoarsimmnTo oi Paco Euroreo, 5.1, Suspension o limitacién de la ejecocidn. 6, Gastos
costa y tasas judicinies.

1. REGULACION Y OBJETIVOS
1.1. Antecedentes

Para lograr la mayor rapidez y eficacia en la cooperacién judicial
civil, en el seno de la Unién europea se han fijado dos objetivos prio-
ritarios: el primero tendente a la supresion del exequarur mediante la
simplificaciéon del procedimiento de reconocimiento v ejecucion de
sentencias en materia civil y mercantil vy que ha permitido la aproba-
cidn, entre otros instrumentos, de los Reglamentos 44/2001, del
Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judi-
cial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil’, Reg 2201/2003, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial v de responsabilidad
parental sobre los hijos comunes y el Reglamento 805/2004, de 21 de
abril, que establece un titulo ejecutivo curopeo para créditos no

' Laley 6202003, de 30 de diciembre ba modificado el Art. 955 LEC 1881, atn ¢n vigor,
atribuvendo la competencia objetiva para conocer del exequatur a los juzgados de Primera
Instancia, n lugar de a la Sala Primera del Tribunal Supremo
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impugnados. El segundo objetivo se dirige a la armonizacién del
Derecho Procesal Civil v ha permitido culminar ¢l Proceso Monitorio
Europeo’, cuya consecucion fue precedida de la elaboracién de un
Libro Verde presentado por la Comision el 20 de diciembre de 2002,
que abarcaba los distintos procesos monitorios europeos.

Estos objetivos derivan del principio comunitario de reconoci-
miento mutuo entre los Estados miembros, que fue impulsado con
motivo del Consejo Europeo en Tampere’, como elemento necesario
para conseguir en la Unién un espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, superando ¢l estrecho marco del hoy derogado Convenio de
Bruselas,

En las conclusiones de este Consejo se abogé por la construccion
de un auténtico espacio europeo de Justicia, que facilitase la efectivi-
dad de los derechos de los ciudadanos europeos, superando los abs-
téaculos que pudieran derivar de la incompatibilidad o complejidad de
los sistemas juridicos de los Estados miembros.

En concreto, en ¢l dambito del proceso monitorio europeo, el reque-
rimiento europeo de pago que se apruebe, si el deudor no se opone ni
paga la deuda, es ejecutable en cualquier pafs miembro sin necesidad
de exeguatur, ni tan si quiera habrd de certificarse como Titulo
Judicial Europeo. Este proceso supone, asf, un paso decisivo en el
objetivo de conseguir una auténtica equivalencia entre las decisiones
de los distintos Estados miembros bajo ¢l principio de confianza reci-
proca,

1.2. Objetivos

El art, 1 del Reglamento del Proceso Monitorio define los dos obje-
tivos que se pretenden con su implantacién. El primero de ellos es el
de simplificar; acelerar y reducir los costes de litigacion en asuntos
transfronterizos relativos a créditos pecuniarios no impugnados. El
segundo pretende permitir la libre circulacién de requerimientos de
pago entre los Estados miembros, sin necesidad de un proceso inter-
medio de reconocimiento y ejecucion.

* En base a este objetivo oo han aprobedo &l Reglimento 13422000 ded Cansejo, de 20
de mayo de 2000 sabre notificacion y trdslado ¢n los Estados miembeos de documentas
Judiciales v extrajudiciales en materia civil v mercantil, ¥ Reglamento 12062001 del
Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperncin entre los drganos judiciales de los
Estados miembros en el dmbito de la obtencion de prochas en materia civil v mercantil.

. l‘;g(jnnrl\mi/m n" 33 elaborada par el Consejo Europeo en Tumpere ¢l 15 ¥ 16 de octubre
e 1999,
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Se busca, de esta forma, superar las dificultades gue para los ope-
radores econémicos suponen las reclamaciones de créditos, previsi-
blemente no impugnables, cuando existe un componente o elemento
transfronterizo, entre ellas, el desconocimiento de los Ordenamientos
de los Estados Miembros, la duracion excesivamente larga del proce-
so de notificacion de los documentos judiciales a las partes domici-
liadas en otro Estado v el coste gue supone la traduccion de estos
documentos a otras lenguas,

1.3. Regulacion. El Reglamento 1896/2006

Los objetivos expuestos precisan del establecimiento de un proce-
so de cardcter uniforme, que permita que a un acreedor que pretenda
el cobro de un crédito pecuniario, liquido, vencido v exigible, le resul-
te igual de sencillo invocar la jurisdiccion de su pais que la de cual-
quier Estado miembro. Para conseguir esta finalidad, el procedimien-
1o monitorio europeo ha sido introducido a través del Reglamento
Comunitario, instrumento que no reemplaza la normativa interna
Y que, por tanto, convierte a este procedimiento en un instrumento
complementario, que no impide al acreedor utilizar cualquier otro
procedimiento, con arreglo a su Derecho Nacional (art. 1.2 RPME). El
Reglamento, en consecuencia, no obliga a los Estados a renunciar a
su legislacion vigente sobre procedimientos para el cobro de deudas
no impugnadas, ni a modificar esta legislacién para adaptarse al
Derecho Comunitario.

El Reglamento suprime el exequarur, permitiendo el reconoci-
miento y ejecucion de la resolucidn de forma automdtica sin procesos
intermedios y se basa en la utilizacién de formularios que facilitan el
acceso a la justicia y aligeran la carga de trabajo de los érganos juris-
diccionales.

De conformidad con el art. 33 RPME, aungue el Reglamento entré
en vigor desde el dia siguiente a su publicacion en el Diario Oficial de
la Unién Buropea, sera aplicable a partir del 12 de diciembre de 2008,
con excepcion de los arts. 28, 29, 30 y 31, que son aplicables desde el
12 de junio de 2008. Tales preceptos contienen, en general, normas
sobre la obligacién de informacién dirigida a los Estados miembros
para que el Reglamento sea operativo.

El art, 26 dispone que todas las cuestiones procesales no contem-
pladas en el Reglamento se regirdn por el Derecho nacional del Estado
miembro competente para expedir el requerimiento de pago, precepto
que viene a consagrar el principio de subsidiariedad del las normas del
Derecho procesal interno para aquellas cuestiones de indole adjetiva
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no reguladas en ¢l texto normativo. En este marco, el Anteproyecto de
Ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la
nueva oficina judicial remite a las reglas del juicio monitorio nacional,
la regulacidén de estas cuestiones.

1.4, Caracteres

En ¢l Proceso Monitorio Europeo se pueden destacar las siguien-
tes notas:

1. Se trata de un procedimiento uniforme y completo que se remi-
te supletoriamente a los Derechos nacionales (art. 26 RPME).
2. Es un proceso facultativo que no impide al acreedor acudir a los
distintos procesos que pudieran existir en cada Estado confor-
me a su Derecho nacional. En este sentido, el considerando 10°
del preambulo determina que: “El proceso establecido mediante
el presente Reglamento debe constituir un medio complementario
v opcional para el demandante, gue conserva plena libertad de
recurriv a los procedimientos establecidos en el Derecho nacional.
Por lo tanto, el presente Reglamento no sustituye ni armoniza los
mecanismos de cobro de cvéditos no impugnados existentes en el
Derecho nacional”. El art, 1.2, al definir el objeto del RPME,
seriala que el mismo "o obstard para que un demandante recla-
me un crédito, segin la definicion del artfeulo 4, mediante el
recurso a otro proceso establecido con arreglo al Derecho de un

Estado miembro o con arreglo al Derecho comunitario”.

3. El proceso se tramita por medio de formularios. El consideran-
do 11" del Preambulo del RPME determina que “ef proceso debe
basarse, en la mayor medida de lo posible, en el uso de formularios
para cualquier comunicacion entre los dreanos jurisdiccionales v
las partes, con el fin de facilitar s administracion y permitir el pro-
cesamiento auromadtico de datos”™, A tal efecto, el Reglamento con-
templa hasta siete formularios incluidos en otros tantos anexos:

* Anexo I, Peticidn de requerimiento europeo de pago (llamado
formulario A).

* Anexo II, Solicitud al demandante de gue complete o rectifi-
que una peticion de requerimiento europeo de pago (llamado
formulario B).

* Anexo II1, Propuesta de que ¢l demandante modifique una
peticion de requerimientn europeo de pago (llamado formu-
lario C).
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* Anexo IV, Decision de desestimacion de una peticién de reque-
rimiento europeo de pago (llamado formulario D).

* Anexo V, Requerimiento europeo de pago (llamado formula-
rio E).

* Anexo VI, Oposicién al requerimiento europeo de pago (lla-
mado formulario F),

» Anexo VII, Declaracién de ejecutividad (llamado formulanio G),

Con cardcter obligatorio se exige la presentacion de tales formu.
larios para: la peticidn inicial de requerimiento de pago (art. 7.1),
la solicitud del érgano al demandante para que complete o rectifi-
gue la peticidon (art. 9.1), la propuesta al demandante para que
modifique la peticion de reguerimiento de pago (art, 10.1), la
desestimacion de la peticidon (art, 11), la expedicidn del requeri-
miento europeo de pago {(art. 12.1) v para la declaracion de ¢jecu-
tividad de éste (art. 18.1), El formulario F, dirigido a la formula-
cion por el demandado de la oposicion al requerimiento de pago
no resulta obligatorio, pudiendo presentar esta oposicidon median-
te cualquier otra forma escrita que se exprese claramente.

El articulo 30 RPME prevé la modificacion de los anexos, esta-
bleciendo que los "formularios que figuran en los anexos se
actualizardn o adaptardn técnicamente, garantizando su plena
conformidad con las dispasiciones del Reglamento, can arreglo al
procedimiento mencionado en el articulo 31, apartado 2"

Es un proceso que aungue tiene naturaleza jurisdiccional, no
pretende la declaracion del derecho de crédito, sino la proteccién
del mismo mediante la expedicién del requerimiento de pago”.
Pese a su naturaleza jurisdiccional, no es un proceso que obli-
gatoriamente hava de atribuirse a un Juez si se atiende al con-
siderando 16 del Preambulo, “El drgano jurisdiccional debe exa-
minar la peticion, incluida la cuestion de la competencia v la
descripcion de los medios de prueba, sobre la base de la informa-
cion contenida en el formulario de peticion. De esta forma, el 6rga-
no jurisdiceional podria examinar “prima facie" los fundamentos
de la peticion y, entre otras cosas, excluir periciones manifiesta-
mente irfundadas o inadmisibles. No es necesario gue sea un juez
guien leve a cabo dicho examen”.

En ¢l Procedimiento Monitorio espanol se atribuye la expedi-
cion del requerimiento de pago a la competencia del juez,

' GONZALEZ CANO, M* ISABEL, “El Procoso Monitorio Europeo”, Ed, Tiran lo
Blanch, 2008.
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debiendo acordar esta decisién por providencia (art, 813 LEC).
Esta atribucién obedece a la necesidad de que se examinen los
documentos aportados con la peticion, para verificar que sean
los previstos en el apartado 2 del articulo 812 o constituyan, a
juicio del tribunal, un principio de prueba del derecho del peti-
cionario, confirmado por lo que se exponga en aquélla (art. 815).
El monitorio europeo —si bien, no es una cuestion pacifica—
adopta el denominado modelo sin prueba, aunque con ciertos
matices, A diferencia del modelo espanol o ¢l italiano, en ¢l
PME no ha de aportarse documento alguno junto a la solicitud.
En la solicitud, tinicamente, se debe aludir a la causa de pedir,
incluida una descripcion de las circunstancias invocadas como
fundamento de la deuda y, en su caso, de los intereses reclama-
dos (art. 7.1.d) y una descripcidn de los medios de prueba que
acrediten la deuda (art. 7.1.¢).

Inversién del contradictorio. Tanto ¢l monitorio nacional como
el europeo trasladan al demandado la carga de que surja el con-
tradictorio, pues en caso de inactividad de éste, se consigue un
titulo ejecutivo con fuerza de cosa juzgada. Esta nota provoca la
obligacién de informar al demandado de la necesidad presentar
escrito de oposicién si quiere impugnar la deuda.,

La transformacién del procedimiento en contencioso es renun-
ciable para el actor, pudiendo desistir de su tramitacién. Segiin
el RPME, la presentacién dentro de plazo del escrito de oposi-
cién, pondrd fin al proceso monitorio europeo y supondré el
traslado automdtico del asunto al proceso civil ordinario, salvo
que el demandante haya solicitado expresamente que, en dicho
supuesto, se ponga tin al procedimiento {considerando 24). En
el mismo sentido el art.17.1 RPME establece que “En caso de
que se presente un escrito de oposicion en el plazo sefalado en el
articulo 16, apartado 2, el proceso continuard ante los drganos
jurisdiccionales competentes del Estado miembro de origen con
arreglo a las normas del proceso civil ordinario que corresponida,
a menos que el demandante hava solicitado expresamente que, en
dicho supuesto, se ponga fin al proceso”,

Inexistencia de limite cuantitativo a diferencia del monitorio espa-
fiol en el que se fija como tope maximo a reclamar, la cantidad de
treinta mil euros™.

" También contempla una cantidad nsixima a reclamar ef modelo austriaco, a diferen-
cia de dos monitorios italiancs, francds v alemdn.
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2. AMBITO DE APLICACION
2.1. Asuntos transfronterizos

El art. 2.1 prevé que el Reglamento se aplique a los asuntos trans-
fronterizos en materia civil y mercantil, definiendo por tales “aguellos
en los que al menos una de las partes esté domiciliada o tenga su resi-
dencia habitual en un estado miembro distinto de aguel al que perte-
nezca el organo jurisdiccional ante el que se hava presentado la peti-
cion”. De acuerdo con esta prevision legal, por asunto transfronterizo
se entiende aquél en el que, con independencia del tipo de asunto, ¢l
acreedor v el deudor estdn domiciliados o son residentes habituales en
distintos Estados.

Segiin la definicidon dada en el art. 3 del Reglamento, la condicion
de asunto transfronterizo no depende de la materia gque se vaya a tra-
tar sino que toma como referencia el proceso y, en concreto, que algu-
na de las partes del proceso tenga su domicilio en un Estado distinto
de aquel al que pertenezca el 6rgano jurisdiccional ante el que se haya
presentado Ja peticion.

El concepto de domicilio se determinara con arrveglo a lo dispues-
1o en los arts. 59 y 60 del Reglamento CE n® 44/2001 del Consejo de 22
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil v
mercantil.

El momento pertinente para determinar si existe un asunto trans-
fronterizo serd aquél en que se presente la peticién de requerimiento
de pago. Ello supone que las posteriores alteraciones en los domicilios
de las partes no afectaran a la procedencia del procedimiento, aunque
¢l asunto pierda el cardcter transfronterizo,

2.2. Ambito territorial de aplicacién

El presente Reglamento serd de aplicacion en cualquier Estado
miembro con la excepcitn de Dinamarca.

2.3. Supuestos incluidos por razén de la materia y de la cuantia

El art. 2 del Reglamento precisa, en cuanto al ambito material de
aplicacion, que ¢l proceso monitorio se extenderd a las materias civil
y mercantil con independencia del 6rgano jurisdiccional gque conozca
de ellas.
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El concepto que se maneja de materia civil y mercantil no se asi-
mila completamente al de nuestra legislacion interna. Se trata de un
concepto auténomo que responde en gran medida al que resulta de las
materias cubiertas por ¢l Convenio de Bruselas 1968 y el Reglamento
44/2001. La delimitacion de lo que ha de considerarse civil o mercan-
til responde a un criterio material referido a las relaciones juridicas
gue pueden tener dicho cardcter, con independencia de los érganos u
ordenes jurisdiccionales a los que se pueda atribuir €l conocimiento
de estas materias. El Derecho del Trabajo forma parte del ambito
competencial del Convenio de Bruselas y, por ende, del presente
Reglamento, en consonancia con el cardcter civil que tiene esta mate-
ria en determinados paises —ej. talia—. Por este caracter auténomo,
resulta indiferente, a efeclos de dicha calificacion, que se atribuyan
estas materias a uno u otro Tribunal, 0 a uno u otro orden junsdic-
cional v asi por ejemplo, en el ambito del Reglamento 805/2004, si se
certifica como titulo judicial europeo una sentencia que condena a un
empresario al pago de determinados salarios, la ejecucion de dicha
Sentencia certificada corresponders, con independencia de su objeto
y del orden jurisdiccional social, al Juzgado de Primera Instancia del
domicilio del demandado, segin dispone al Disposicion Adicional 21°
5 LEC. En consecuencia, la determinacion del éorgano jurisdiccional
competente para conocer del Proceso monitorio europen, no depen-
derd tanto del cardcter civil o mercantil que se dé a determinada mate-
ria, sino de la existencia de una norma de atribucion de competencia
concreta v de orden jurisdiccional.

Como va se ha expuesto al aludir a los caracteres de este
Procedimiento, no se limita en modo alguno la cuantfa por la que
puede acudirse a este procedimiento, a diferencia del Monitorio espa-
nol, que fija ésta en 30.000 euros y el de otros paises, como Austria,
que lo limita también a 30.000 euros o Portugal, que fija este tope en
3.750 euros. Ello obedece a que este Procedimiento esta disefiado
para dar una solucjon satisfactoria a los supuestos de reclamacion de
créditos sin oposicion, con independencia de su cuantia, pese al peli-
gro que tal ausencia supone para el deudor, en el caso de revocacion
del requerimiento de pago.

2.4. Exclusiones
Del &mbito material del Reglamento, se excluyen, por un lado, las
materias fiscales, aduaneras, administrativas y aquellas en las que el

Estado u organismo piiblico incurra en responsabilidad por los deno-
minados “acta iure imperio”, Dicha regulacién coincide literalmente
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con la normativa del titulo ejecutivo europeo v sustancialmente con la
contenida en el art. 1 del Reglamento n® 44/2001, si bien en éste se
incluyen materias como el arbitraje, los testamentos y las sucesiones
que, por su propia naturaleza, nunca tendrian cabida en un proceso
monitorio,

Por otro lado, dentro del ambito mercantil o civil, el Reglamento
no se aplicara a (art. 2.2):

a. Los regimenes economicos matrimoniales, los testamentos v las
sucesiones.

b. La quiebra, los procedimientos de liquidacion de empresas o de
otras personas juridicas insolventes, los convenios entre que-
brado v acreedores y demas procedimientos analogos,

¢. La seguridad social.

d. Créditos derivados de obligaciones extracontractuales, a no ser
que hayan sido objeto de acuerdo entre las partes, o haya habi-
do un reconocimiento de deuda, o se refieran a deudas liguidas
derivadas de una comunidad de propictarios.

La razon que justifica la exclusion de los asuntos de familia reside
en que en ellos los Tribunales han de investigar de oficio los hechos,
no conforméandose con la falta de oposicion del demandado. El
Reglamento tampoco se refiere al estado y capacidad de las personas
que si aparece en Bruselas I y en el Reglamento sobre el TEE. La
razon radica en que estos pleitos no suelen incluir deudas dinerarias.
También quedan [uera los créditos que provienen de obligaciones
extracontractuales, en cuanto a que su acreditacién documental es
mas dificil, a excepcion de las que si pueden estar documentadas; las
derivadas de un acuerdo o reconocimiento de deuda y las que nacen
en una Comunidad de propietarios.

El Reglamento no se aplica a las deudas que no estén determina-
das en su cuantia, ni a las obligaciones distintas a las dinerarias (de
hacer, no hacer, etc.).

3. REQUISITOS

3.1. Requisitos objetivos. El crédito

El PME se establece para el cobro de créditos, no impugnados, de
cardacter pecuniario, por una cantidad determinada, sin limite cuanti-
tativo, vencidos y exigibles en la fecha en que se presenta la peticiéon
de requerimiento europeo de pago.
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Se descarta la posibilidad de que a través de este proceso se pue-
dan reclamar deudas de otra naturaleza, a diferencia de otros mode-
los de monitorio nacionales como ¢l previsto por el Derecho ltaliano,
que aplica el monitorio para obligaciones de entrega de bienes mue-
bles.

El crédito que se reclama podrd venir expresado en euros, o en
moneda extranjera convertible.

Al igual que en el derecho interno, el legislador comunitario exige
que el crédito lo sea por un importe determinado lo que no excluye
que pueda fijarse por una simple operacién aritmética, sin embargo,
en la peticion de requerimiento (art. 7. b RPME), es posible reclamar,
ademds del importe de la deuda, los intereses, las penalizaciones con-
tractuales y las costas,

En la misma linea de otros modelos de monitorio como el alemin
o austriaco, el RPME no exige que se aporte un principio de prueba
para acreditar el fundamento de la pretension, como se impone en
otros paises como Francia o Ialia. Si, en cambio, se requiere que,
dentro del contenido formal de la peticién, se haga una descripcién de
los medios de prueba que acrediten la deuda (art. 7.1e). La no necesi-
dad de incorporar ningin medio de prueba, genuinamente documen-
tos, permite que se facilite enormemente la posibilidad de la tramita-
cién informatica de este procedimiento; que permitird una mayor
rapidez y eficacia.

Pese a la existencia de diversas apiniones’, el Proceso disenado no
se identifica plenamente con ninguno de los dos modelos de monitorio
existentes —con prueba y sin prueha—, adoptando una posicién, que
podemos definir de intermedia, en la medida en que si bien no se exige
que se aporte una prueba concreta escrita que acredite la deuda —ver-
sion taliana o espafiola—, siendo suficiente con gue se describan los
medios de prueba que la acrediten; sin embargo, tampoco presenta
una asimilacion total a los modelos “sin prueba” —version alemana—
, pues ante la peticion de requerimiento, el 6rgano jurisdiccional debe-
rd examinar, si bien no intensamente, el fondo de la pretension para
determinar si resulta fundada (art. 8), pudiendo expedir requerimien-
to de pago parcial, previa aceptacion del demandante (art. 10).

En este sentido el considerando 13 de la exposicion de motivos del
RPME establece que “En la peticion de requerimiento exropen de pago,
debe obligarse al demandante a que proporcione informacion suficiente

" Defiende esta posicidn CORREA DELCASSO, JUAN PABLO "COMENTARIOS A LA
PROFUESTA DE REGLAMENTO FOR EL QUE SE ESTABLECE UN PROCESO MON!
TORIO EUROPEQ" La Ley 01”6133, 23 de noviembre de 2004. Considern que esencialmen-
te s¢ frata de un modelo sin prucha, GONZALEZ CANO M* ISABEL, Op citada
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para poder detenmunar y justificar claramente la deuda, de forma que el
demandado pueda decidir con conocimiento de causa si la impugna o
no” v en el 14 gque “En este contexto, debe exigirse al demandante que
aporte una descripeion de los medios de prueba que acrediten la deuda.
A tal efecto, el formulario de peticion debe incluir una lista lo mds
exhaustiva posible de los distintos medios de prueba que se presentan
habitualmente para acreditar deudas pecuniarias”.

Es decir, en ningian caso ha de aportarse documento alguno junto
a la solicitud y tmicamente se debe aludir a la causa de pediy, inclu-
vendo una descripeion de las circunstancias invocadas como funda-
mento de la deuda v, en su caso, de los intereses reclamados {art,
7.1.d); v una descripeion de los medios de prueba gue acrediten la
deuda (art, 7.1.¢).

3.2. Requisitos subjetivos
3.2.1. Competencia judicial

Para la determinaciéon de la Jurisdiccién competente, el Regla-
mento hace remisién en general a las normas de Derecho comunita-
rio aplicable v, en concreto, al Reglamento CE 44/2001 relativo a la
competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil vy mercantil (art.6.1), estableciendo,
especialmente, la competencia de los érganos jurisdiccionales del
Estado miembro donde esté domiciliado el demandado, si éste s un
consumidor que celebra un contrato para un fin que se pueda consi-
derar ajeno a su actividad econdmica (art. 6.2).

El Reglamento 44/2001 fija, con cardcter general, la competencia
de los Tribunales del domicilio de los demandados, sin embargo en su
art, 3, se dispone que “las personas sélo podrdn ser demandadas ante
los Tribunales de otro Estado nriembro en virtud de las reglas estableci-
das en las secciones 2 a 7 del Capitulo IT del Reglamento”, Teniendo en
cuenta esta prevision y el necesario cardcter transfronterizo del asun-
to, s6lo se va a poder utilizar el PME cuando la competencia se fije en
atencién al Tribunal del domicilio del deudor si el acreedor tiene su
domicilio en un Estado miembro distinto, acarreando severos incon-
venientes de tener que desplazarse al otro Estado o valerse de un
representante en éste. Tal prevision, con total seguridad, restard efi-
cacia al Procedimiento.

Esta disposicion solo se aplicara cuando se pretendiere que el
demandado tiene un derecho sobre el cargamento o el flete o que
tenia tal derecho en el momento de dicho auxilio ¢ salvamento.
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El Reglamento 442001 permite gue las partes pacten la sumisién
expresa a determinados Tribunales (art. 23) y esta regla puede ser de
aplicacion al proceso monitorio europeo por la remisién que hace el art.
6.1 RPME. El propio art. 23.5 del Reglamento 44/2001 senala que no
seran validos los acuerdos atributivos de competencia si fueren contra-
rios a las disposiciones de los arts. 13, 17 v 21 o si excluyeren la compe-
tencia de Tribunales exclusivamente competentes en virtud del art, 22.
Tampoco serd valida la sumision expresa cuando resulte un Tribunal
competente distinto al del domicilio del consumidor, en el caso de las
reclamaciones que se formulen contra él (art. 6.2 RPME), v, de igual
forma, habremos de concluir que el Tribunal competente siempre ha de
ser el de un Estado miembro distinto al del domicilio de cualesquiera de
las partes, pues, si no fuera asi, se perderia el cardcter transfronterizo.

No es posible, sin embargo, defender la sumision tdcita en el PME,
El 6rgano jurisdiccional al que se le presente una solicitud cuya com-
petencia no se pueda fundar en los fueros competenciales vistos o en
la sumision expresa, debera declararse incompetente v desestimar la
solicitud. (arts. 26.1 RBIy 8y 11 RPME).

En cuanto a las reglas de competencia objetiva, a falta de disposi-
cidn expresa sobre este extremo v en tanto no se efectie la comunica-
cidn prevista en el art. 29 RPME, en principio, tal competencia recae-
rd en los Juzgados de Primera Instancia, a la vista de la norma de
competencia residual establecida en el art 85.1 LOPI. Ahora bien, tal
norma ha de matizarse en relacién a otros dos drganos: los Juzgados
de la Mercantil v los Juzgados de lo Social,

En relacion a los primeros se puede afirmar, en virtud del art 86 ter
LOPJ, que si la reclamacion del crédito deriva de algunas de las mate-
rias que establece esta norma, podrian ser drganos compelentes para
conocer del Proceso monitorio Europeo, como sé ha reconocido por
la jurisprudencia de nuestras Audiencias para el conocimiento del
Praceso Monitorio de la LEC, pese a la literalidad de su art 813,

En igual'sentido, si por las caracteristicas del crédito reclamado se
afectase a una materia propia de nuestro Derecho del Trabajo, habria
que defender la competencia objetiva de los Juzgados de lo Social, con
apoyo en la norma de competencia residual que para esta materia se
atribuye a tales juzgados por el art. 93 LOPY . El Anteproyecto de Ley
de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la nueva
oficina judicial sigue este criterio al establecer una nueva regulacién

A favor de esta postura LOPEZ SANCHEZ, 3., “TURISDICCION Y COMPETENCIA
EN LOS MONITORIOS EUROFPEOS SEGUIDOS EN ESPANA: LA INTRODUCCION DE
UN PROCESO MONITORIO EN EL ORDEN JURISDICCIONAL SOCEAL®, Diadlo s Ley N
6865, 21 de enero de 2008
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de la Disposicion Final Vigésimo Tercera de la LEC que prevé que " La
jurisdiceion v la competencia objetiva para la expedicion de un requeri-
mienta europeo de pago, regulado en el Reglamento (CE) n® 1896/ 2006
del Pariamenta Europeo v del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por
el que se establece un proceso monitorio europeo, corresponde a los
Juzgados de Primera Instancia, de lo Mercantil o de lo Social, en aten-
cion a la relacion juridica de la gue se deriva el crédito pecuniario obje-
to de reclamacion.”

En relacion a la competencia territorial esta misma disposicion esta-
blece que la competencia territorial se determinard con arveglo a lo dis-
puesto en ¢l Reglamento CE 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre
de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, ¥, en lo no
previsto, con arreglo a la legislacién procesal espaiola. Se plantea la
disyuntiva de aplicar los fueros generales de competencia establecidos
en los arts. 50 y 31 LEC o el fuero especitico del juicio menitorio pre-
visto en el art. 813 LEC. La remisién a este Gltimo presenta el obstécu-
lo de no prever la posible competencia de un Tribunal distinto al del
domicilio del deudor —con la excepcion de las reclamaciones por las
Comunidades de propietarios— lo que plantea serias dilicultades en los
casos en los que se atribuye la competencia internacional a un Tribunal
distinto del domicilio del deudor, como el domicilio del actor: Este
fuero competencial, en cambio, si se encuentra previsto en las normas
generales de competencia. En el orden jurisdiccional social la norma de
competencia territorial estaria prevista en el art. 10 LPL, atribuyéndo-
se al Tribunal del lugar de prestacién de los servicios o al del domicilio
del demandado. El anteproyecta analizado remite al juicio monitorio
espaiiol para la regulacién de las cuestiones procesales no previstas en
el Reglamento (CE) n® 1896/2006, con independencia del orden juris-
diccional al que pertenezea el tribunal.

Por lo que se refiere a la competencia para la ejecucion del titulo
ejecutivo obtenido mediante ¢l PME en Espana, correspondera al
organo que conocid del proceso monitorio, que, en opinion de algu-
nos autores podria ser ¢l Juzgado de primera Instancia, el Juzgado de
lo Mercantil o el Juzgado de lo Social —arts. 61, 545 LEC y 235.2
LPL—. En el Anteproyecto, en cambio, se establece que Ia competen-
cia para la ejecucion en Espana de un requerimiento europeo de pago
gue haya adquirido fuerza ejecutiva corresponde al Juzgado de
Primera Instancia del domicilio del demandado o del lugar de cjecu-
cion, siendo este organo también competente cuando el requerimien-
to proviene de otro Estado miembro,

Dado el modelo de procedimiento monitorio que adopta cl
Reglamento, la facultad para expedir este requerimiento de pago
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podria recaer en la figura del Secretario Judicial, Esta atribucién per-
mitirfa aliviar la carga de trabajo de jueces v Tribunales ademas de
realizar un adecuado control de las notificaciones producidas en el
procedimiento, garantizando plenamente, por su adecuado conoci-
miento de esta materia y excelente preparacion, el derecho de defen-
sa del deudor. El Reglamento en el considerando 16 establece “El drya-
no jurisdiccional debe examinar la peticion, incluida la cuestion de la
competencia y la descripcion de los medios de prueba, sobre la base de
la informacion contenida en el formulario de peticicn. De esta forma, el
drgano jurisdiccional podria examinar “prima facie” los fundamentos de
la peticion v, entre otras cosas, excluir peticiones manifiestamente
infundadas o inadmisibles. No es necesario que sea un juez quien lleve
a cabo dicho examen”. Es decir, aun cuando se atribuye el proceso
monitorio europeo al conocimiento del érgano jurisdiccional, declara,
de forma abierta, que la admisibilidad no tiene necesariamente que
ser atribucién del juez”,

3.2.2. Partes

El Reglamento definitivamente aprobado, ha pretendido reforzar
v asegurar las garantias procesales del derecho de defensa del deudor,
en un doble dmbito, Por un lado se ha tratado de consagrar una
informacién suficiente (art.12.4 RPME) sobre sus derechos, princi-
palmente el de oponerse, y sobre las consecuencias que conlleva
el requerimiento de pago que se expide en base a la informacion faci-
litada por el demandante, gue se hara ejecutivo de no formular escri-
to de oposicion, Por otro lado, se pretende que el requerimiento sea
correctamente notificado al demandado, remitiéndose al régimen
normativo de actos de comunicacién previsto en el Derecho Na-
cional, pero campliendo las normas minimas impuestas en los arts.
13y 14 RPME.

En cuanto a la obligatoriedad de comparecer con asistencia letra-
da v representacién de Procurador, el art 24RPME, en concordancia
con la mayoria de los ordenamientos europeos, no exige, con caracter

' A favor de esta postura, CABEZUDO BATO, MARIA JOSE “LA APROBACION DE UN
PROCEDIMIENTO MONITORIO EUROPEOQ® obra "EL TRIBUNAL SUPREMO, SU DOC-
TRINA LEGAL Y EL RECURSO DE CASACION", Estudios en homenaje del profesor
Almogro Nosete. Ed lustel. En contra de I atribucidn al Secretario Judicial, ARIAS
RODRIGUEZ, JOSE MANUEL v CASTAN PEREZ M" JESUS, "ANALISIS CRITICO DEL
PROCESO MONITORIO EUROPEQ REGULADO EN EL REGLAMENTO (CEl N°
1 B96/2006. Estas autores sostiencn que la po atribucidn del Pracedimiento, supone una
limitacion de las garantias del demandado v choca con ¢l actual sistema constitucional.
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obligatorio, la representacién por un abogado u otro profesional del
Derecho "del demandante en relacion con la peticion de requerimienta
europea de pago” y "del demandado en relacion con la oposicidn a un
requerimiento enropeo de page” v lo mismo debe entenderse para for-
mular los escritos de rectificacion, complemento (art. 9) o modifica-
cién (art. 10), pues, en definitiva, tales escritos vienen a integrar la
peticién inicial. Esta exigencia de no postulacién alcanza exclusiva-
mente a la presentacién del escrito de oposicidn al requerimiento de
pago, porque respecto del posterior proceso civil ordinario habré que
estar a lo que disponga la legislacién estatal en donde se sustancie el
mismao.

En el Proceso monitorio regulado por la LEC, se exige la postula-
cion a través de abogado y procurador cuando el demandado presen-
te escrito de oposicidon v la deuda exceda de 900 euros.

4. TRAMITACION DEL PROCESO MONITORIO EUROPEO
4.1, Peticion del requerimiento de pago: requisitos y supuestos

El art. 7 RPME regula el contenido de la peticién inicial del reque-
rimiento europeo de pago.

El requerimiento de pago se solicita mediante ¢l formulario A que
figura en el anexo 1, constituyendo esta forma de presentacion un
requisito preceptivo u obligatorio. En esta peticién se habra de indi-
car;

a. Los nombres v direcciones de las partes y, si procede, de sus
representantes, asf como del érgano jurisdiccional ante ¢l cual
se ha presentado la peticién.

b. El importe de la deuda, incluido el principal y, en su caso, los
intereses, las penalizaciones contractuales y las costas.

c. Si se reclaman intereses sobre la deuda, el tipo de interés y el
periodo respecto del cual se reclaman dichos intereses, a menos
que se anada de oficio un interés legal al principal en virtud del
Derecho del Estado miembro de origen.

d. La causa de pedir, incluida una descripcién de las circunstan-
cias invocadas como fundamento de la deuda vy, en su caso, de
los intereses reclamados,

e. Una descripcion de los medios de prueba que acrediten la
deuda.

f. Los criterios de competencia judicial, y

g El caricter transfronterizo del asunto en el sentido del articulo 3.
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En ¢l caso de reclamarse intereses, ademds de desglosarlos del princi-
pal, se habrd de indicar el tipo de interés y el perfodo en el que se exigen,
a menos que la legislacion nacional establezea de oficio un interés legal
sobre la deuda. Serd necesario establecer la causa de pedir y una breve
descripcion de su fundamento, tanto de la reclamacion del principal
como de los intereses. Se indicaran los criterios de Ja competencia judi-
cial, lo cual resulta trascendente cuando el acreedor no esté domiciliado
en el Estado de origen y, por (ltimo, se tendrén que justificar las razones
de la Indole ransfronteriza del asunto, en el sentido del art.3 RPME,

La peticién se puede realizar en papel o por cualquier otro medio
de comunicacion, incluido el soporte electrénico aceptado por el
Estado de origen. El demandante firmaré la peticion, pudiendo hacer-
lo por representante, Cuando la peticién se formula por soporte elec-
trémico, se hard mediante firma electrénica en la forma establecida
por el art. 2, apartado 2, de la Directiva 1999/93/CE, por la que se esta-
blece un marco comunitario para la firma electrénica. No se requeri-
ra firma cuando exista un sistema electronico de comunicacion alter-
nativo en el organo jurisdiccional del Estado miembro al que tenga
acceso un determinado grupo de de usuarios identificados, gque per-
mitan su identificacion de un modo seguro. En consecuencia, siempre
gue se den las sulicientes garantias de autenticidad, se podriin utilizar
cualesquiera medios de comunicacién, incluido el correo electrénico.

En nuestra LEC actualmente no esti prevista la posibilidad de pre-
sentar demandas por via telemadtica. Tal via sdlo se prevé para realizar
actos de comunicacién, El art, 29RPME establece gue los Estados
miembros deberdn comunicar a la Comision Jos medios de comunica-
citn aceptados a los fines del proceso monitorio v disponibles en los
6rganos jurisdiccionales. A tales efectos ¢l Anteproyvecto de reforma de
la Ley Procesal establece que las notificaciones efectuadas por el tribu-
nal con ocasion de la tramitacion de un proceso monitorio europeo v de
la expedicion del requerimiento europeo de pago se llevaran a cabo con
arreglo a lo dispuesto en la LEC, siempre que se trate de medios de
comunicacion previstos en el Reglamento (CE) n® 1896/2006, priorita-
riamente por medios informaticos o telematicos y, en su defecto, por
cualquier otro medio que también permita tener constancia de la entre-
ga al demandado del acto de comunicacién —via fax, por ej.—.

4.2. Examen de la peticién

Recibida la solicitud, el érgano jurisdiccional la examinard limitando
su control a los requisitos que establece el art. 8 RPME, referidos al ambi-
to de aplicacién (art, 2), cardcter transfronterizo del asunto (art. 3), a los
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requisitos del crédito (art. 4), competencia (art. 6) y a los requisitos for-
males de la solicitud contenidos en el art. 7. Ademads, y como mayor
garantia para el demandado, verificari que la peticion resulta fundada,
pese a que No se exige aportar ningtin tipo de prueba. Del resultado de
este examen, dependerd que se estime o se desestime la solicitud de
requerimiento europeo de pago. En consecuencia, se habra de determi-
nar que: Ja peticién del requerimiento de pago estd dentro del dmbito de
aplicacién del Reglamento por tratarse de un asunto transfronterizo de
indole civil o mercantil, con independencia del drgano jurisdiccional,
que el Tribunal es competente a tenor de lo establecido por el
Reglamento CE n® 4412001, que el crédito retine los requisitos de deter-
minacién, exigibilidad y vencimiento en la fecha que se solicita el reque-
rimiento v, ademas, que la peticion de requerimiento contiene los requi-
sitos formales enumerados en ¢l art.7.2. El problema interpretativo
radica en el alcance del examen que realiza el érgano jurisdiccional para
verificar que la peticién es fundada. El art. 11.1.b) RPME determina que
el drgano jurisdiccional desestimard la peticion si es “manifiestamente
infundada”. El considerando 16 del Preambulo, en relacion a esta cues-
tion, establece que “el drgano jurisdiccional debe exantinar la peticion,
incluida la cuestion de la competencia v la deseripcion de los medios de
prueba, sobre la base de la informacicn contenida en &l formulario de peti-
cion. De esta forma, el drgano jurisdiccional podria examinar “prima facie”
los fundamentos de la peticion y, entre otras cosas, excluir peticiones mani-
flestwmente infundadas o inadmisibles. No es necesario que sea un juez
quien lleve a cabo dicho examen”. Por otro lado, ef apartado 4 del art. 12
RPME establece que, en el requerimiento de pago, se informard al
demandado de que éste fue expedido “tinicamente sobre la base de la
informacion facilitada por el demandante, sin que la misma haya sido com-
probada por el drgano jurisdiccional”, Aungue este Gltimo precepto pare-
ce que sita al monitorio europeo en la érbita del modelo de proceso
monitorio “sin prucba” y aungue evidentemente presente bastantes notas
de éste, sin embargo ello no lleva a que se prescinda absolutamente de un
examen del fondo de la peticién, si bien este examen no sera exhaustivo
en la medida en que el érgano jurisdiccional no contara con més intor-
macion sobre el crédito que In que le da el demandante en el formulario.
Parece que este andlisis se sitiia en un plano inferior al examen del fun-
damento de la pretensién que realiza ¢l Tribunal Espaiiol en el proceso
monitorio regulado por la LEC, al exigirse la acreditacion de la deuda a
través de algin decumento tasado o que constituya un principio de prue-
ba del derecho del peticionario (art. 813 LEC). En este punto y al hilo de
la fundamentacion de la peticién, se ha de tenér en cuenta la obligacion
que impone el Reglamento al demandante de indicar que la informacion
suministrada es, a su leal saber v entender, verdadera, pudiendo acarrear
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las sanciones que prevea el Derecho del Estado miembro en el caso de
verter deliberadamente una declaracion falsa. Sin embargo, la operativi-
dad del precepto se torna relativa por la ausencia de tipicidad de dichas
sanciones en muchos Estados miembros.

En consecuencia, ¢l examen de la fundamentacion de la deuda
supondrd un control minimo sobre la verosimilitud o credibilidad de
la peticidn y no una evaluacion pormenorizada que se reserva para el
Procedimiento civil ordinario.

4.2.1.Complementio o rectificacion de la peticicn

El érgano jurisdiccional podra conceder al demandante la posibiti-
dad de completar o rectificar la peticién inicial (art. 9 RPME) si no se
cumplieran los requisitos formales establecidos en el art. 7, a no ser que
ésta sea manifiestamente infundada o inadmisible, El 6rgano jurisdic-
cional utilizara al efecto el formulario correspondiente (el B que figura
en el anexo 11, del Reglamento). Dicho érgano especificara a tal efecto,
un plazo de tiempo adecuado a las circunstancias del caso, pudiéndose
prorrogar éste de manera discrecional. En caso de que falte la respues-
ta, se desestimard la solicitud (arts. 9 y 11 RPME). La subsanacién se
acordard por providencia, a la que se acompatiara ¢l Formulario B.

4.2.2. Modiftcacion de la peticion

El art. 10.1 RPME establece la posibilidad de que se pueda expedir
un requerimiento parcial, si sélo es admisible y justificada una parte
de la deuda. De este extremo se informard al demandante a través del
Formulario C del anexo, que decidird si admite tal posibilidad o la
rechaza. Si la admite, renuncia al cobro del importe no cubierto por
el &mbito del PME, pudiendo realizar esta reclamacion través de los
Procedimientos que prevea el Derecho nacional. Si la rechaza o no
envia la respuesta en el plazo que se le dé, se desestimara fntegra-
mente la solicitud. La propuesta sobre la aceptacién parcial o recha-
zo se hard por auto, que deberd ir acompanado del formulario C,

4.3, Desestimacion de la peticion

Elart. 11 RPME establece cuatro causas de desestimacion de la pe-
ticton:

La primera y la segunda se refieren a la falta de cumplimiento de
los requisitos previstos en los arts. 2, 3, 4, 6 y 7, v al cardcter mani-
fiestamente infundado de la peticion.

124

EL PROCESO MONTTORK) EUROPED

El tercer motivo se relaciona con la previsidn establecida en el
art. 9 RPME de completar o rectificar la peticion, si la solicitud no
retine los requisitos establecidos en el art. 7 y la peticidén no fuera
manifiestamente infundada o inadmisible. Si ¢l demandante no eva-
cua ¢l requerimiento en el plazo que se le conceda, se desestimard la
peticion.

El cuarto v dltimo supuesto, entra ¢n conexién con lo que dispone
el art, 10 RPME. Este precepto establece que, en el caso de que los
requisitos previstos en el art. 8 sélo se cumplan respecto de una parte
de la deuda, se informara de ello al demandante y se le invitard a
aceptar o no la propuesta de requerimiento de pago por el importe
que especifique el 6rgano jurisdiccional. Si lo acepta, se expedira el
requerimiento de pago, dejando el resto de la deuda a expensas de lo
que establezca el Derecho nacional, pero si no lo acepta, o no contes-
ta, se desestimard la solicitud.

La desestimacion de la peticion de requerimiento europeo de pago
se adoptard mediante auto del tribunal, de conformidad con el arti-
culo 11. Igualmente, se informard al demandante de los motivos de la
desestimacion en la forma prevista en el formulario D del Anexo IV
del Reglamento (CE) n° 1896/2006. Dicho auto no sera susceptible de
recurso, si bien, por la ausencia de cosa juzgada, no se impedira que
el demandante efectile una nueva peticion de requerimiento europeo
de pago, o utilice cualquier otro procedimiento previsto en su legisla-
cion nacional. (art. 11.3).

El término "desestimacion” que utiliza el Reglamento resulta téc-
nicamente incorrecto, en cuanto a que tal decisién se refiere al fondo
de la pretension, cuando la "desestimacién” a la que se refiere el
Reglamento, obedece a cuestiones formales. Por ello, hubiera sido
mas acertada la utilizacién de expresiones como “inadmitir” o "archi-
var’”,

4.4. Expedicion del requerimiento de pago

El art. 12 RPME establece que se expedira el requerimiento lo
antes posible v, como regla general, en el plazo de treinta dias desde la
solicitud. El computo de este plazo excluiri el que se haya dado para
rectificar o completar la solicitud,

El requerimiento se acordard por auto, acompanado del formula-
rio E del anexo.

En el requerimiento se informard al deudor que éste serd ejecutivo,
a no ser que en el plazo de treinta dias desde la notificacion del reque-
rimiento, reembolse la deuda o se oponga al mismo, presentando
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escrito de oposicion ante el érgano jurisdiccional de conformidad con
lo establecido en ¢l art, 16 RPME. También se le informara de que el
requerimiento de pago se expide sobre la informacion de la deuda
dada por ¢l actor, sin que por ¢l 6rgano jurisdiccional se haya com-
probado la misma y que en caso de oposicion, el proceso continuard
conforme a las reglas del procedimiento ordinario, salvo que el actor
hubiera solicitado gue se ponga fin al proceso.

En esta misma linea, ¢l considerando 18 del Preambulo senala que
“Ademds de facilitar al demandado toda la informacion sobre el crédito
facilitada por el demandante, se le debe advertir sobre la importancia
juridica del requerimiento europeo de pago v, en especial, las conse-
cuencias de la no impugnacion”. Por ello se recalca que este deber de
informacion resulta esencial en el PME, en la medida en que, si debi-
damente informado, deja correr el plazo para defenderse, el crédito
adquiere la categoria de "no impugnado” y el acreedor obtiene un
titulo ejecutivo sobre el mismo.

4.4.1. Notificacidn del reguerimiento al demandado

En este procedimiento, la eficacia de la notificacién reviste una gran
importancia, si se tiene en cuenta que el requerimiento de pago es auto-
maticamente ejecutivo si el demandado no contesta. Por ello, ha de
asegurarse que se ha adoptado tal conducta de silencio de forma volun-
taria v que el derecho de defensa no podri ser vulnerado como conse-
cuencia de una notificacion irvegular. A esta finalidad responde el esta-
blecimiento de unas normas minimas en la materia por los arts, 13, 14
y 15 RPME. De igual forma, se ha de ser especialmente cuidadoso a la
hora de proporcionar al demandado la informacion necesaria para que
pueda articular su posicién frente al requerimiento realizado.

La notificacion del requerimiento de pago es, por tanto, una pieza
clave y fundamental para la efectividad y legitimidad de todas las
actuaciones posteriores del procedimiento, no pudiendo admitirse
que se expida un requerimiento ejecutivo de pago con eficacia de cosa
juzgada y basada en el silencio del demandado, cuando no existe segu-
ridad de haber sido correctamente emplazado e informado de las con-
secuencias de su actuacion en ¢l procedimiento. El art. 12.5 RPME
establece que el requerimiento se notificara al demandado de confor-
midad con el Derecho nacional, respetando los requisitos minimos
que establecen los arts. 13, 14 y 15. De esta forma, se pretende esta-
blecer una armonizacién de minimos, que aseguren que al demanda-
do le ha llegado la informacién que se le dirige.

Para la notificacién del requerimiento de pago, ningtn método
de notificacién que se base en una ficcion legal del cumplimiento de
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estas normas minimas, debe considerarse suficiente. En consecuen-
cia, no se admite la notificacion edictal, que permite nuestro Derecho
en el art. 164 LEC, Las normas minimas referidas a los métodos de
notificacion se caracterizan por ofrecer, bien una certidumbre total
(art. 13) o bien, un alto grado de probabilidad (art. 14) de que el docu-
mento notificado ha sido recibido por su destinatario, Sélo debe con-
siderarse que la notificacion personal a personas distintas del propio
demandado, con arreglo al art. 14 1 letras a) y b) RPME, cumple con
los requisitos previstos en ellas, si dichas personas han aceptado o
recibido efectivamente ¢l requerimiento europeo de pago.

Los arts. 13 y 14 RPME regulan el régimen de notificacién del
requerimiento europeo de pago. Ambos preceptos seialan, como
punto de partida, que esta notificacién, se hard al demandado de con-
formidad con el Derecho nacional del Estado en el que deba realizar-
se la notilicacion, empleando algunas de las formas que expresan
dichos articulos. Por su cardcter de normas minimas, todo lo que no
esté regulado por ellas, gueda reservado al Derecho nacional.

El Reglamento distingue dos modalidades de notificacion, con
acuse de recibo por parte del deudor (art. 13) y sin él, si bien esta Glti-
ma solo se admite cuando se conozcea con certeza el domicilio del
deudor {art. 14).

Segtn el articulo 13 RPME, ¢! requerimiento europeo de pago
podra notificarse al demandado de conformidad con el Derecho
nacional del Estado en el que deba realizarse la notificacion, de algu-
na de las siguientes formas:

a. Notificacion personal acreditada por acuse de recibo, en ¢l que
conste la fecha de recepcién, firmado por el demandado.

b. Notificacion personal acreditada por un documento, firmado por
la persona competente que la haya realizado, en el que declare que
el demandado recibié el documento o que se negd a recibirlo sin
motivo legitimo v en el que conste la fecha de la notificacién,

¢. Notificacién por correo acreditada mediante acuse de recibo, en
el que conste la fecha de recepcion, firmado y reenviado por el
demandado

d. Notificacidn por medios electrénicos como telecopia o correo
electrénico, acreditada mediante acuse de recibo, en el que cons-
te la fecha de recepcion, firmado y reenviado por el demandado.

De acuerdo con el articulo 14 RPME, el requerimiento europeo de
pago podra asimismo notificarse al demandado de conformidad con
el Derecho nacional del Estado en el que deba realizarse la notifica-
cion, de alguna de las siguientes formas:
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a. Notificacién personal en el domicilio del demandado, o a per-
sonas que vivan en la misma direccion que éste, o que estén
empleadas en ese lugar,

b. En caso de un demandado que sea trabajador por cuenta pro-
pia, o de una persona juridica, notificacion personal en el esta-
blecimiento comercial del demandado, o a personas empleadas
por él.

¢. Deposito del requerimiento en el buzon del demandado.

d. Depésito del requerimientio en una oficina de correos o ante las
autoridades piablicas competentes y notificacion escrita de
dicho depdsito en el buzén del demandado, si en la notificacion
escrita consta claramente el caricter judicial del escrito, o el

hecho de que tiene como efecto juridico hacer efectiva la notifi-
cacién y, por tanto, constituir la fecha de inicio del cémputo de
los plazos pertinentes,

e. Notificacion por correo sin acuse de recibo con arreglo al apar-
tado 3, cuando el demandado esté domiciliado en el Estado
miembro de origen.

f. Por medios electrénicos con acuse de recibo, acreditado
mediante una confirmacién automdrtica de entrega, siempre que
¢l demandado hava aceptado expresamente con amnterioridad
este medio de notificacion”,

Respecto a todos estos casos, no serd admisible la notificacion, si
no se conoce con certeza, el domicilio del demandado.

Nuestra Ley rituaria civil tnicamente resulta incompatible con las
normas minimas recogidas en ¢l Reglamento cuando permite la noti-
ficacién por edictos (art. 164 LEC). Ninguna dificultad, en cambio,
ofrecen las modalidades de notificacion por remision al domicilio del
deudor —mediante correo certificado, telegrama con acuse de reci-
bo... (arts. 155 y 160 LEC)— vy de entrega de copia de la resolucion
judicial objeto de la comunicacion (arts. 158 y 161 LEC), que incluso
ofrecen garantias adicionales del acto, como la previsidn de que la
notificacion par sustitucion en el domicilio se haga siempre a perso-
nas mayores de catorce anos. Ademas en las notificaciones que se
practiquen se informara sobre: los recursos pertinentes frente a la
resolucion, érgano ante el que se ha de interponer ¢l recurso v plazo
para su formulacién (art. 208.4 LEC).

En el RPME no se contempla la notificacion por sustitucion en ¢l
lugar de trabajo cuando el deudor es trabajador por cuenta ajena,
como admite nuestra LEC {art,161.3 LEC). Tal situacion puede ser
problemética en los supuestos en los que el deudor sea un trabajador
por cuenta ajena y no tenga a nadie en su domicilio a quien practicar
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la natificacion por sustitucién. En opinién de Gémez Lopez E', estas
dificultades se podrian evitar invocando el supuesto previsto en la
letra e del art, 14 RPME. Si se trata de un deudor domiciliado en
Espania bastard con haber remitido la comunicacién por correo a su
domicilio, aungue no se haya recibido el acuse de recibo, o con el
depdésito en el buzon del escrito o de una diligencia por el Secretario
judicial cuando, intentada la notificacion por entrega personal del art.
161.1, el deudor no se hallara en su domicilio (art, 155 LEC).

Deberé tenerse en cuenta que si el demandado no estuviere domi-
ciliado en el Estado de origen, serin exigibles, ademas, los requisitos
establecidos en ¢l Reglamento (CE) 13482000 de 29 de mayo, relativo
a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos
judiciales y extrajudiciales en materia civil v mercantil, como se dedu-
ce del art. 27 RPME. Esta prevision ha de entenderse actualmente refe-
rida al Reglamento (CE) n® 1393/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la notificacion v al
traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extraju-
diciales en materia civil o mercantil que deroga el Reglamento (CE) n®
1348/2000 del Consejo.

El art. 14. 3 RPME regula qué documentos dardn fe de la notifica-
cién realizada con arreglo al apartado 1, letras a), b), ¢) y d) del pre-
cepto, En concreto son:

* Un documento firmado por la persona competente que hava
efectuado la notificacion, en ¢l que consten:
la forma ulilizada para la notificacién.

- la fecha de la notificacion.

- cuando ¢l requerimiento se haya notificado a una persona dis-
tinta del demandado, el nombre de dicha persona y su relacién
con el demandado, o bien

* Un acuse de recibo de la persona gue hava recibido la notifica-
ci6n a efectos del apartado 1, letras a) v b).

El art. 15 RPME establece que la notificacién con arreglo a los
arts. 13 y 14, también podra realizarse a un representante del deman-
dado. La notificacion a través de representante se aplicara a situacio-
nes en las que ¢l demandado no pueda representarse a si mismo,
como es el caso de las personas juridicas, representaciones legales

' "EL REGLAMENTO SOBRE EL PROCESO MONITORIO EUROFEQ. INCIDENCIA
EN LA LEGISLACION ESPANOILA, EL SECRETARIO JUDICIAL®, Centro de Estudios
Judiciales de la Administracidn de Justicia. Jornadas sebre el Tiulo Judicial Buropeo oele-
bradas Jos dias 6, 7 ¥ 8 de junio,
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{padres, tutores,) y, por tiltimo, también en los supuestos en los que el
demandado haya autorizado a olras personas para representarlo en
el proceso (abogados, procuradores).

4.5. Posturas del demandado ante el requerimiento de pago
y continuacién del proceso

4.5.1. Paga

El pago de la deuda en ¢l plazo concedido, que constituye la ver-
dadera finalidad del proceso monitorio, no aparece regulado en el
RPME. Tan sélo el art. 22.2 se refiere al pago del importe fijado en el
requerimiento europeo de pago, como causa de denegacion de la eje-
cucion “en la medida en que lo hava efectuado”.

La falta de regulacién expresa de esta forma de finalizacion del
PME debera conducir, por el tenor del art.26 RPME, a la aplicacion de
las normas del Derecho nacional, en concreto al art, 817 LEC que
determina que si €l deudor atendiere ¢l requerimiento de pago, tan
pronto como lo acredite, se le hara entrega de justificante de pago y se
archivardn las actuaciones.

4.5.2, Falta de Coniestacion. Declaracion de ejecutividad
del requerimiento de pago

Si no se formula ¢scrito de oposicion en el plazo previsto, ni se
abona la deuda, el 6rgano jurisdiccional que expidié el requerimiento
de pago declarard ejecutivo éste mediante auto a través del formula-
rio G del Anexo, rigiéndose el posterior proceso de ejecucidn por el
Derecho del Estado de origen. Esta declaracion de ejecutividad se
haré inmediatamente después de que transcurra el plazo concedido
para la presentacién del escrito de oposicidn, El Reglamento no ha
previsto ningin plazo maximo para formular esta declaracion, si bien
el art. 18 RPME establece que se habri de realizar sin demora. En
todo caso, el érgano jurisdiccional deberd verificar la fecha de notifi-
cacion v dejard transcurrir un periodo de tiempo prudente para la
posible recepcién del escrito de oposicion.

El art, 18.3 RPME establece que el 6rgano jurisdiccional enviard al
demandante el requerimiento curopeo de pago ejecutivo. Para dicho
traslado, si el demandante residiera en un Estado miembro diferente
al que declaré su ejecutividad, habra de tenerse en cuenta el
Reglamento CE n” 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000,
relativo a la notificacién v al traslado en los Estados miembros de
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documentos judiciales v extrajudiciales en materia civil y mercantil
{art. 27 RPME). Esta previsién, como va se ha expuesto, ha de enten-
derse actualmente referida al Reglamento (CE) n® 1393/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, rela-
tivo a la notificacion v al traslado en los Estados miembros de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil, que
deroga el Reglamento (CE) n” 1348/2000 del Consejo.

El requerimiento de pago que hava adguirido fuerza ejecutiva en el
Estado de origen sera reconocido y podré ser ejecutado en el resto de
los Estados miembros, sin necesidad de acudir al exequatur y sin
tener que certificarlo como titulo ejecutivo europeo. En consecuencia,
no se podrd impugnar en ningin Estado el reconocimiento de ejecu-
tividad, produciendo la declaracién efectos de cosa juzgada. El consi-
derando 27 del preambulo establece que "tn requerimiento europeo de
pago expedido en un Estado miembro y que haya adquirido fuerza eje-
cutiva debe considerarse, a efectos de su efecucion, como si se hubiera
expedido en el Estado miembro en el que se solicita la ejecucion. El prin-
cipio de confianza reciproca en la administracion de justicia de los
Estados mienibros justifica que el organo jurisdiccional de un Estado
miembro considere que se cumplen todas las condiciones de la expedi-
cion de un requerimiento europeo de pago para que el uquenmmuo se
ejecute en todos los demds Estados miembros sin revision judicial de la
correcia aplicacion de normas minimas procesales en el Estado nien-
bro en que deba ejecutarse”,

4.5.3. Revision del requerimiento en casos excepcionales

El articulo 20 RPME establece una garantfa adicional para el
demandado al poder solicitar la revisién del requerimiento europeo
de pago en casos excepcionales, dirigiendo esta peticién al 6rgano
jurisdiccional competente del Estado miembro de origen. Han de con-
currir las siguientes circunstancias:

* Que se hubiera practicado una notificacion sin acuse de recibo
personal (supuestos del art. 14) v no se hubiere efectuado con la
suficiente antelacion para permitirle organizar su defensa, sin
que pueda imputarsele responsabilidad por ello, o

* Que el demandado no hubiera podido impugnar el crédito por
razones de fuerza mayor o debido a circunstancias extraordina-
rias ajenas a su responsabilidad.

Se pueden incluir aqui anomalias ocasionadas con motivo de la
notificacion efectuada sin acuse de recibo, tales como: que la persona
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que resida en el mismo domicilio que el demandado reciba la notifica-
ciéin y no se la haga Hegar a aquél, o cuando el requerimiento se depo-
sita en el buzén de correos o se remite por correo a su domicilio y el
demandado justifica una larga ausencia temporal del mismo. En
amhbos casos debera actuar con prontitud, sin que se haya lijado un
plazo conereto para esta solicitud. Tal prevision resulta criticable desde
el punto de vista del respeto de los principios de seguridad juridica
y preclusion. A la luz de estos principios, hubiera sido més correcto fijar
un plazo determinado para solicitar la revisién, como prevé nuestra
LEC para los supuestos de rescision de sentencias firmes. No obstante,
éste seri el pardmetro gue se haya de seguir para subsanar las dudas
interpretativas gue surgirdn de la expresion actuar "con prontitud”.

De igual forma, tendrd derecho a solicitar la revisién, cuando sea
evidente que el requerimiento europeo de pago se ha expedido de
forma manifiestamente ervénea, habida cuenta de los requisitos esta-
blecidos en el presente reglamento, o por cualguier otra circunstancia
de caricter excepcional. Este segundo motivo de revision, para el que
no se impone el deber de actuar con prontitud, permitird que se pue-
dan alegar todos aguellos defectos de forma esenciales que invaliden
per se el requerimiento.

La revisién en casos excepcionales no debe significar que el
demandado tenga una segunda posibilidad de oponerse a la peticién,
por ello, durante el proceso de revision, no deben evaluarse los fun-
damentos de la peticién, considerando otros motives que no sean los
resultantes de las circunstancias excepcionales invocadas por el
demandado. Las demas circunstancias excepcionales a que se refiere
el articulo 20, apartado 2, podrian incluir el supuesto de que el reque-
rimiento europeo de pago se hubicra basado en informacién falsa
contenida en el formulario de peticién (Considerando 25 del
Preambulo).

Si el 6rgano no aprecia ninguno de los motivos aducidos, seguird en
vigor ¢l requerimiento. Si en cambio, estima justificada la revisidn por
alguno de los motivos, el requerimiento serd declarado nulo y sin efecto.

La competencia para conocer de esta revision habra de recaer en el
drgano jurisdiccional que expidié el requerimiento de pago. El proce-
dimiento adecuado para tramitar esta solicitud sers el establecido en
nuestra LEC para la rescisién de sentencias firmes dictadas en rebeldia.

4.5.4. Oposicion
El art. 16.3 RPME es categérico al establecer que en el escrito de

oposicién el demandado sélo tiene que manifestar que impugna la
deuda, sin estar obligado a dar mayores explicaciones y, por ello, sin

132

EL PROCESO MONITORIC EURCFEO

estar obligado a motivar su oposicién. El Considerando 23 del pre-
&mbulo, concede la posibilidad al demandado de presentar escrito de
oposicién, valiéndose del formulario que figura en el reglamento, sin
embargo, se admitiré cualquier otro escrito de oposicién que conste
claramente. En la normativa espanola reguladora del procesa moni-
torio, por el contrario, el art. 815 LEC exige en el escrito de oposicion
una alegacion sucinta de las razones por las gue debe en todo o en
parte, la cantidad reclamada, necesitando adecuada postulacién pro-
cesal a través de abogado y procurador si la cuantia reclamada exce-
de de 900 euros,

En el proceso monitorio europeo, por lo tanto, se limitan al méxi-
mo los requisitos formales de admisibilidad del escrito de oposicion,
de forma que ¢l demandado presentard escrito de oposicion en los
treinta dias siguientes a la notificacién del requerimiento de pago,
acompanando el formulario F, que previamente habra recibido junto
con el requerimiento de pago. No necesita alegar ninguna razén que
justifique su oposicién a la deuda, debiendo presentar su oposicion
por medio de papel o soporte electronico, con firma manuscrita o
electrénica.

A diferencia de paises como Francia o Italia en los que la ulterior
oposicién ventilada en el proceso ordinario sirve para decidir si se
mantiene o se anula el requerimiento, en el Reglamento del Proceso
Monitorio europeo, al igual gue en el monitorio espaiol, la oposicién
invalida el requerimiento y el ulterior proceso civil se tramita con el
fin de declarar el derecho de crédito del actor.

El Reglamento prevé una remision automdtica al proceso civil
ordinario, de igual forma que el monitorio espaiiol cuando la deuda
no exceda de tres mil euros, convocdndose a la vista del Juicio Verbal.
Esta transformacion automética deja a salvo la posibilidad de que el
actor desista, si ha solicitado expresamente gue se ponga fin al proce-
so en el caso de que existiera oposicién. Tal posibilidad de desisti-
miento libre no se recoge en el ordenamiento espanol, pues en los
supuestos en los que, tras la oposicion del demandado, el actor desis-
ta, se le impondran las costas del procedimiento. 8i ¢l actor no ha
expresado esta posibilidad de desistir antes de que se expida el reque-
rimiento, la remisién al proceso civil ordinario serd automatica.

En consecuencia, una vez presentado el escrito de oposicién y si el
demandante no hubiera solicitado expresamente que, en dicho
supuesto, se ponga fin al proceso, el asunto continuara, realizdndose
un traslado automaético ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
de origen y segiin las normas del proceso civil ordinario. En el caso de
Espana, el asunto continuaré tal como establece el art. 818 LEC para
el juicio monitorio, de forma que si la deuda no excede de 3.000 euros,
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se convocara inmediatamente a la vista y si excede, el acreedor debe-
rd interponer la correspondiente demanda en el plazo de un mes a
contar del el traslado del escrito de oposicion, siguiendo el asunto las
reglas del juicio ordinario.

5. LA EJECUCION DEL REQUERIMIENTO DE PAGO EUROPEQO

Los procedimientos de ejecucion, a salvo de las disposiciones esta-
blecidas en el Reglamento en los arts. 21, 22 y 23, se regiran por el
Derecho del Estado Miembro de ejecucién, ejecutandose en las mis-
mas candiciones que un titulo ejecutivo dictado en el Estado miembro
de ejecucion, Es decir, el RPME establece en esta materia una regula-
cion minima, remitiéndose en todo lo demas a las normas de ejecu-
cion del Derecho nacional (Considerando 27 del preambulo).

Con estas bases, la ejecucion en Espatia de un requerimiento euros
peo de pago expedido por los Tribunales de otro Estado miembro, se
regird por las normas contenidas en el Libro I1I de la LEC. En estos
casos, el art. 21.2 RPME determina que el demandante deberd pre-
sentar ante las Autoridades competentes de dicho Estado:

* una copla del requerimiento europeo de pago, declarado ejeculti-
vo por ¢l 6rgano jurisdiccional de origen, que cumpla las condi-
ciones necesarias para determinar su autenticidad, v
en caso de que sea necesario, una traduccion del requerimiento
curopeo de pago a la lengua oficial del Estado miembro de cje-
cucion o, en caso de que dicho Estado miembreo tenga varias len-
guas oficiales, a la lengua oficial 0o a una de las lenguas oficiales
de los procedimientos judiciales en el lugar en que deba ejecu-
tarse, conforme al Derecho de dicho Estado miembro, o a otra
lengua que ¢l Estado miembro de ejecucién haya indicado como
aceptable. Cada Estado miembro podré indicar la lengua o len-
guas oficiales de las instituciones de la Unién Europea distintas
de las propias que pueda aceptar para el requerimiento europeo
de pago. La traduccién seréd certificada por una persona cualifi-
cada para ello en uno de los Estados miembros. En estos casos,
no se podrd exigir al demandante caucién o depésito alguno por
su condicién de extranjero o por no estar domiciliado o no ser
residente en el Estado miembro de ejecucion.

La competencia para la ejecucidn del titulo ejecutivo obtenido

mediante ¢l PME en Espaiia, correspondera al Juzgado de primera
Instancia del domicilio del demandado o del lugar de ejecucion.

134

EL PROCESO MONITORIO ELIROFED

En cuanto a la necesidad de postulacion a través de abogado y pro-
curador; habré de estarse, también, a las normas del Derecho nacio-
nal. En sede de ejecucion, el art. 539 LEC exige la intervencion de abo-
gado y procurador para la ejecucion de aquellas resoluciones dictadas
en Procesos en que sea preceptiva su intervencion. En concreto, en ¢l
monitorio, se necesitard la adecuada postulacién cuando la deuda
exceda de 900 euros, Como en el PME no se exige la intervencién de
profesionales, ni en la solicitud inicial, ni en la oposicién al mismo,
surge la duda de si esta intervencion serd obligatoria en el caso de que
se inicie la ejecucion. Si por la supletoriedad del Derecho nacional se
entendiera que es preceptiva su intervencién segun la cuantia, el gasto
o los posibles costes, supondrdn, en muchos casos, un limite a la efi-
cacia pretendida del monitorio europeo.

El requerimiento de pago no podré ser objeto de revisidn, en cuan-
to al fondo, en ¢l Estado miembro de ejecucién. No obstante, a ins-
tancia del demandado, el art. 22 RPME prevé la posibilidad de dene-
gacion de la ejecuci6n, si el requerimiento europec de pago fuera
incompatible con una resolucién o un requerimiento dictado con
anterioridad en cualquier otro Estado miembro o tercer pais, siempre
y cuando se cumplan las siguientes condiciones:

» que la resolucién o requerimiento anterior tenga el mismo obje-
to v se refiera a las mismas partes.

» que cumpla las condiciones necesarias para ser reconocida en el
Estado miembro de ejecucion, y

» que la incompatibilidad no haya podido denunciarse durante el
procedimiento judicial en el Estado miembro de origen.,

Evidentemente, el requerimiento también se denegara si el deman-
dado ha pagado al demandante, y asf lo acredita, el importe lijado en
¢l requerimiento.

5.1. Suspension o limitacion de la ejecucion

Si el demandado hubiere solicitado la revisién del requerimiento
europeo de pago conforme al art. 20 RPME, el 6rgano jurisdiccional
competente del Estado miembro de ejecucién podréd acordar a ins-
tancia del demandado:

» limitar el procedimiento de ejecucién a medidas cautelares, o bien

» subordinar la ejecucion a la constitucion de una garantia que
fijara el 6rgano competente, o bien
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* en circunstancias excepcionales, suspender ¢l procedimiento de
ejecucion. (art. 23 RPME)

El precepto deja al criterio del érgano de ejecucion la eleccion
sobre la medida a adoptar, para lo que se tendrd en cuenta el grado de
apariencia de verosimilitud de la pretension planteada por el deudor
y los perjuicios que se le puedan ocasionar.

El cauce a través del cual se puede hacer valer esta pretension
deberd venir marcado por el Derecho nacional. A estos efectos, resul-
tan de aplicacidn los arts, 566 y 567 LEC, que establecen la posibili-
dad suspender la ejecucién —no habria problemas en limitar el pro-
cedimiento a la adopcién de medidas cautelares o a subordinar la
ejecucion a la constitucién de una garantia— en los casos de rescision
y revision de una Sentencia firme o por la interposicion de recursos
ordinarios La tramitacién de la denegacion de la ejecucion del reque-
rimiento europeo de pago, asf como la limitacién de la ejecucién, su
suspension o la constitucién de garantia se resolverdn mediante auto
no susceptible de recurso,

6. GASTOS, COSTAS Y TASAS JUDICIALES

El art. 25 establece que el total de las tasas judiciales de un proce-
$0 monitorio europeo y el subsiguiente proceso civil ordinario, de
mediar oposicidn, no excedera de las tasas judiciales de un proceso
civil ordinario, sin proceso monitoria europeo previo, en dicho Estado
miembro, entendiéndose por tasas judiciales las tasas y derechos que
hayan de pagarse al érgano jurisdiccional, cuyo importe se fijara con
arreglo al Derecho nacional. En consecuencia, no se establece en ¢l
Reglamento la posibilidad de devengar tasas por la actividad realiza-
da por los érganos jurisdiccionales de cada Estado, sino que se esta-
blece un limite cuantitative a las que pudieran devengarse en cada
Estado, teniendo en cuenta las propias normas de dicho Estado.

LA EXCLUSION DE UNA SOCIEDAD DE CAPITAL
¢TIENE QUE SER NECESARIAMENTE ACORDADA
POR LA JUNTA GENERAL?

Por
Mauricio Troncosa Rucana
ABOGAIO
Docron s Denrcno
AROGADO DEL ESTADO EXCROENIE

1. Este trabajo tiene por objeto exponer de forma sucinta las razo-
nes por las que es posible mantener que, en el ordenamiento juridico
espanol, la decisién de excluir no tiene por ser tomada por la Junta
General, sino que puede serlo por otro érgano societario u otra perso-
na. Y ello tanto en el caso de las sociedades andnimas® (lo que, como
veremos a continuacion, resulta bastante claro al menos en parte, (lo
que, como veremos a continuacién, resulta bastante claro al menos en

_ Protesor Titular de Derecho Mercantll Universidad Auténoma de Madrid
° Aunhque Falta en la LSA una regulacidn prapia de Ia exclusion de socios, parece claro
que Tn medidas presistas en ef art. 45 LSA pura ef caso de incumplimiento de Ia obligacion
¢ pago de bos dividendos pasivos, constituye un supuesto normativizado, en este tipo
social, do exclusién del socio moroso, en el caso de que la mora afecte 5 todas sus acciones
(cfr. por todos, Onero Lastees, JM, "Dividendos pasivos (arts 42 o 46 LSA)", en Usiy, R -
MENENDEZ, A - Ouvencia, M., Canrenstario al wiginten legal de lus sociedades mercantiles, t, 111
(Fundacidn de le Sociedad Andnima), Civitas, Madrid, 1994, pp, 229 v <5, p, 262: BELTRAN,
E;, “Los dividendos pasives en la reforma de la sociednd andnima®, AC, 1989.1, pp. 697 v 43,
. 708}, Junto al mismo, la mayoria de la doctring considera que, en aquellos supuestos en
E)« que en la S.A. se hayan establecido prestaciones accesoring, cabe 1ambién que los esta-
tutos prevean ki exclusidn del socio que incumple la obligacién de realizarlas (cfr, Braran,
E., "Disolucién parcial”, en Moxrova MercGar, A {dir), Enciclopedic Jurdica Bésica Civitas,
Tomo 11, Civitas, Madrid, 1995, pp. 2538 y ss., p. 2539, Guriterez Grsanz, 1., “Sociedad ant-
nima y exclusion de socios”, RAS, 1999, 12, pp. 336 y s5., p. 357 « ibi abundante hibliogra-
fia: contra, no obstante, BoNArRbLLL hzvu\nm. - CABANAS TREIO, R, Separacidn y exclusion
de socios en ln Socieded de Responsabilidad Limitada, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 27-30),
En nuestra opinidn, no existen razones pars restringis la utilizacién de este instituto
general & todo el derecho de sociedades en este concreto Hpo sockal, de maners que conside
mamos, siguiendo a nuestrs msds atenta v moderna dootring (oft Atmeo Acuia-Rea, 1., "La
exclusidn de socios”, en Paz-Ares, C. (coor), Thatando de la sociedad limitada, Pundacion
Cultural ded Notariado, Madnid, 1997, pp, 887 v ss., p, 890 n.4, y sobre todo los argumentos
expuiestos en o, “"Conflictos intrasocietarios (Los justos motives coma caisa kegal no escrita
de exchusion v separacion de un socio en b sociedad de responsabilidad timitada)”, Estdios
de Derechio Mercantil. Homenaje al Profesor Jusring ¥ Dugue, Vo, 1, Universidad de Valladolid,
Valladolid, 1998, pp. 89 y &5, p. 108, donde ademads se rebate la posicion contrarka que ha sido
mantenida por la DGRN en 512 Res, de 16-1X-1983 -Reép. Aranzadi 7016.), que cabe establecer
otras causas de exclusidn en los estatutos de una S.A, adn faltando en Ja LSA un oo simi-
lar al art, 98 11 LSRL [por [a afirmativa, lambidn, Guneskez Gisasz, 1, R4S, 1999, 12, pp. 358
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parte, vagr: posibilidad de otorgarle esta facultad al 6rgano de adminis-
tracién), como de las sociedades de responsabilidad limitada’,

2. Ciertamente, para poder mantener esta posiciéon con respecto a
estas (ltimas es necesario solventar ¢l problema derivado del hecho
de que el art, 99 LSRL aluda a la Junta General como al 6rgano al que
le corresponde tomar la decisién de excluir a un socio’,

En nuestra opinién, sin embargo, este obstidculo no es tal en la
medida en que debe entenderse, siguiendo a nuestra mas moderna y
atenta doctrina, que la regulacion del procedimiento de exclusion

y 360; Fernisoez ner Pozo, L., La mnovrizacidn de acciones y las acciones rescatables, Civitas,
Madrid, 2002, pp. 45-46 v 162-163, entre otras; ambién parece inclinarse por este posicidn,
al menos par ko gue hace referencs a las socledades andnimas pequenas v cermudas, MARTINEZ
Jimexez, ML, "Comentario o Jos arts. 98 o 103 LSRL", en Arsovo, L - Essin, J,M. (coord ),
Comentarios a el Ley de sociedad de responsabnlidad fimifada, Tecnos, Madrdd, 1997, pp. 967 v
55, P 971; contra, CABANAS TREIO, R, "Restieciones o ka libee trunsmisibilidad de las sccomes
y derecho do retrocso”, Praxds Bolerl de Iafoomacidn Mercantil, Mayo 1992, pp. B-132 v 55, p
B-1310; Cananas Thrss, R, « Caravia MotsEro, 1M, (coord.), ey de soctedades dv responsa-
bulidad Kimitada, Editosal Praxis, Barcelona, 1995, p. 662); Boxasoeir. LENZANO, R. - CABANAS
TzeD, R, Separiacidn v Exclusider, pp. 27.30; SANCHEZ Rus, H.. "La amortizackon forzosa de
acciomes en ¢l desecho espanol®, R4S, 1999, 11, pp. 205 y &5, p. 210],

' Curicsamente, nuestra doctring no s¢ ha ocupado de este problema, habiéndose cen-
trado més blen on la cuestion de si, en ¢l procedimiento extrajudicial de exclusion, 1a legi-
timacitn para excluir debe ostentards la sociedad, sk corporativa, o, por el contrario ban
de tenerla los socios (vid la alusian a la misma en Martinge Tiviisez, ML, Comentarios, p.
979, con referencias doctrinales de las dos posturas),

En nuestra opinion, esta controversia es secundaria, ¢n la medida en que a o Goico a
los que se veliere es, o fulta de repulackén expresa, a quién debe corresponderle naturmimen-
[ €554 Comperencla, Cuestion gue, con mayor o menor acierto (en funcién logicamente de
las pasturas que previamente se mantuvieran), ba sido ya resvelta positivamente para las
S L. (otra cosa es Jo gue ocurve con respecto a la SA,, donde ante la ausencia de una regla-
mentachon algin autor ha considerado que In postura mas coherente seria éntender que son
los otros socias Jos que deberian ostentar la Fc‘;ilimuiv)n; cfe. Gumtrrez Gusanz, J., RdS,
1995, 12, p. 360), en el sentido de atribuirsela & |2 Junta General, esto es, a lavor de 1a tesis
corpotativa (¢ art, 99 LSRLY, lo cual no resulta dbice para que, dado que como »weremos a
cantinuacidon no hay hase pant sustentar que ésta e una competendla exclusiva de la Junta
General, los estatutos no puedan realizar una atrtbucion distinm

* Ash, el are, 99,1 LSRL afirma: "La exclusidn requerird acuerdo de la Junta General,
En ¢l acta de In reanién se bard constar [a identidad de los soctos que hayan votado a
favor”.

Es necesario indlicar que In mayoria de nuestra doctrina parece leer ef art. 99 LSRL
en clave imperativa, entendiendo que o8 preciso siernpre un acugrdo de la Junta General
(asf, por eiemplo, véase por 10ddos, GARCIA Victavekng, R, "Exclusion de socios”, en
RopRIGURZ ARTIGAS. F. ef al. {coard.), Derecho de saciedades de responsabilided limitada
Estudio sistemdtico de fa Ley 241995, Tomo 11, Mac Graw-Hill, Madrid, 1996, pp, 1023 55,
po. 1032-1038; CaBenas Tre, R - Caravia Mouxyro, J M, (coord.), Ley, pp. 667.668;
Rovpiauez Maetinez, J.D,, “Separacién v exclusién de socios”, en BErcovinz, A, (eoord,),
La zociedad de responsabilidad imitede, Avanzadi, Pamplona, 1998, pp. 627 ¥ 5., p. 641;
LESA FERNANDEZ, R. - RUEDA PEREZ, M.A.. Derecko de separacion y exclusidn de socios en la
swociedad Ihnitada, Comares, Granada, 1957, p. 113); &ste ¢s también ef planteamiento del
art. 208.1.1° del Reglamento del Registro Mercantil (en adelante, RRM}, en la medida en
que, para poder inscribin la exclusion, exige que en ln correspondiente escritura péblica
conste necesariamente ¢l acuerdo de la Junta Generul o el testimonio de [a resolucidn
judicial Heme.
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contenida en los arts. 99-102 LSRL tiene caracter dispositivo’. A favor
de este planteamiento militan, a nuestro juicio, distintos argumentos.

En primer lugar; v desde una perspectiva de filosofia juridica, por-
que se debe considerar que en esta cuestion rige, como por principio
ocurre en materia de Derecho de Sociedades y, en general, de Derecho
privado, ¢l principio de autonomia de la voluntad, concretizado en
este sector del ordenamiento juridico en el principio de libertad esta-
tutaria (art. 12.3 LSRL)",

En segundo lugar, porque no se ven razones por las cuales ¢l cardce-
ter dispositivo se afirma con respecto a un elemento tan importante
del procedimiento como son las vias de vehiculizacion y no se deba
aceptar con relacién al resto de las cuestiones de procedimiento. En
efecto, a la hora de ocuparse de las formas de instrumentalizar la
exclusion de un socio, numerosos autores han venido manteniendo
que, junto a la amortizacién (que va se encontraba prevista en el pri-
mitivo tenor literal del art. 102 LSRL), también e¢s posible acudir no
s6lo a la adquisicién por la sociedad de las participaciones del socio
afectado (posibilidad gue ya venia siendo alirmada porun sector de la
doctrina con anterioridad a que haya sido positivizada por la nueva
redaccion que de los arts. 102 y 40.1 LSRL ha efectuado la ley 7/2003,
de 1 de abril), sino también a la posibilidad de imponerle al socio
excluido una transmisién en favor de otro socio o incluso un tercero’,
Pues bien, la pregunta que procede hacerse es, si la regulacion del pro-
cedimiento de exclusion contenida en la LSRL es dispositiva en este
punto, no se ve porque no lo pueda ser en otros, pueste que no existe
ninguna razén para diferenciar unos de otros; esto €s, no se ve porqué

' Ch: Aufaso AsusiasRear, 1., Trarenda, pp. 887 v 908, Parcce (nclinarse también po
es1a posicion, MELLADO RODRIGUEZ, M., "Separacicén v exclasion del sacio de la soctedad de
responsabilidad Hmitada™, en Nizto Carow, U La Sociedad de Responsabilidad Limitada,
DyXinson, Madrid, 1998, pp. 921 v s5.. p. 945,

' Clve Aumzo AGUILA-REAL, J., Trarands, pp. 887 v 908. Contra, Runoa Porgz, MA.,
“Comentario o Jos arts, 95 a 102 LSRL", en AAVY., La Sociedad de Responsabilidad Limitada,
I, Cexegios Notariales de Espafia, 1995, pp, 438 vss,, p 448 ¢l cual afirma que <es logico gue
a la gran libertad en Ia regulacion de las causas de exclusidn corvesponda una mavor rigi-
dez en el procedimientos (v, también afirmando el Gardcter imperativo del procedimiento
recogidos en los arts, 99 y ss. LSRL, Lusa Fernanprz, R, - Runna PEREZ, MLA., Separacidn v
exclusicn, p. 112). Como acertadamente rebate ALfago Acuia-Reay, I, Traranda, po M08,
n. 44, <ol argumento no Convence porque nueyviumente s invierte indebidamente ln carga de
la argumentacidn sobre el cardcter imperativos, Acerca de Jos limites & esta conliguracica, v.
L., Tratandeo, pp. 908-913.

" Por todos, GArcia VILLAVERDE, R, "Exclusidon de socins”, en La refornna del Dereclo de
Sociedades de Responsabilidad Linwiada. Nomero extraocdinario de ln Revista de Derecho
de Sociedades, 1994, pp. 367 y a5, p. 378 {con respecto al Derecho Provectado); v va con refe-
rencia al antigeo tenor del art. 102 ESRL, ¥ I, Sociedades de responsabilidad timitada, pp.
1044- 1045 {aungue no resulta del todo claro sl es una verdader opcion posible o un mero
desideratunt); GUTIERRER GILSANZ, ., R4S, 1999, 12, p. 362, con ulteriores referencias
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unos preceplos van a ser imperativos y otros dispositivos, cuando del
texto de estos articulos no se deduce ninguna diferencia: ubi lex non
distinguere, nec nos distinguere debernus.

Y, por altimo, un argumento de cardcter valorativo. Mantener lo
contrario levaria a una injustificada e insostenible contradiccién de
valoracién con respecto a lo gue ocurre en sede de S.A. En efecto, si
en este tltimo tipo social debe entenderse que los estatutos pueden
regular, en gran medida, la exclusion de un socio que incurre en mora
de todas sus acciones v, sobre todo, gozan de amplia libertad para
establecer un procedimiento de exclusién del socio incumplidor de la
obligacion de realizar prestaciones accesorias, resultaria un contra-
sentido mantener que en sede de S.L. el margen de libertad estatuta-
ria es menor, cuando precisamente se supone que este ultimo tipo
social esta dotado de un mayvor grado de flexibilidad v libertad.

3. Este caracter dispositivo que, como regla general, cabe predicar
de todo el procedimiento contenido en los arts. 99-102 LSRL, debe
también predicarse del art. 99 LSRL, puesto que no existen razones
que puedan justificar que se trata de un precepto de ius cogens y, por
tanto, que estemos en presencia de una excepcion a esta regla,

En concreto, consideramos que no es posible alegar motivos basa-
dos en un reparto de competencias entre los organos societarios.
Desde nuestro punto de vista, no nos éncontramos ante una compe-
tencia propia de la Junta General®, pero gue resulta delegable (lo que
serfa otro camino para poder atribuir su ejercicio a otros, si bien, no
como propia —i.e. ex estatutos—, sino por delegacion —ex acuerdo en
este sentido—), sino que no es una competencia propia (en el sentido
de exclusiva) de la Junta, por lo que puede ser asignada por los esta-
tutos directamente a otros 6rganos —vgr. a los administradores— o,
incluso, a alguna/s persona/s en concreto.

A favor de entender que la referida competencia no es exclusiva de
la Junta General milita un argumento de cardcter sistematico-valora-
tivo. En efecto, si contemplamos esta cuestion en sede de S.A., obser-
varemos como resulta especialmente significativo que con respecto al

' Contra, Esnaun Viwasco, G, *Algunas retlexiones sobre ln estructurs orpgénica de la
sociednd de responsabilidad limitada en la nueva Ley”, en RopriGuez Armicas, F. et al,
(coard.), Derecho de sociedades de responsabilidad limiteda. Estudio sistemdtico de la Ley
21995, Yome 1, Mac Graw-Hill, Madrid, 1996, pp. 549 ¥ sx., pp. 564366, el cual. i pesar de
considerar que el modelo legal de distribucidn de competencias po viene configurado de
manera rigida, de forma que serfa sisscepedble de modificaclén via estatutos, parece mante-
ner que la exchusidn de socios es compelencia exclusiva ¢ indiscutible de Ia Junta General;
v. también en este Gltimo sentido, GARRIDO TE PALMA, V. La exclusidn de soclos. Sa expul-
sion del seno soclal”, en GARRIDO DE Pauma, Vi - SANGHEZ GonzaLez, J.C. < GARDEAZARAL DEL
Rin, B3, - Amancunes Unsiza, FJ. - Gankino Caamorso, P, La sociedad de responzabilidad
Iimeitada. Tormo 11, Trivinm, Madiid, 1998, pp. 143 y 56, p. 162
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(nico supuesto positivizado de exclusion (el del socio incumplidor de
la obligacién de pago de los dividendos pasivos, en el caso de que la
mora afecte a todas sus acciones; cfr. art. 45 LSA), se entienda que ¢s
el 6rgano de administracién el que ostenta esta competencia’. Pues
bien, si esto es asi en la S.A. no se ve porqué (no existe ninguna ratio
que lo justifique) los estatutos no pueden proveer la misma solucidn
en la S.L.. Mantener lo contrario supone incurrir en una clarisima
contradiccion de valoracion.

4. En consecuencia, si el procedimiento contenido en lops arts. 99-
102 LSRL es dispositivo, la sociedad goza de libertad para configurar
el 6rgano decisorio, O dicho de otra forma, el hecho de que el art.
99 prevea que le corresponda a la Junta General tomar la decision de
excluir sdlo significa que ésta es la solucién supletoria, para el caso de
que los socios no dispongan otra cosa con respecto a esta cuestion,
pero no impide, en consonancia con su cardcter dispositivo, que los
estatutos puedan atribuir esta competencia a otros sujetos.

Asf, comenzando con el supuesto mas sencillo, ningiin problema
existe, desde nuestro punto de vista, para que los estatutos encomien-
den esta decision al drgane de administracion, Y ello, tanto si le dejan
libertad al respecto (i.e. prevén lo que podriamos denominar como
una clausula de exclusion facultativa), como si le imponen la obliga-
cién de acordar la exclusién de un socio, en el caso de que se den
determinadas circunstancias (i.e., establecen lo gue podriamos califi-
car como una cliausula de exclusién imperativa). Si ambas opciones

¥ V. MASTINEZ JINENEZ, ML, Commenzarios, p. 979. Distinto, Implichamente, es ¢f plan-
tegmienio de Orexo Lastees, I M., Comentanio, pp. 282-283, el cual considera que =la amor
tizacién de las acciones ¥ lo consiguiente reduccién del cupital social deberiin ser decididas

la Junia general de accionistas con los requisitos exigidos para la modificacion de los

Lutatutos {art, 1641 ESA)s (en o] mismo sentido, Beuiwiy, E., Los dividendos pesivas
Civitas, Madrid, 1988, p. B0; 1d_. ELH.C, p. 2540; en un cuntexto distinto, ol del gjercicio del
derecha de separacion, mantiene también que la Junta General e= ¢l dnico drgano compe-
1ente parm acordar tanto la amartizacion, como la reduccidn de capital Brenes Corres, J.
£l devecha de separacion del accionista, Marcial Pons, 1999, p. 511).

Compartiendo I posicion de estos autores con respecto a la competencla para acordar
una reduccion de capital, consideramas sin embargo, que ello no signilica que & Junta
General sea también In competente para acordar la amortizacién, En nuestra opinion, esta
cuestion debe ser resuclia (por gue ne existen razones que Heven a ko contrarke) de fa misma
forma que con respecto al otro insrumentao altemativo que esta a disposicidn de la sociedad

ra vehuculizar la exclusidn del socio moreso: la eoajenacion forzoss de sus acciones; pues
ien, si los administradores son los comperentes para proceder a la misma (v, Beorrax, E,
ELB.C, p, 2540), tumbién deben serlo para acordar su amortizacion, en el caso de que no
sea pasible electuar la referida ennjenacion

' En sede de S.L, alude 1ambién a la posibilidad de que las cliusnlas estatutarias atri-
huvan a les adminkstradores este declsion, Arraro AGuias-ReaL, J., Traenrdo, p. N9, en s
doctrina alemana v. SOUFLERGS, L, Awssehlieflang wnd Abfindung &ines GmbH-
Gesellschaffers, Verlag Dr Ot Schmidt KG, Kalp, 1983, p. 9, Canira, GARriog o PArsa,
V.M., Saciedad de responisabilidad linvitada, I, p. 162,
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son posibles cuando la competencia le corresponde a la Junta
General, no se ve porque no pueden serlo cuando los estatutos atri-
buvan esta decision al drgano de administracion (es mas, v como fac-
tor coadyuvante, existe un cierto paralelismo, en nuestra opinion, con
lo que sucede con determinadas clausulas restrictivas a la transmi-
sidn; en concreto, entre las primeras v las clausulas de consentimien-
1o que permitan otorgar o denegar la autorizacion si concurren —o no
concurren— ciertas circunstancias, cuando esta competencia le
corresponda al érgano de administracion, cosa que en el supuesto de
las S.A. serd lo que suceda, salvo que los estatutos otorguen esta facul-
tad a otra persona —cir. 63.3 II LSA—, mientras que en la S.L. debe-
rd preverse expresamente en ellos —clr arts, 24.2 v 29.2 LSR1L—).

Mas las posibilidades no se circunscriben a éstas. En este sentido,
cabe también conferir la facultad de excluir a otros drganos sociales"
(tanto si han sido creados para desempenar asimismo otras funcio-
nes, como si lo han sido especificamente con esta finalidad'), 2 un
administrador o administradores en concreto o a un/os sociofs"",

A nuestro parecer; cabe incluso otorgar esta competencia a un ter-
cero afeno a la relacion social'. A favor de esta solucion milita un argu-
mento sistematico: si es posible que los estatutos configuren una cliu-

" Acerca de la posibilidad de que, al mencs en la S.L., los estatutos puedan crear Grgn-
nos soclales Bacultatives, esto os, prevean otros distintos de ka Junta General v ded degano de
administracion, v. Estenan Vitasoo, G, Saciedades de sesponsabilided limiada, p. 558.

" S se admite la posibilidad de que los estatutos paedan crear érgancs ad fioe para
decichir sobre ks autorizacion o no de una concreta transmision (ch: PERDICES, A., Cldusulas
restrictivas de I rransrisidn de acciones y participaciones, Civitas, Madiid, 1997, p, 64), no
yemos porqué no se puede admilic la creacidn de Grgancs sstatutarios Que fengan por
misidn tomar s declslones on materla de exclusion.

"V ¢on respecto a la posibilidad de conferfrseln a un socio, ALFARO AGUILA-REAL, 1.
Thasando, p. 909,

" En nuestra opinidn, no existen obsticulos paraque en los estatutos se establezcan, en
general, devechos o favar de terceros. En este sentido, resulta significativo que, como comen-
taremes o continuackon, of art, 188.3 RRM admita la posibilidad de cliusulas estatutarias
gue prevean ka obligacién de transmitic a un tercero kas participaciones de una S.L. cuando
concurTan circunstancias que estén expresadas de lorma clarn v preclsa, esto es, que prevea
que las estatutes puedan conceder o terceras personas el derecho o adguirir las participa-
ciones en determinmclas circunstancias. O que of art. 1882 RRM reconozci que bos estatutos
pucden coscederles un derecho de adguisicién preferente. En Alemania parcce discutirse ¢l
cardcter estatutano, en sentido material, de las cliusulas que atribuyan derechos o favor de
terceros. Mientras que algunas autores lo niegan (v por todos, Uisegr, P, "Begriindung von
Rechien [ Dritte in der Satzung einer GmbH?", Festschrift Wingried Werner, Walter de
Gruyter, Barlin - New York, 1984, pp. 911y 55, pp. 922-925), otros no se muestran tan tajan-
tes {cfn Esovesacy, V., en §2 (Form des Gesellschaftsvertruges), et Schals Kommrentar zomn
GmbH-Gewe, Band | (851-44), Verfag Otto Schmidt KG, Kidln, 9 Aufl., 2000, pp 207 v &5,
Rdn. L1, pp. 2§1.212), No fabtan Jos tratadistas que se limitan a indicar que los estatutos pue
den delegar competencins en manos de terceros (asi, Lorren, M. - Hommersor, B, GmbiH-
Geserz Komtmntar, Verlog Dr. Otto Schmidt KG, Koln, 13, Aufl,, 2000, $46, Rdw, 1, p, 702),
Com respeto a la SA T propia Akriengesers se refiere en distintos pardgrafos a la posibilidad
de conceder o terceros Sondenvorteilen (cfr: par ejemnplo, el §26).
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sula de autorizacion en la que se atribuya a un tercero la facultad de
consentir'” o que incorporen una obligacion de transmisién en la que
el acreedor de la misma sea un tercero {cfr, para la S.L. ¢l art. 188.3
del Reglamento del Registro Mercantil, RRM)'®, no se ve porqué no
debe permitirse conferir a un tercero la decision acerca de la exclu-
sion de un socio. Pensemos por ejemplo, en ¢l caso de un padre que

¥ Micomas que I odmisibilidad de este tipo de clausulias para las S.L es clara [v por
todos, SaNcuEz GanzaLez, J.C., "Transmisidn de participaciones socinkes”, en GARRIDO DE
PaLMA, V. - GaRpIDO CHAMORRO, P, - GARDEAZABAL DEL Rio, FJ, - Sinches Goneduez, J.C. -
Arancures Unriza, B, La socledad de responsabilidad limitada, Tomo 1, Trivium, Madrid,
1996, pp. 699 y sx, pp. 712 ¥ 716:718], I cuestidn puede parecer discutible en relacidn o lus
SAL [asl, |a doctring e muestra dividida; mientras que algunos autores se mopestran contra-
rins, wd. por ejemplo, GarAx Lorez, €., “"Cldusulas de sautorizacidne o vconsentimientos a
la transmision de scciones”, en ALONSO URsBA, A. - DUOLE DOMINGUEL, T, - ESTEBAN VELASCO,
G. - GARCIA VILLweRDE, R, - SANcHEZ CALERO, F (coord,), Devecho de Savfedades Andininas,
Tomo 11, Val. 2, Civitas, Madisd, 1994, pp, 1033y ss., pp. 1 1140187, esp. 1116; no faltan vooes
Fvvorables o la admisbilidad, ¢fr la autocizada opinida de PERDices, A, Cldusudas, pp. 56-62],

westo quo ol art, 1232 RRM establece que «[os estatutos no podein atrdbale & un tercero
a facultad de consentir o auterizar ln transmisidns. No obstante, en muestra opinidn, ¢l
mismo no resulta 6bice para la admisibilidad de este tipo de clinsulas también con respecto
ala SA., dado gue la ciiada nonma reglamentaria es un precepto nulo en la medkla en que,
sin apayo legal, establece restriceiones a la autonamin de fa voluntad {en este sentido, no fal
tan tampoco autores que se muestran wmbién criticos con este precepto; v. DE LA CAMARA
Arvarez, M., "Las clausulas limitativas de Ia libre transmisihilidad de Ins acclones en Ja nueva
legislacidn de sacledades andnimas®, AASN, Tomao [V, Hantenage al Profesor Jordaro Barea,
Edersa, Madrid, 1991, pp. 245 y s, pp. 270-271, el cunl afitmn que wel reglumento excede del
Amblto de su competencia al negar una posibllidad no prohibica por ka Leve ).

'"" D¢ esta opinidn, en relacidn precisamente con las cldusulas que prevén un
Aburerangspflichy se manifiesia también la doctrinag sfemana [v Hueck, A, "Die Bedeutung der
Zwangsamortisation yon Geschaltsantellen fiir die Sicherung elner Finanzierungs-GmbH™,
DB, 1937, pp. 37 ¥ ss., p. 40; WIEDEMANN, H., Die Oberfragung und Vererbung von
Mitgliedschayisvechiten bei Handelsgesellschafton, CH, Beck'sche Verdagsbuchbandlung,
Munchen, 1965, p. 439; Souramos, 1, Ausseidiefang, pp. 286 v 288; Zury, 1. Anh §15, en
Hachenburg Gesatz betreffend die Gesellschajten it beschriinkter Haflung (GmbHG)
Grofikominesdis, Erster Band (Allgemeine Einleitung; §§1-34), Walter de Gruyter, Berlin, New
York, 8. Aufl,, 1992, pp. 674 y 55, Rdn. 9 p, 708; Wintim, H.. en 8§15 (Obertragung von
Geschiatsanteilen), en Schaly Kononentar zume Grsbi-Geserz, Band T (§§1-44), Verlag Otto
Schmidt KG, Koln. 9 Aufl, 2000, pp. 737 vy s=., Rdn. 18] p. 870; a pesar de la oposickon inical
de algdn autor; cfi: Woomes, H. - Wi, 8., Godin/Willseber Aksiengesets vom & Sepeember
1965 Konmeentar, Walter de Gruyter, Berlin, 3. Aull., 1967, §237, Annw. 12 pp. 12491254,

Esto. que para B S.L, S0 encoentra va previsto con cardcter geaeral por el art. 1883
RRM para todos los casos en Jos que los estatutos establezcan una obligacidn de transmi
si6n, cabe tambidn mantenerlo con respecto a Ly S A, [de esta misma opinidn se muestran
DE 14 CAMARA Avvarez, M., Esnadios de Dereclvo Mercantd, Vol 1, BEdersa, Madrid, 2* ed,,
1977, p. 620 n.2; Gazrina p& PaLMma, V. - Sanciez Goszdsez, 1.C., "La sociedad andaima en
sus principios configuradores”; en Ganmno DE Pacma, V. (dic), Estudios sobre la Sociedad
Andninwe, Civitas, Madeld, 1991, pp. 21 vss, p. 52; GArcIa oi ENTRRRIA, J, "Las acciomes res-
catables®, La Ley, 1999, 4, pp. 1694 y 55, p. 1697], no sélo porque, de nuevo, no parece que
una cliusula de estas caracteristicas atente contrs los arts, 10 LSA y 1255 Cc, sino tumbién
por un puro v simple argumento sistematico: sf ¢s pacifica, hasta pam ¢l propio RRM (cir.
art. 123.3 RRM), la admisibilidad de las cliusulas que establezcan, con la mayor amgplitud,
un derecho de adquisicidn prefevente a favor de terceros, no se ve porqué debe rechazarse
la admisibilidad de una estipulacidn prima hermana de Ia anterior, como serfa ln que esta-
bleciera una obligacidn de transmision a fivor de terceros.
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constituye una sociedad para sus hijos, sin entrar a formar parte de
ella; si es posible otorgarle la facultad de autorizar las transmisiones
0 de rescatar las participaciones, ¢porque los estatulos no pueden
también decidir que sea a él a quién le corresponda la competencia
para excluir a un socio, cuando es claro y evidente que la atribucién de
todas estas facultades obedece a la misma ratio, controlar la compaosi-
cion interna a efectos de que no existan desviaciones con respecto a la
finalidad para la que la sociedad fue creada (en este sentido, resulta
obvio que la atribucion al patriarca de esta ultima competencia sirve
para “ayudar a cerrar” ¢l circulo de salvaguardia de la referida ratio,
puesto que desempena una funcién complementaria, permitiendo
cubrir todo un espectro de conductas que no pueden ser controladas
a través del ejercicio de las otras facultades),

Es més, la atribucién a un tercero, puede en ocasiones permitir un
mejor ejercicio de esta facultad (en el sentido de un ejercicio a priori
mas objetiva), dado que éste puede ser elegido por los socios en fun-
cién de su cualificacién e independencia (del mismo modo en el que
se elige a un arbitro, por ejemplo, para determinar el valor de las par-
ticipaciones de cara a una transmision), por lo que esta solucién
puede servir de instrumento de proteccion de las minorias, dado que
el encomendarsela a un tercero les puede inspirar mas confianza,

3. En definitiva, consideramos que en el Derecho espaniol de socie-
dades de capital la decision de excluir a un socio no tiene porqué ser
necesariamente tomada por la Junta General, de forma gue los esta-
tutos de la S.A. o de la S.L. pueden encomendarsela a otros drganos
soclales, o a unfos administrador/es o sociols determinadols, o inclu-
SO @ un/os tercer/os.
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1. LA LEY PENAL DEL MENOR Y SUS MODIFICACIONES

La justificacion de una ley penal del menor la encontramos en el
articulo 19 de nuestro codigo penal. Este articulo fija la edad penal en
I8 aiios, entendiendo que los menores de esa edad, que coincide con
la mayoria de edad del articulo 12 de nuestra constitucion, no serdn
responsables criminalmente. Ahora bien, no establece una inimputa-
bilidad completa, sino que no seréd responsables conforme a las dis-
posiciones del codigo penal.

Claro estd, no es posible que en una sociedad los delitos de los
menores de edad se castiguen de la misma forma que los cometidos
por un adulto pero tampoco es posible gue queden, no sin castigo,
sino sin consecuencia, en este caso educativa,

Es por ello por lo que ya en el mismo articulo del Cédigo Penal, se
establece gue a las personas menores de la edad penal se les podra exi-
gir responsabilidad conforme a la Ley que regule 1a misma, por lo gue
es necesario aprobar una ley para poder exigir dicha responsabilidad.

La Disposicion final séptima del Cédigo determiné la suspension
de la entrada en vigor de e¢sta norma en tanto no se aprobase una ley
que regulase la responsabilidad penal de los menores.

La regulacién del proceso de menores se encontraba bédsicamente
recogida en el Texto Refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores (LTTM), su Reglamento y el Estatuto de la Unién Nacional
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de estos Tribunales, aprobados por Decreto de 11 de junio de 1948,
modificados por Decretos 3457/1969 de 19 de Diciembre v 414/1976
de 26 de Febrero.

Ya en la época constitucional el Texto Refundido del 48 fue objeto
de una importante modificacion (parcial y provisional) por Ley orgé-
nica 4/1992 de 5 de Junio, a partir de la cual la LTTM, pasé a deno-
minarse Ley Orgdnica de la Competencia v el Procedimiento de los
Juzgados de Menores, segan la Disposicion Adicional Primera de la
Ley dictada como consecuencia de la STC 36/1991 de 14 de febrero.

Es interesante hacer una breve referencia a esta sentencia. Se plan-
ted varias cuestiones de inconstitucionalidad sobre ¢l articulado de la
LTTM. Si bien todos los Jueces de Menores coinciden en cuestionar la
inconstitucionalidad del art. 15 LTT.M. que excluia la aplicacion de
las reglas procesales vigentes en otras jurisdicciones al procedimien-
to de menores. Se basaban en los siguientes puntos:

a) En primer lugar, el mencionado precepto conculea los arts. 10.2,
39.4 C.E. Si bien, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 y el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, nada se
especifica en cuanto a los menores respecto a los derechos v garantias
que en ellos se establecen, en virtud del principio de igualdad y no dis-
criminacion consagrados en los mismos, hay que entender que tales
derechos amparan también a los menores.

Y en este sentido, se resalta que las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de la justicia de menores (“Reglas de
Beijing", de 29 de noviembre de 1985), en los apartados 2.3 v 7.1,
hacen referencia a las garantias de los procesos de menores y a los
derechos de éstos, También, la Recomendacion 20/1987, del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, adoptada el 17 de septiembre de
1987, relativa a las "Reacciones Sociales ante la Delincuencia Juvenil”,
refuerza la posicion legal de los menores durante todo el procedi-
miento. Por altimo, aluden a la Convencién de las Naciones Unidas
relativas a los Derechos del Nio, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, que establece una
serie de garantias en procedimientos en materia de menores,

b) Elart. 15 LTT.M. infringe también el art. 9.3 CE., va que, al no
disponer un procedimiento especifico adaptado a la especial situacion
del menor, los Jueces de Menores aplican diferentes normas procesa-
les, provocando inseguridad juridica. Con ello se vulnera igualmente el
principio de igualdad garantizado en ¢l art. 14 CE., porque, al existir
un vacio legal en cuanto al minimo cauce procesal a seguir respecto
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del menor enjuiciado, se ha hecho posible que a los menores no se les
havan aplicado las garantfas procesales con que cuentan los adultos en
idéntica situacion, habiendo una desigualdad de trato.

¢) Pero el alegato lundamental recogido en todas las cuestiones de
inconstitucionalidad es el de que el art. 15 LTT.M. va en contra del
art. 24 C.E.

Entendié acertadamente el Tribunal Constitucional, gue para gue
el articulo 15 fuese ilegitimo, era necesario que ¢l procedimiento de
menores al gue se referia fuese un verdadero proceso, que no se le
atribuyese naturaleza distinta,

Para determinar esta naturaleza, el Tribunal acudié a las Normas
intermacionales, La convencion de los Derechos del Nifo, no excluia la
posibilidad de establecer un procedimiento corrector, distinto al proce-
so penal, no sélo en detalles o matices sino en una concepcion general.

Ahora bien, como entendié ¢l Tribunal Constitucional, nuestro sis-
tema no se habia acomodado atn, sin embargo, a esta recomenda-
cion. Es cierto que el Codigo Penal (art. 8.2) eximia de la responsabili-
dad criminal a los menores de dieciséis atos v consideraba atenuante
(art, 9.3) la edad comprendida entre los dieciséis y los dieciocho anos,
pero también es evidente que no considera incapaces de infringir las
leyes penales a los menores de ninguna edad, pues tanto el art, 9.1A)
L.T.TM. como ¢l citado art. 8.2 C.P. implican una voluntad del menor
en la realizacion de las acciones tipificadas como delitos o faltas.

Asf un proceso que opera por la realizacion de hechos tipilicados
como delitos o faltas nunca podré ser considerado como un proceso
ajeno, distinto al proceso penal en una concepcién general.

Por tanto, ¢l articulo 15 fue declarado inconstitucional v nulo, va
gue los derechos fundamentales que consagra el articulo 24 de la
Constitucién han ser también respetados en el proceso seguido contra
menores a electos penales.

Ante este panorama normativo, se hacia imprescindible la aproba-
cién de una Ley que regulase la responsabilidad penal de los menores,
anhelo que legd con la Ley Organica 5/2000 de 12 de Enero de
Responsabilidad Penal de los Menores (LORPM), dando asi cumpli-
miento al articulo 19 del Cédigo Penal.

Como dice la Exposicion de Motivos de la Ley el articulo 19 ha ser
complementado en un doble sentido. En primer lugar, asentando fir-
memente el principio de que Ia responsabilidad penal de los menores
presenta frente a la de los adultos un cardcter primordial de interven-
cion educativa que trasciende a todos los aspectos de su regulacién
jurfdica v que determina considerables diferencias ente el sentido y el
procedimiento de las sanciones en uno v otro sector, sin perjuicio de
las garantfas comunes a todo justiciable. En segundo termino, la edad
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limite de dieciocho anos establecida por el Codigo Penal para referir-
se a la responsabilidad penal de los menores precisa de otro limite
minimo a partir del cual comience la posibilidad de exigir esa res-
ponsabilidad y que se¢ ha concretado en los catorce anos.

Como principios basicos que inspiran el procedimiento de
Menores podemos destacar:

1. Bl proceso tiene como va advertfa la Sentencia del Consti-
tucional, una naturaleza penal. Si bien las medidas, que no
penas, aplicables a los menores tienen una finalidad educativa,

2. En el proceso ha de primar el interés superior del menor. (No
olvidemaos menor infractor).

3. Flexibilidad en las medidas (por ejemplo posibilidad de modifi-
carlas en ¢jecucion).

4. La cjecucion de las medidas corresponde a las entidades puiblicas.

5. Responsabilidad civil objetiva de padres tutores acogedores y
guardadores por delitos cometidos por menores,

1.1. Modificaciones

La Ley entr6 en vigor el 13 de encro del 2001, si bien ¢l legislador
nos sorprendié con dos modificaciones antes de su entrada en vigor.
La primera por LO 7/2000 de 22 de diciembre relativa a delitos de
terrorismo v fa segunda por LO 9/2000 de misma fecha. Esta dltima
atribuye competencia a la Audiencia Provincial para conocer los de
los recursos contra resoluciones de Juzgados de Menores.

Sin olvidar la modificacion de la LO 15/2003 gue veremos poste-
riormente, la modificacién mas importante es la que se ha producido
por LO 8/2006 de 4 de diciembre.

Esta modificacién es fruto de la disposicién adicional sexta de la
Ley Orgdnica 5/2000, introducida por el apartado tercero de la dispo-
sicion final segunda de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, que prevé que el Gobierno impulsard las medi-
das orientadas a sancionar con mas firmeza y eficacia los hechos delic-
tivos cometidos por personas que, aun siendo menores, revistan
especial gravedad, tales como los previstos en los articulos 138, 139,
179 vy 180 del Codigo Penal. A tal fin, contintia sefalando la disposicion
adicional, se establecerd la posibilidad de prolongar el tiempo de inter-
namiento, su cumplimiento en centros en los que se refuercen las
medidas de seguridad impuestas y la posibilidad de su cumplimiento
a partir de la mayorfa de edad en centros penitenciarios.
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En cumplimiento del mandato legal, una vez transcurridos cinco
afios desde su aprobacion, el Gobierno ha realizado una evaluacion de
los resultados de aplicacion de Iz Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Fruto de esta
evaluacién se realiza la modificacion de la Ley.

Asi, en primer lugar, se amplian los supuestos en los que se pueden
imponer medidas de internamiento en régimen cerrado a los menores,
anadiendo al va existente los casos de comision de delitos graves y de
delitos que se cometan en grupo o cuando el menor perteneciere o
actuare al servicio de una banda, organizacién o asociacion, incluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

Por otra parte, se adecua el tiempo de duracion de las medidas a la
entidad de los delitos v a las edades de los menores infractores, y se
suprime definitivamente la posibilidad de aplicar la Ley a los com-
prendidos entre dieciocho vy veintitin afios. Ademds, se afade una
nueva medida, semejante a la prevista en el Codigo Penal, consisten-
te en la prohibicién al menor infractor de aproximarse o comunicar-
se con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine ¢l juez

Se faculta al juez para poder acordar, previa audiencia del
Ministerio Fiscal v la entidad pablica de proteccién o reforma de meno-
res, que el menor que estuviese cumpliendo una medida de interna-
miento en régimen cerrado y alcanzase la edad de dieciocho anos,
pueda terminar de cumplir la medida en un centre penitenciario cuan-
do su conducta no responda a los objetivos propuestos en la sentencia.
Al mismo tiempo; si la medida de internamiento en régimen cerrado se
impone al que ha cumplido veintitn afos o, impuesta con anterioridad,
no ha finalizado su cumplimiento al alcanzar dicha edad, el juez orde-
nard su cumplimiento en un centro penitenciario, salvo que excepcio-
nalmente proceda la sustitucién o modificacién de la medida.

Se incorpora como causa para adoptar una medida cautelar el ries-
go de atentar contra bienes juridicos de la victima, y se establece una
nueva medida cautelar consistente en ¢l alejamiento del agresor res-
pecto de la victima o su familia u otra persona gue determine el juez.
Al mismo tiempo, se amplia la duracién de la medida cautelar de
internamiento, que pasa de tres meses, prorrogable por otros tres
meses, a seis meses prorvogable por otros tres meses.

Por otra parte, se revisa el régimen de imposicion, refundicion y
ejecucion de las medidas, otorgéindose al juez amplias facultades para
individualizar la o las medidas que deba cumplir el menor infractor.

Finalmente, se refuerza especialmente la atencion y reconoci-
miento de los derechos de las victimas y los perjudicados, entre los
que se encuentra el derecho a ser informado en tode momento, se
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hayan o no personade en el procedimiento, de aquellas resoluciones
que afecten a sus intereses. Asimismo, v en su beneficio, se establece
el enjuiciamiento conjunto de las pretensiones penales y civiles. La
responsabilidad civil ya no se ventila en pieza separada sino que se
resuelve en la misma vista en que se resuelve la responsabilidad penal.

Por tiltimo, se incluye una madificacion de los articulos 448 y 707
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los que se sustituye el alti-
mo parrafo, a fin de dotar de mayor proteceion a los menores victimas
de determinados delitos, donde se prevé que cuando se trate de testi-
gos menores de edad victimas de delitos contra la libertad e indemni-
dad sexual, el Juez o Tribunal necesariamente debe acordar que se
evite la confrontacién visual del mismo con el inculpado, utilizando
para ello cualquier medio téenico que haga posible la prictica de las
distintas pruebas

2. COMPETENCIA Y PARTES DEL PROCESO DE MENORES
2.1, Competencia
2.1.1. Regla general {art®. 2/41)

Los jueces de menores conocerdn en primera instancia, los delitos
y laltas cometidas por los mayores de 14 anos y menores de 18. Se
encargaran también de la ejecucion de las medidas impuestas, si bien
en este caso como veremos posteriormente no hay que olvidar las
amplias facultades atribuidas por la Ley a las Comunidades
Auténomas para ejecutar las medidas. Siendo competente el juez del
lugar donde se hubieran cometidos los hechos. Si los hechos se han
cometido en lugares distintos, como regla especial en relacion al pro-
cedimiento de adultos, la competencia vendra determinada por el
domicilio de la victima, En los demds casos se aplican las reglas gene-
rales del art. 18 de la Lecrm, La competencia para conocer los recur-
sOs contra autos y sentencias de los juzgados de menores correspon-
derd a la Audiencia Provincial correspondiente.

2.1.2. Regla especial (art. 2/41)

Cuando se trate de delitos de terrorismo, recogidos en los arts 571
v ss del Codigo Penal, la competencia para conocer de los mismos
corresponderd al Juez Central de menores de la Audiencia Nacional.
En caso de recurso, la competencia corresponderd también a la
Audiencia Nacional, pero esta vez a la Sala de lo Penal,
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2.2. Partes en el procedimiento
2.2.1. Ministerio Fiscal

El papel del ministerio ptiblico en el ambito de menores, es funda-
mental. Tiene atribuidas funciones de instruccion e investigacion. Ya
no s6lo se limita a ejercer la accion penal v civil, sino que ha de garan-
tizar especialmente la proteccion del menor agresor v la proteccién de
sus derechos. Es por ello por lo que se va a encargar de funciones de
instruccion. Conforme al art. 6 de la Ley el Fiscal dirige personal-
mente la investigacién de los hechos v ordena a la policfa judicial que
realiza las averiguaciones necesarias. El Hiscal se convierte en estos
procesos en un verdadero drgano instructor sustituyendo a los jueces
de instruccion,

Conforme a la Ley hablamos de menores de 18 afos y mayores de
14 anos. El menor de 14 anos es inimputable, no se le puede exigir res-
ponsabilidad penal sin perjuicio de que se puedan adoptar medidas de
proteccion, como pudiera ser la asuncidon de tutela por parte de un
organismo publico.

Respecto a la inimputabilidad de los menores de 14 anos, hemos
de rescatar dado su caracter reciente, el informe presentado por la
Fiscalia catalana, en el que se solicita que los menores de 14 afos sean
imputables, concretamente a partir de 12 anos.

El argumento en el que se basa es el aumento de delincuencia de
los menores de 14 anos. Estos nifios son utilizados por las mafias del
Este para cometer sus distintos delitos, llegando los menores a come-
ter varios delitos en un mismo dfa sin que la policia pueda hacer nada
para evitarlo,

La Memoria alerta de que “en los dltimos afos se ha triplicado el
namero de menores; sobre todo rumanos, que son explotados por
mafias vy que no se les puede considerar desamparados, ya que o estan
casados 0 mantienen una situacion de emancipacion de hecho o tie-
nen contactos estrechos con una "amplia familia”,

A este respecto se podia responder de dos maneras, En primer
lugar conforme a nuestra legislacion, no pueden contraer matrimonio
los menores de edad no emancipados (art. 44 C.C.). La edad de eman-
cipacion es la de 16 afios. Sélo seria posible gue un menor de 14 anos
pueda casarse si ha obtenido una dispensa del Ministerio de Justicia
{art” 48 C.C.). Por tanto el matrimonio no afecta a los menores a los
que nos estamos refiriendo (menores de 14 anos).
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En segundo lugar el hecho de que un menor viva con sus parientes
no determina que no vaya a estar desamparado. Entiendo, conforme
va no s6lo a nuestra legislacidn sino conforme a la Convencion de los
Derechos del Nifo de 1989, que si un menor de 14 anos estd constan-
temente cometiendo delitos, se le puede considerar en desamparo v
constituir una tutela autonémica “ex lege” independientemente de
que viva con padres o familiares,

Es peligroso bajar el limite de los 14 anos, Desde luego si se baja a
12 anos, dentro de poco tendremos otro informe en el que se preten-
da bajar la edad a 10 anos pues se alertaria de que las mafias utiliza-
ran a los menores de 12 anos. La solucién, més que rebajar la edad
penal de imputabilidad de los menores ;no estaria en redoblar los
esfuerzos para acabar con estas mafias?

Existen casos en los que menores de 14 anos cometen delitos gra-
ves, cuva erradicacion requiere un verdadero esfuerzo de la sociedad.
Desde luego si los menores de 14 afios empiezan a delinquir de forma
constante hay algo que falla en nuestra sociedad y dudo mucho se
pueda arreglar imputando a los menores de 14 anos.

En el apartado de la edad hemos de hacer obligada mencion a la
Ley Orgdnica 82006 de modificacion de la LORPM. En la redaccién
originaria de la LORPM, se permitia que la misma se aplicase a mayo-
res de 18 anos y menores de 21, Asf se les aplicaba la Ley cuando el
juez de instruccion competente (aqui si hay juez de instruccién pues-
to que ya habian cumplido la mayorfa de edad), oido el Ministerio
Fiscal, el Letrado del imputado v €l equipo técnico, lo establecia
mediante Auto. Ahora bien para ello era necesario que se diesen tres
requisitos;

* Que el imputado hubiere cometido una falta o un delito menns
grave sin violencia ni intimacién en las personas ni grave peligro
para las mismas tipificadas en ¢l Codigo Penal 0 en las Leves
penales especiales,

* Que no haya sido condenado por sentencia firme por hechos
delictivos una vez cumplidos los 18 afios.

* Que las circunstancias personales del imputado v su grado de
madurez aconsejen la aplicacién de esta Ley, siendo fundamental
en este punto la luz que aporte el Equipo Técnico.

La entrada en vigor de dicho articulo 4 LORPM, fue suspendida por
el propio Legislador en dos ocasiones consecutivas, La primera, por un
plazo de dos afios, mediante Ia Disposicién Transitoria Unica de la Ley
Orgénica 9/2000, de 22 de diciembre, sobre Medidas Urgentes para la
agilizacion de la Administracién de Justicia. Y la segunda a través de
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la Disposicién Transitoria Unica de la Ley Organica 9/2002, de 10 de
diciembre, de Modificacién del Cadigo Penal v del Codigo Civil sobre
sustraccion de menores, que establecia textualmente:

“Se suspende la aplicacién de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en lo
referente a los infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21
anos, hasta el 1 de enero de 2007",

Por su parte, la nueva L.0O, 8/2006 deroga definitivamente la
norma, sustituyendo la redaccién del articulo 4, que se ha sustituido
por otra que nada tiene que ver con su anterior contenido. En conse-
cuencia, la posibilidad de aplicacion de la LORPM a delitos o faltas
cometidos por mayores de edad desaparece por completo de su texto.
La Exposicién de Motivos confirma el sentido de la decisidn del
Legislador, al expresar de manera categérica que "[...] se suprime defi-
nitivamente la posibilidad de aplicar la Ley a los comprendidos entre
dieciocho y veintitin anos”,

Con ello podemos pensar que nunca existié de forma elicaz tal
norma, puesto que en primer lugar se suspendid antes de su entrada
en vigor, v posteriormente se deroga por la LO 8/2006. Ahora bien,
como no podia ser de otra forma, ¢l legislador nos sorprende con un
error material Hagrante, fruto de las premuras por legislar y cambiar
normas, olvidando en esta labor tan importante para una sociedad
democritica, pilares juridicos como el art. 2.3 de nuestro Cadigo Civil,

La suspensidn de la norma tenia vigencia hasta el 1 de enero del 2007,
Publicandose la Ley organica 8/2006 antes de Enero el problema se
hubiera solucionado. Pero olvida el legislador que el mismo ha previsto
que la entrada en vigor de la modificacién no se produzea hasta el 4
de febrero de 2008. Por lo que en puridad, durante un mes v cuatro dias,
la LORPM pudo aplicarse a los mayores de 18 anos y menores de 21,

Esta actuacién del legislador, obligé a la fiscalfa general del
Estado, a dictar una instruccion (3/2006 de 26 de diciembre) en la que
siguiendo el criterio légico, juridico y el art. 31, del Cédigo Civil, con-
cluye de la manera que sigue:

I*. La derogacidn del articulo 4 de la L.O. 5/2000 reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, mediante L.O. 8/2006,
excluye su aplicacién en todo caso, tanto a hechos anterores
como posteriores al 1 de enero de 2007, fecha en que concluye
la suspensidn de su entrada en vigor que dispuso la L.O. 9/:2002.
A tal efecto, dicha suspension ha de entenderse tacitamente
prorrogada hasta gue gane vigencia formal la nueva norma.

2%, La definitiva inaplicacion de la norma derogada no impide
el adecuado tratamiento de las circunstancias personales, en
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particular la inmadurez, de los jovenes afectados, en el marco
del Derecho Penal, la legislacidn penitenciaria v los instru-
mentos internacionales aplicables.

Por el contrario, la aplicacién atn ocasional, del derogado
articulo 4 LORPM, ademas de resultar contraria a la interpre-
tacion logica, sistematica, historica y teleolégica de las normas
juridicas concernidas, produciria efectos no previstos ni desea-
dos por el Legislador, que, tras evitarlos en sucesivas ocasiones,
ha dispuesto la definitiva exclusién de la norma de nuestro
ordenamiento juridico. En la medida en que tales efectos pue-
dan afectar al correcto funcionamiento de la Justicia de meno-
res, dificultando o demorando la atencién a sus genuinos desti-
natarios, la citada aplicacién de la norma resultaria contraria al
principio del interés superior del menor.

En consecuencia, las llmas. e llmos. Sras. y Sres. Fiscales, en vir-
tud de los razonamicentos expuestos en la presente Instruccion,
se opondran en todo caso a la aplicacion de dicho articulo 4
LORPM, en su redaccidn derogada, informando negativamente
los traslados que a tal efecto se les confieran, e interpondréan los
recursos oportunos contra las resoluciones judiciales que lo
apliquen.

2.2.3. Victima

En la redaccién originaria de la Lev la intervencion de la victima
no estaba bien definida. Existia una diferencia fundamental con res-
pecto al proceso de adultos, anunciado va la exposicion de motivos
de la Ley, y en que se impedfa a la victima ejercitar la accién penal
considerando que podia perjudicar al menor agresor. En compensa-
¢ién, en mi opinién poco acertada, se le permitia a la victima parti-
cipar ampliamente en la pieza de responsabilidad civil, entendiendo
por tanto gue el ejercicio de la accién civil no iba a perjudicar al
menor.

El principio “favor minoris” es un principio que es y ha de ser fun-
damental en una sociedad democritica como la nuestra. Ahora bien
no podemos, desde un punto de vista juridico, vivir bajo el yugo de
este principio. Negar a una victima de un delito la posibilidad de ejer-
citar la accion penal, es negarle un derecho fundamental que ejercita-
do de forma adecuada, en nada ha de afectar al menor agresor v a sus
derechos. Para ¢l caso de que no ejercitase de forma adecuada, habra
de ser el juez quien actie.

En el ambito penal, v no olvidemos que aun tratdndose de meno-
res es el ambito en el que nos movemos, no puede permitirse que el
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principio acusatorio recaiga sélo sobre una parte. En un procedi-
miento con todas la garantias, ha de permitirse a las victimas poder-
se personar en los procedimientos ejercitando la accién penal. En
muchos casos los delitos de menores no son graves, la mayor parte
son hurtos, pequenos robos... pero otros sin embargo revisten una
gravedad extrema, como fue ¢l caso de Sandra Palo conocido por
todos, en los tres de los acusados y condenados eran menores de edad.
No se justificaba de ningiin modo que ¢l interés del menor, en estos
procedimientos, se impusiese al derecho de la victima a ejercitar la
accion penal.

Esta cuestion fue modificada por la disposicion final segunda de la
Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion de la Ley
orginica 10/1995 de 23 de noviembre, que aprueba el Cédigo penal.

Con la nueva redaccién de la Ley los derechos de la victima se
recogen en el art. 25 enumerando los siguientes derechos:

a) Ejercitar la acusacién particular durante el procedimiento.

b) Instar la imposicién de las medidas a las que se refiere esta ley.

¢) Tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias
que se soliciten y acuerden.

d) Proponer pruebas que versen sobre el hecho delictivo v las cir-
cunstancias de su comision, salvo en lo referente a la situacion
psicalogica, educativa, familiar v social del menor.

e) Participar en la prdctica de las pruebas, va sea en fase de ins-
truccién ya sea en fase de audiencia; a estos efectos, el érgano
actuante podrd denegar la practica de la prueba de careo, si esta
fuera solicitada, cuando no resulte fundamental para la averi-
guacidn de los hechos o la participacion del menor en los mis-
mos,

f) Ser ofdo en todos los incidentes que se tramiten durante el pro-
cedimiento.

g) Ser ofdo en caso de modificacion o de sustitucién de medidas
impuestas al menor.

h) Participar en las vistas o audiencias que se celebren,

i) Formular los recursos procedentes de acuerdo con esta lev.

2.2.4. Equapo técnico

Figura desconocida en el proceso de adultos, El Equipo Técnico
esta constituido por psicalogos, educadores vy trabajadores sociales y
dependen funcionalmente del Ministerio Fiscal. Participan en todas
las fases del proceso informando sobre circunstancias sociales y edu-
cativas del menor. Es relevante, a efectos de aplicar la medida, el
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informe que emiten oralmente antes de concluir el juicio, en el que
exponen los antecedentes del menor y manifiesta si estdn o no con-
formes con la medida solicitada por el fiscal o las acusaciones parti-
culares (sin entrar a valorar elementos de culpabilidad).

La intervencion de este equipo es fundamental en relacién a los
menores vy sus derechos, va que conocen todos sus antecedentes socia-
les v educativos, abriendo una via no sélo juridica en estos procesos,
sino una educativa tratando de casar asi los ideales de la ley con la
practica;

3.FASES DEL PROCEDIMIENTO
3.1. Instruccion

Una de las especialidades del procedimiento de menores es como
apuntdbamos anteriormente, fa ausencia de un juez de instruccion.
Es el Ministerios Fiscal quien se va a encargar de la instruccion de
estos procesos, Hevando v dirigiendo personalmente toda la investiga-
cién. Podriamos ver alguna similitud con los juicios abreviados o los
juicios rapidos de la Lecrm, que tras la modificacion operada por la
Ley 38/2002 de 24 de octubre, el Ministerio Piblico se convierte en un
"instructor paralelo”. Ahora bien en la jurisdiccion de menores es el
anico Grgano instrctor.

La actuacion del fiscal en esta fase de investigacion tiene un limi-
te fundamental, v es que no podré realizar ninguna actuaciéon que
limite ¢l derecho de los menores (Medidas cautelares) sino que para
ello habra de solicitar la intervencién del juez de menores.

Este principio se recogié va en el art 15 de la Ley orgdnica de com-
petencia y procedimiento de los Juzgados de Menores El Fiscal podra
solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento, la adopcidn de
medidas cautelares para la proteccidén y custodia del menor. El Juez
acordard las medidas que estime necesarias, tomando en considera-
cion el interés del menor.

Es interesante destacar que este articulo fue objeto de dos cuestio-
nes de inconstitucionalidad, pues se consideraba que con ello se vul-
neraba el principio de “juez no prevenido” que exige separar las fun-
ciones instructoras y las de enjuiciamiento y decisién, poniendo en
peligro las garantfas del procedimiento y por tanto vulnerando el art.
24 de la Constitucidn.

Estas dudas lueron resueltas por la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 60/1995 de 17 de marzo considerando que en puridad esta
actuacion del juez, no era una actuacién de investigacién e instruccion,

156

EL PROCESO PENAL DE. MENORES

sina que era una actuacion de limitaciéon de derechos fundamentales,
en las que por tanto conforme a nuestro texto constitucional, es abso-
lutamente necesaria la presencia del juzgador.

En esta fase de instruccion hay que destacar el posible desistimien-
to de la incoacion del expediente por parte del Fiscal. Este desistimien-
to se puede producir por dos vias. Por la del art. 18 y por la del art. 19.

La primera de las mencionadas se aplica, cuando se trate de deli-
tos menos graves sin violencia o intimidacién en las personas o faltas.
El Ministerio Fiscal podra desistir de la incoacion del expediente
cuando los hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin
violencia o intimidacién en las personas o faltas, tipificados en el
Cadigo Penal o en las leyes penales especiales.

Existe aquf otra diferencia importante con el proceso penal de
adultos. El Ministerio Fiscal puede unilateralmente desistir del pro-
ceso aun cuando tenga conocimiento de que se ha perpetrado un deli-
to o falta. El desistimiento se comunicard a las victimas que podrdn
en su caso ejercitar la accion civil. Claro gue en este caso habrin de
ejercitaria en un proceso ante la jurisdiccion civil que se regulari por
las disposiciones del Codigo Civil, ya que al no haber delito o falta,
estamos ante una responsabilidad extracontractual del art 1902,

El Ministerio Fiscal actia de forma similar a si el delito hubiese
sido cometido por una menor de 14 anos. Se comunica al érgano
competente de proteccion de menores, en el caso de la Comunidad de
Madrid al Instituto del Menor y la Familia, con el fin de que se hagan
el seguimiento oportunos del menor y se evite, en la manera de lo
posible que vuelva a delinquir.

Existe una excepcion: si el menor hubiese cometido hechos ante-
riores de similar naturaleza, el fiscal habra de incoar ¢l expediente.
Este (iltimo inciso en la practica judicial produce distintas situaciones
que en nada benefician al menor y libera en cierta medida, a los
padres v su labor educativa.

Asi se han iniciado procedimientos a menores por casos que debie-
ran de haber quedado en el Ambito familiar. Podemos traer a colacion
un procedimiento en el que se imputé al menor una falta de estafa. Si
analizamos las alegaciones de la acusacion, vemos que se estd vulne.
rando a nuestro entender el principio de minima intervencion. El
menor supuestamente, pidié varias pizzas por teléfono y no pagé la
totalidad de las mismas. Desde luego es un hecho reprobable pero
JJudicialmente? Es absurdo judicializar estos casos, cuando pueden y
deben resolverse en el ambito doméstico, mas ain cuando se ha repa-
rado civilmente a la victima.

Ahora resulta mas que sorprendente que ¢l fiscal por esta falta soli-
citara 6 meses de libertad vigilada. Y digo sorprendente al ponerio en
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comparacion con el caso que veremos posteriormente en el que a un
menor por entrar a robar en casa habitada se le impuso una medida
de 30 horas de prestaciones en beneficio de la Comunidad.

La segunda via de desistimiento la encontramos en ¢l art. 19: es
posible desistir del expediente cuando exista conciliacion entre la vice-
tima v ¢l menor.

El Ministerio Fiscal podrd desistir de la continuacion del expe-
diente, atendiendo a la gravedad v circunstancias de los hechos y del
menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidacién gra-
ves en la comisién de los hechos, y a la circunstancia de que ademas
el menor se hava conciliado con la victima o hava asumido el com-
promiso de reparar el dafo causado a la victima o al perjudicado por
el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa
propuesta por el equipo técnico en su informe. El desistimiento en la
continuacion del expediente sélo serd posible cuando el hecho impu-
tado al menor constituya delito menos grave o falta. Se entendera pro-
ducida la conciliacién cuando el menor reconozca el dafio causado y
se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entendera
por reparacion el compromiso asumido per el menor con la victima o
perjudicado de realizar determinadas acciones en bencficio de aqué-
llos o de la comunidad, seguido de su realizacién efectiva. Todo ello
sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relacion
con la responsabilidad civil.

El correspondiente eguipo técnico realizari las funciones de
mediacion entre el menor v la victima o perjudicado, a los efectos
indicados en los apartados anteriores, ¢ informard al Ministerio
Fiscal de los compromisos adquiridos y de su grado de cumpli-
miento.

Una vez producida la conciliacién o cumplidos los compromisos
de reparacién asumidos con la victima o perjudicado por el delito o
falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto por
causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dard por
concluida la instruccién y solicitard del Juez el sobreseimiento y
archivo de las actuaciones, con remisién de lo actuado. En el caso de
que el menor no cumpliera la reparacién o la actividad educativa
acordada, el Ministerio Fiscal continuard la tramitacién del expe-
diente. En los casos en los que la victima del delito o falta fuere menor
de edad o incapaz, el compromiso al que se refiere el presente articu-
lo habra de ser asumido por el representante legal de la misma, con la
aprobacion del Juez de Menores,

Vemos como este articulo trata de aplicar el tan anhelado principio
educativo, dificilmente conjugable en un proceso penal, Volvamos al
caso de la Pizza. Imaginemos que el menor se arrepiente y alcanza un
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acuerdo, Si el menor no cumple ese acuerdo, se inicia el expediente
y el juicio correspondiente. O que ¢l dueiio de la pizza no quiere alcan-
zar ningn acuerdo y quiere que el menor “pague”, Esto nos deriva a
un proceso penal. De menores, pero penal.

Entendemos gue es més légico que sean los padres guienes hagan
esa labor: Pensemos que aunque estemos ante delito o falta, se trata de
hechos sin violencia y sin intimacién ni dafos en las personas. En
estos casos en los gue exista ademds un acuerdo civil, es mads 16gico
que la posible consecuencia de los hechos venga determinada por los
padres o tutores, sin necesidad de intervencion del fiscal. Con estas
actuaciones, la justicia realiza funciones gue tradicionalmente han
correspondido a los padres,

En estos casos el principio “favor minoris” si habria que imponer-
se sobre el de la victima, permitiendo no incoar el expediente aun
cuando la victima no acepte las disculpas del menor. El legislador ini-
cial no era congruente con este principio del menor, pues unas veces
lo aplicaba de forma radical {impidiendo la accién penal al perjudi-
cado) y otras en cambio se olvidaba de él.

Durante la fase de instruccién, dada la diferencia que existe con el
proceso de adultos, hemos de destacar el informe del Equipo Técnico.
Durante la instruccidn del expediente, ¢l Ministerio Fiscal requerird
del equipo técnico, que a estos efectos dependera funcionalmente de
aquél sea cual fuere su dependencia organica, la elaboraciéon de un
informe ¢ actualizacién de los anteriormente emitidos, que deberi
serle entregado en el plazo maximo de diez dias, prorrogable por un
perfodo no superior a un mes en casos de gran complejidad, sobre la
situacion psicolégica, educativa y familiar del menor, asf como sobre
su entorno social, y en general sobre cualquier otra circunstancia rele-
vante a los electos de la adopeion de alguna de las medidas previstas
¢n la presente Ley.

El equipo técnico podri proponer, asimismo, una intervencion
socio-educativa sobre el menor, poniendo de manifiesto en tal caso
aquellos aspectos del mismo que considere relevantes en orden a dicha
intervencion.

De igual modo, el equipo técnico informard, si lo considera conve-
niente y en interés del menor, sobre la posibilidad de que éste efectiie
una actividad reparadora o de conciliacion con la victima, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 19 de esta Ley, con indicacion expresa del
contenido y la finalidad de la mencionada actividad. En este caso, no
serd preciso elaborar un informe de las caracteristicas v contenidos
del apartado 1 de este articulo.

Asimismo podra el equipo técnica proponer en su informe la
conveniencia de no continuar la tramitacién del expediente en interés
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del menor, por haber sido expresado suficientemente el reproche al
mismo a través de los tramites ya practicados, o por considerar
inadecuada para el interés de la menor cualquier intervencién,
dado el tiempo transcurrido desde la comisién de los hechos. En
estos casos, si se reunieran los requisitos previstos en el art. 19.1 de
esta Ley, el Ministerio Fiscal podrd remitir el expediente al Juez
con propuesta de sobreseimiento, remitiendo ademis, en su caso,
testimonio de lo actuado a la entidad piablica de proteccién de
menores que corresponda, a los electos de que actiie en proteccién
del menor.

En todo caso, una vez elaborado el informe del equipo técnico, el
Ministerio Fiscal lo remitird inmediatamente al Juez de Menores y
dard copia del mismo al letrado del menor.

Vemos por tanto, como deciamos al principio, que la intervencién de
este Equipo Técnico se convierte en fundamental. Podemos decir que es
la parte del proceso que va a garantizar la aplicacion de los criterios edu-
cativos, asesorando igualmente al Ministerio Fiscal de cuestiones extra-
jurfdicas que han de aplicarse en estos procesos de menores.

3.2. Detencidén del menor v medidas cautelares durante
la instruccion

Al igual gue ocurre en el proceso de adultos, la Ley del Penal del
menor permite la adopcion de una serie de Medidas Cautelares, si bien
como no podia ser de otra forma, se aprecian relevantes diferencias.

La detencian del menor, cuando esta fuere necesaria, se recoge en
el articulo 17 de la Ley. El articulo pretende que la detencion se haga
de forma que perjudique lo menos posible al menor v se adecue a sus
circunstancias. Asf, como diferencias a destacar, podemos ver:

* La declaracién del detenido ha de hacerse no sélo en presencia
de su Letrado, sino también en presencia de sus padres, tutores
o guardadores, salvo que las circunstancias aconsejen lo contra-
rio. A falta de estos, se requiere la presencia de Fiscal diferente al
que se encargue de la instruccion.

* Durante la detencidn el menor ha de encontrarse en dependen-
cias separadas de las dependencias donde se encuentren los
mavores de edad. Ademds recibirdn los cuidados, proteccién v
asistencia social, psicoldgica, médica y fisica que requieran,
habida cuenta de su edad, sexo y caracteristicas individuales.

* La detencién durara el tiempo estrictamente necesario. De
cualguier forma en un plazo maximo de 24 horas habra de ser
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puesto a disposicién del Ministerio Fiscal. El Fiscal asf mismo,
en un plazo maximo de 48 horas habra de decidir sobre la
puesta en libertad del menor, el desistimiento del art. 18 o la
incoacion del expediente, poniendo al menor a disposicién del
Juez de Menores competente e instando las medidas cautelares
si fuere necesario.

* El ménor podra iniciar un procedimiento de “habeas corpus"
siendo competente para conocer del mismo el juez de instruccion
del lugar en que se encuentre ¢l menor.

Respecto a las medidas cautelares, se regulan en los arts 28 v
siguientes. El articulo 28 recoge las reglas generales v ha sido redac-
tado por la Ley orgénica 8/2006, Esta Ley ha introducido distintas
modificaciones en la redaccion del articulo. Podemos destacar las
siguientes:

* Permite a la acusaciéon particular solicitar la adopcién de
Medidas Cautelares, Esta modificacién responde a la légica juri-
dica, pues &i los particulares podian desde la reforma del 2003
formular acusacion particular, parece légico que también puedan
solicitar la adopcién de medidas cautelares.

* Del parrafo segundo se elimina el requisito de "alarma social”,
Vemos como esta modificacion sigue la estela de la modificacion
de la Lecrm. Por la Ley organica 13/2003 que modifico la regula-
¢ion de la prisién provisional, eliminado los términos que hacfan
referencia a la alarma social.

Las medidas cautelares recogidas en la Ley son las siguientes:

* Medida de internamiento (modificado por LO 8/2006) en régi-
men adecuado. Su duracién en principio no podrd exceder de 6
meses (importante diferencia en relacién con los adultos), si bien
podri prorrogarse por tres meses mds a instancia del Ministerio
Fiscal y adoptada mediante auto motivado del Juez de Menores.

* Libertad vigilada,

* Prohibicion de acercarse y comunicarse con la victima v las per-
sonas o familiares que determine el juez,

Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

Se prevé en el art. 29 la posibilidad de adoptar determinadas medi-
das tendentes a proteger al menor agresor. En aquellos supuestos en
los que exista la certeza que concurre una eximente de los parrafos
1.2,3 del Codigo Penal, se adoptaran las medidas necesarias para la
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proteccion y custodia del menon Asi por ¢jemplo ¢l Ministerio Fiscal
comunicard inmediatamente la necesidad de adoptar medidas de pro-
teccion a los 6rganos competentes de proteccion del menor, En el caso
de la Comunidad de Madrid, se comunicarg a la Comision de Tutela
para que en caso de gue exista desamparo, proceda a la tutela del
menor (art 172 Co). Dandose gsta circunstancia, no concluye la ins-
truccion sino gue continia con el fin de adoptar alguna medida tera-
péutica si-la misma fuese necesaria,

3.3. Conclusion del Sumario

En cuanto a la conclusion del Sumario, las diferencias mas impor-
lantes respecto al proceso de adultos ¢s la inexistencia de un Juez de
instruccion, labor que como venimos insistiendo realiza el Ministerio
Fiscal. El ministerio Fiscal podra solicitar el sobreseimiento en su
caso la apertura de la fase de audiencia, en este ultimo caso realizari
su escrito de alegaciones. Como caracteristica especial de este escrito,
se¢ prevé la posibilidad de que el Fiscal cite en el acto de audiencia a
personas o representantes de entidades piblicas o privadas que apor-
ten elementos de interés para el menor.

El juez de Menores acordara la apertura del trémite de Audiencia
o ¢l sobreseimiento. Destaca la posibilidad de que acordado el sobre-
seimiento, el juez pueda remitir al 6rgano competente de proteccion
de menores para que adopte las medidas necesarias. Es posible que no
quede suficientemente acreditado en la instruccion la perpetracion
del delito, por lo que procede el sobreseimiento, Pero ello no obsta a
que el menor pudiera encontrarse en situacion de riesgo social. Para
ello se da traslado a los 6rganos de proteccion del menor (en I
Comunidad de Madrid el IMMF) para que adopten las medidas opor-
tunas de proteccion del menor

3.4. Tramite de Audiencia

El tramite de audiencia no presenta grandes diferencias con el pro-
ceso de adultos. La misma se celebra con la presencia del Ministerio
Fiscal, las acusaciones particulares en su caso, el menor y su letrado,
los responsables civiles y sus letrados en su caso, v los representantes
de la entidad pablica de reforma o de proteceién que hubiese interve-
nido en la instruccion. En el caso de la Comunidad de Madrid es el
representante del ARRMI (Agencia para la Reeducacion v la Reinser-
cidn del Menor Infractor de la Comunidad de Madrid).
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3.5, Sentencias de Conformidad

Dentro del tramite de audiencia bemos de hacer especial hincapié
en las sentencias de conformidad. Se recoge al igual que en el proce-
so de adultos, la posibilidad de que pueda concluir ¢l procedimiento
por sentencia de conformidad. Regulada en este caso en el art. 36 de
la LORPM redactado conforme a la LOS8/2006.

Siguiendo es espiritu educativo de la Ley, ¢s preferible esta senten-
cia de conformidad, es decir, que cuando ¢l menor sea autor de los
hechos reconozea su participacion v acepte las consecuencias de los
hechos.

Pues bien esta idea en principio idilica y acorde con ia linalidad de
la Ley merece mi mas plena critica. En la prictica esta idea de con-
formidad que esta latente en todos los juicios de Menores, en muchos
casos no trae mas que problemas.

El fiscal realiza un escrito de alegaciones en los que pide una severa
medida. Ahora bien antes de entrar en el juicio, los letrados de los meno-
res solicitan hablar con el fiscal. En este momento se advierte al Letrado
que en caso de que ¢l menor admita los hechos se modificara la medida,
siendo esta mas liviana que la solicitada un primer momento. Pero para
que entendamos bien estos casos podemos poner un ejemplo real que
concluyé con sentencia de conformidad.

3.6. El fiscal realiza las siguientes alegaciones

1. Sobre las xx horas del dia xxxx el menor xxxx, estando bajo la
guarda y custodia de la Comunidad de Madrid, guiado por el
animo de obtener un ilicito beneficio accedia al interior de una
vivienda, que constituia el domicilio habitual de dos personas,
Forzando al cerradura se apoderd de unos objetos valorados en
mas de 4.000€.

2. Los hechos son constitutivos de un delito continuado de robo
con fuerza en la casa habitada de los arts. 238 1%2°, 241 1°y 74
del CP.

3. El citado menor aparece como autor de los hechos relatados,

4. El menor presenta las circunstancias personales y sociales que
se reflejan en el informe del Equipo Téenico.

5. Se solicita se adopte la medida de dos afios de internamiento
en régimen semiabierto cumpliendo los dos altimos meses
en régimen de libertad vigilada.

6. El menor indemnizard solidariamente con la Comunidad de
Madrid en tantos €,
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Finalmente se solicitaba una serie de pruebas para ratificar lo
dicho en el escrito.

El Letrado del menor antes de iniciar la audiencia hablé con el fis-
cal alcanzando un acuerdo de conformidad en la via penal. En la via
civil no habia acuerdo su cliente no estaba dispuesto a pagar nada ya
gue estaba tutelado por la Comunidad de Madrid.

Pues bien el Juzgado de Menores n° | de Madrid siguiendo la peti-
cién del fiscal (principio acusatorio) impuso al menor la medida de 50
horas de prestaciones en beneficio de la Comunidad.

El menor va habia sido condenado anteriormente al menos dos
veces por hechos similares, Cabe preguntarse cuanto menos, si real-
mente es educativa esta actuacion para el menor y favorece su rein-
sercion.

Esté ocurriendo en el ambito de menores que se estéan forzando las
conformidades. Basta ver el niimero excesivo de conformidades que
existen en esta jurisdiccion. Desde luego es educativo que un menor
acepte v reconozca los hechos que ha cometido y asuma su culpa,
pero no que se fuerce tanto una conformidad. .

El problema se produce cuando habiendo acuerdo de contormi-
dad, la medida baja considerablemente. No son pocos los menores
que no habiendo intervenido en el hecho acaban admitiendo el
mismo. Ellos mismo explican que aunque no hayan participado, tie-
nen miedo a perder, v prefieren aceptar la medida rebajada del fiscal.
Desde luego si la medida es internamiento durante dos anos o 50
horas de prestaciones sociales, mds de uno admitiria el hecho aunque
no lo hubiese cometido, mas ain cuando al cumplir los 18 afos se
borran los antecedentes de menores.

Volviendo al caso anterior, ¢l menor en concreto va habis sido con-
denado anteriormente por dos hechos similares. Es dificil entender
como es posible que bajase tanto la medida solicitada teniendo en
cuenta, como veremos posteriormente, gue al estar el menor tutelado
por la Comunidad de Madrid, no iba a responder civilmente de los
hechos. El mensaje en este caso puede ser alarmante, Puedes entrar
en un sitio v robar. En el juicio admites los hechos y la medida se te
queda en casi nada. Luego en el tema del dinero ni te preocupes, que
como estas tutelado, paga la Comunidad de Madrid.

Es muy recomendable que el menor acepte los hechos, pero entien-
do que una cosa es intentar que acepte los hechos y otra cosa muy dis-
tinta es forzar entre todos a que los acepte.

inalmente una vez celebrada la Audiencia, concluye esta de una
manera muy similar al proceso de adultos. Expone los hechos y justi-
fica la peticidn de sus medidas el Ministerio Fiscal y las acusaciones
particulares en su caso. Después hablan las defensas y finalmente el
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menor ¢s preguntado sobre si quiere manifestar alguna cosa. Hasta
aqui el proceso es igual que en el de adultos, si bien se introduce una
variante interesante que comentibamos anteriormente. Una vez el
Fiscal ha hecho su exposicion, de da la palabra al Equipo Técnico,
quien habla de las caracteristicas del menor y de su pasado, manifes-
tando lo que tenga por oportuno en relacién con la medida solicitada.
Vemos como de nuevo en este proceso de Menores, es muy relevante
la figura del Equipo técnico.

3.7. Sentencia

Recogida en el titulo V de fa Ley. Una vez concluida la Audiencia el
juez de Menores dictard sentencia en un plazo de 5 dias. El contenido
basico de la sentencia, se ajusta a lo dispuesto en la Ley orgénica del
Poder judicial, de hecho la Ley de Menores se remite a la misma.
Coma novedad se recoge la necesidad de incluir en la sentencia todos
los datos debatidos sobre la personalidad, situacién, necesidades v
entorno familiar v social del menor, la edad de éste en el momento de
dictar la sentencia, v la circunstancia de que el menor hubiera come-
tido o no con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza,
Resolvera sobre la medida o medidas propuestas, con indicacion
expresa de su contenido, duracion y objetivos a alcanzar con las mis-
mas. y en la misma sentencia se resolvera sobre la responsabilidad
civil derivada del delito o falta, con el contenido indicado en el artf-
culo 115 del Cadigo Penal.

Cabe destacar la posibilidad de que el Juez de menores anticipe el
fallo de viva voz sin perjuicio de que posteriormente se realice la docu-
mentacion oportuna del fallo mismo. Esta posibilidad es importante
ya que en aquellos casos en los que resulta claro el fallo o ha habido
conformidad, es conveniente que sea el propio menor quien oiga la
medida del juez, quien para el menor es la maxima figura y le impri-
me gran respeto. Hay que destacar igualmente la sensibilidad que
demuestran los Jueces de menores de Madrid a la hora de tratar a los
mismos

Se ha de destacar igualmente, en la determinacion de las medidas,
la posibilidad de gue el juez pueda imponer a los menores medidas
distintas por unos mismos hechos y un mismo grado de participacion,
sin concurrir eén los menores atenuantes o agravantes, algo impensa-
ble en el proceso de adultos.

Asi por ejemplo en un caso de robo con intimidacion cometido por
dos menores a uno de ellos se le impuso una medida de libertad vigi-
lada y al otro de régimen semi-abierto, Ello responde al tan repetido
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criterio educativo que inspira la Lev penal del menor. La medida, que

no la pena, tiene una finalidad “educativa” v no todos los menores
requieren la misma intervencian,

3.8. Régimen de recursos

Regulado en el titulo VI de la Ley, se recogen los siguientes recursos:

3.8.1. Recursos de Apelacion y Reforma

El precepta relativo al recurso de apelacién fue modificado por la Ley
0 8/2006. Se sustituye la referencia al articulo 14 por el articulo 13 en cl
apartado 3° se modifica la ribrica y se adicionan los apartados 4%y 5°

Respecto al recurso de apelacién, cabe ¢l mismo contra la sentcn-
cia dictada por el Juez de Menores., Se interpondré ante el Juez que
dicté aquélla en el plazo de cinco dias a contar desde su notificacion.
Conocerd la correspondiente Audiencia Provincial, y se resolverd pre-
via celebracién de vista piblica, salvo que en interés de la persona
imputada o de la victima, el Tribunal acuerde que se celebre a puerta
cerrada. A la vista deberdn asistir las partes v, si el Tribunal lo consi-
dera oportuno, el representante del equipo técnico y el representante
de la entidad piiblica de proteccién o reforma de menores que hayan
intervenido en el caso concreto. El recurrente podré solicitar del
Tribunal la prdctica de la prueba que, propuesta y admitida en la ins-
tancia, no se hubiera celebrado, conforme a las reglas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

En cuanto al recurso de Reforma se establece que contra los autos
y providencias de los Jueces de Menores cabe recurso de reforma ante
el propioc 6rgano, que se interpondré en el plazo de tres dias a partir
de la notificacién. El auto que resuelva la impugnacién de la provi-
dencia serd susceptible de recurso de apelacién.

También se recoge el recurso de apelacién contra los autos que
pongan fin al procedimiento o resuelvan el incidente de los arts. 13,
28, 29 v 40 de la Ley, cabe recurso de apelacién ante la Audiencia
Provincial por los tramites que regula la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el procedimiento abreviado.

Contra los autos v sentencias dictados por el Juzgado Central de
Menores de la Audiencia Nacional cabe recurso de apelacién ante la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,

Contra las resoluciones dictadas por los secretarios judiciales caben
los mismos recursos que los expresados en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que se sustanciardn en la forma gue en ella se determina.
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Vemos pues que sé¢ establece un régimen similar al proceso de
adultos, remitiéndose la Ley de Meénores a la Lecrm,

3.8.2. Recurso de Casacidn

Modificado este recurso por la Ley O 8/2006 con el objeto de sim.-
plificar el procedimiento, son recurribles en casacién, ante la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, las sentencias dictadas en apelacion
por la Audiencia Nacional y por las Audiencias Provinciales cuando se
hubiere impuesto una de las medidas a las que se refiere el articulo 10,

El recurso tendré por objeto la unificacién de doctrina con ocasion
de sentencias dictadas en apelacion que fueran contradictorias entre
si, o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto de hechos v valo-
raciones de las circunstancias del menor que, siendo sustancialmente
iguales, hayan dado lugar, sin embargo, a pronunciamientos distintos.,

El recurso podra prepararlo el Ministerio Fiscal o cualquiera de las
partes que pretenda la indicada unificacion de doctrina dentro de los
diez dias siguientes a la notificacién de la sentencia de la Audiencia
Nacional o Provincial, en escrito dirigido a la misma.

El escrito de preparaciéon deberd contener una relacién precisa y
circunstanciada de la contradiccion alegada, con designacién de las
sentencias aludidas v de los informes en que se funde el interés del
menor valorado en sentencia.

Si la Audiencia Nacional o Provincial ante quien se hava prepara-
do el recurso estimara acreditados los requisitos a los que se refiere el
apartado anterior, el secretario judicial requerird testimonio de las
sentencias citadas a los Tribunales que las dictaron, v en un plazo de
diez dias remitird la documentacién a la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, emplazando al recurrvente y al Ministerio Fiscal, si no lo
fuera, ante dicha Sala.

El recurso de casacion se interpondrd ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, siendo de aplicacion en la interposicion, sustan-
cilacion v resolucion del recurso lo dispuesto en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, en cuanto resulte aplicable.

3.8.3. Ejecucion de Medidas

Antes de entrar en la ejecucion propiamente dicha, hemos de
advertir que al igual que ocurre en el proceso de adultos, se establece
la posibilidad de gue el juez de Menores pueda acordar la suspension
de la ejecucion de la medida recogiendo un régimen muy similar al
previsto en el articulo 80 del Cédigo Penal. Por supuesto existen dife-
rencias derivadas de la finalidad educativa de la Lev. Asf se requiere
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un compromiso del menor en el que muestre su intencién de “reinte-
grarse a la sociedad”. Aqui el legislador emplea términos poco acerta-
dos ya que mds que un compromiso de reinsercién en la sociedad
(poco entendible para un menor), lo que se pretende es que el infrac-
tor comprenda que ha hecho un acto reprobable v que no debe repe-
tie. Se prevé también la posibilidad de imponer al menor un trabajo
socio-educativo.

Con ello se pretende fundamentalmente evitar que menores que
hayan podido cometer una equivocacion puntual, entren en un centro
de reforma. Ahora bien se requiere un compromiso del menor, que
comprenda el mal de su accién. Ademds, aqui si que con acierto del
legislador, se pretende implicar a los padres, tutores o guardadores para
que participen en los posibles trabajos que haya de realizar el menor

En cuanto a la ejecucidon de medidas se regula en el Titulo VIl de la
Ley, bajo el estricto principio de legalidad como no podia ser de otra
manera. La ejecucion de las medidas se hace bajo el control del Juez de
Menores, siendo la ejecucion una competencia administrativa,

La ejecucion de medidas es competencia de las Comunidades
Auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla, Esta competencia
administrativa prevista en la Ley, es consecuencia de la disposicion
final vigésimo segunda de la Ley organica de proteccion del menor
(LO 1/1996 de 15 de enero) que hacia esta prevision,

Centrdndonos en nuestra Comunidad Auténoma, la competencia
corresponde a la Agencia para la Reeducacion y Reinsercion del
Menor Infractor. (ARRMI). Esta Agencia fue creada por ley 3/2004, de
10 de diciembre.

Conforme a la Exposicion de Motivos, la Ley pretende crear un
Organismo Auténomo (exigencia de ley derivada de la Ley 1/84 de 19
de enero) que en el dmbito de la Comunidad de Madrid asuma de
manera integral la ejecucion de cuantas medidas sean necesarias para
el cumplimiento de los aspectos v actuaciones recogidas en la Ley
Orgénica 5/2000, de 12 de enero, y en su Reglamento de desarrollo, de
tal modo que impulse, dirija v coordine todos los trabajos en marcha
y las acciones previstas al efecto por las distintas Consejerias intervi-
nientes del Gobierno Regional.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 26.1.1 del Estatuto de
Autonomia gue atribuye a la Comunidad de Madrid la competencia
exclusiva en materia de organizacidn, régimen y funcionamiento de
sus instituciones de autogobierno v dada la especificidad de la mate-
ria, se considera necesario concentrar todas las funciones derivadas
de la Ley Orgénica 52000 y del Real Decreto 1774/2004 en este nuevo
Organismo Auténomo, con personalidad juridica propia, que queda-
ra adscrito a la Consejeria competente en materia de justicia. Por el
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contrario, las funciones del Instituto Madrilefo del Menor vy la
Familia quedaran releridas a actuaciones relativas a menores, con
carficter general, [rente a la concrecidn v especialidad de las atribui-
das a la nueva Agencia de la Comunidad de Madrid para la
Reeducacion v Reinsercion del Menor Infractor

Con ello existen en la Comunidad de Madrid dos 6rganos especifi-
cos que se encargan de la proteccion de los menores:

a) El Instituto Madrileio del Menor y la Familia, creado por Ley
2/1996, de 24 junio, que se encarga de la proteccién de los
menores que se encuentren en la Comunidad de Madrid, depen-
diente de la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales

b) El ARRMI, que se encarga de ejecutar las medidas impuestas
conforme a la Ley de Menores vy no depende de la Consejeria de
Familia sino de la de Justicia,

Es importante destacar en el dimbito de menores, la posibilidad que
existe de modificacion de las medidas, algo impensable en el proceso
de adultos. Una vez acordada la medida, el Equipo Técnico puede soli-
citar la modificacidn de la misma e impulsarla judicialmente.

En este caso, conforme al articulo 13 de la Ley, ¢l Juez én lorma de
Aute motivado y recurrible, podrd modificar la Medida impuesta,
acortando el tiempo o sustituyéndola por otra. Un preceplo gue casa
perfectamente con el interés superior del menor v el criterio educati-
vo de fa Ley,

4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA COMUNIDAD
DE MADRID EN EL PROCESO PENAL DE MENORES

Con cardcter general, la responsabilidad civil en el ambito de
menores se recoge en el Titulo VI de la Leyw

Antes de entrar a valorar la responsabilidad de la administracién
en estos procesos, hemos de analizar brevemente cual es el vinculo del
que deriva la responsabilidad de la Administracién Priblica, en nues-
tro caso la Comunidad de Madrid.

La responsabilidad civil de la Comunidad de Madrid se produce en
todos aquellos casos en los gque el menor infractor se encuentia bajo la
guarda y custodia de la Comunidad, es decir cuando el menor se encuen-
tra guardado o tutelado por nuestra Administracién. Para analizar este
punto hemos de adentramos en la normativa gue existe al respecto.

Partiendo de la esfera mds alta, la supra-estatal, encontramos la
Convencion de los Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989
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ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990, por lo que es de
plena aplicacion en nuestro territorio nacional y autonémico.

Ya en el predmbulo, se apuntan unas cuestiones interesantes que
influyen sin duda en su articulado, Asf... "Convencidos de que la fami-
lia, como grupo fundamental de la sociedad v medio natural para ¢l
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de
los nifios, debe recibir la proteccidn v asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad. ..
Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrolio de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
telicidad, amor y comprensién”.

Este principio fundamental de desarrollo en un ambito familiar
que va a inspirar la norma, no impide que en el art, 20,1 en virtud del
principio “favor minoris” se recoja que “Los nifios temporal o perma-
nentemente privados de su medio familiar, o cuvo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio, tendrdn derecha a la protec-
cibn y asistencia especiales del Estado”,

Por tanto el nifio ha de desarrollarse en un &mbito familiar, pero si
eso no fuera posible, serd el Estado o las instituciones puiblicas quie-
nes hayvan de velar por el mismo, pero siempre con cardcter restricti-
vo, pues el ambiente adecuado es el de una familia (va sea bioldgica o
seleccionada).

La siguiente capa legislativa, nos levaria a la legislacién estatal,
Comenzando por nuestra Carta Magna, se establece en la misma un
derecho fundamental, en relaciéon al menor y la tamilia, Concretamente
el art. 39 dispone que los poderes priblicos asegurardn la proteceion social,
econdmica v juridica de la familia v astmismo asegurard la protecciom
integral de los hijos. (lo que justificaria una intervencion pablica).

Hemos de destacar igualmente la LO 1/1996 de 15 de eénero de
Proteccién Juridica del Menor, Ley importantisima en el ambito en el gue
nos movemaos pues definird con mayor o menor acierto el "desamparo”.

Tampoco podemos olvidar ¢l Cadigo Civil v sus modificaciones, de
aplicacién directa e imperativa en nuestro territorio autonémico, en
virtud del art. 149.1, 18 de 1a Constitucion.

Por lo que se refiere a la normativa de la Comunidad de Madrid,
hemos de comenzar haciendo referencia obligada a nuestro Estatuto
de Autonomia. Estatuto que en el art. 26.1, 24 establece la competen-
cia exclusiva de la Comunidad de Madrid en la Proreccidn v tutela de
menores y desarrollo de politicas de promocicn integral de la juventud,
Por lo que en caso de desamparo de un menor, la actuacion no corres-
ponde al Estado sino a nuestra Comunidad de Madrid.

Fruto de esta competencia se dicté la Ley 2/1995 de 28 de marzo,
Ley de garantfas de derechos de la infancia v la adolescencia de
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Madrid. Esta Ley establece los distintos pracedimientos de asuncién
de tutela de fa Comunidad de Madrid en caso de desamparo.

Vista la normativa, hay dos supuestos en los gque responderd la
Comunidad de Madrid, cuando sea tutora o guardadora.

En cuanto a la tutela, la Comunidad de Madrid asumird por ministerio
de la Ley la tutela de todos los menores de edad que se encuentren desam-
parados dentro de su territorio. La definicién de desamparo la
encontramos en el articulo 172 del Cédigo Civil. En el mismo se establece
“se considera como sttuacion de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los debe-
res de proteccion establecidos por las leves para la guarda de los menores,
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral 0 material,

Este concepto se erige como fundamental a efectos praclicos, pues
permite que una entidad pablica asuma la tutela de un menor, suspen-
diéndose la patria potestad de sus padres, y todo ello sin intervencion
judicial. La percepcion o no del desamparo ¢s una decisién puramente
administrativa (sin perjuicio claro estd de revision judicial posterior)
correspondiendo a La Comision de Tutela del Menor, érgano colegiado
del IMME.

En cuanto a la guarda se recoge expresamente en la Ley de garan-
tias de la Infancia de la Comunidad de Madrid. La posibilidad de que
a peticion de los guardadores (ya sean padres, tutores, acogedores...)
la Administracion asuma temporalmente las funciones de guardador,
por existir una situacion temporal que impide ejercer la guarda de los
menores a aquellos que tienen la obligacién legal de ejercerla.

No podemos olvidar un Gitimo supuesto en el que la Comunidad
de Madrid (sus organismos auténomos en este caso) responderfa civil-
mente por delitos cometidos por menores. Este supuesto lo encontra-
mos lejos de la legislacién civil, es un supuesto que deriva de la pro-
pia Lev de menores. Son aquellos casos en los que un menor, sin
existir ninguna medida de proteccién, estd cumpliendo una medida
judicial y delinque. Como vefamos anteriormente es el ARRMI quien
se encarga de ejecutar las medidas judiciales. En este caso log meno-
res se encuentran bajo la guarda del organismo auténomo, que habra
de responder civilmente de los menores a su cargo. Ejemplo de un
menor que se fuga del centro vy comete un delito.

Entrando ya en el ambito de la responsabilidad civil en el proceso
de menores, la LORPM introduce una variante civil novedosa, en interés
de la victima, establece una responsabilidad objetiva de padres, tuto-
res, acogedores y guardadores. Si bien deja un pequedio resquicio a la
diligencia debida, pudiendo el juzgador moderar, nunca excluir esta
responsabilidad, “cuando estos no hubieren favorecido la conducta
del menor con dolo o negligencia grave”.
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Esta novedad rompe asi con el art. 1903 del Cédige Civil. Articulo
que recoge la responsabilidad civil por hechos realizados por otras
personas, responsabilidad que cesa “cuando las personas en el men-
cionadas prueben gue emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafo”,

Pero también rompe con la responsabilidad civil derivada de delito
o falta recogida en el Cédigo Penal. En el art. 118 del Cédigo recoge la
responsabilidad civil por delitos cometidos por otras personas, perso-
nas en quienes concurre la eximente del art. 20 n® ly 3, En este caso
responderan civilmente quienes les tengan bajo su potestad o guarda
legal o de hecho, siempre gue hava mediado culpa o negligencia grave
por-su parte.

Tanto en uno como en otro Codigo, establece la posibilidad de excluir
la responsabilidad civil de tutores y guardadores, cuando hubiesen
empleado toda la diligencia debida. Sin embargo, quizas como com-
pensacion a la victima por la negacion inicial de constituirse en acusa-
cion particular; el legislador recoge en la LORPM una responsabilidad
objetiva y solidaria de padres, tutores, acogedores y guardadores,

La Comunidad de Madrid por tanto responders civilmente de
tadaes los delitos que cometan los nifos tutelados y guardados por la
Comunidad. Hemos de tener en cuenta que en la mayor parte de los
casos estos ninos proceden de familias desestructuradas, que viven en
ambientes cercanos a la delincuencia. Asl la Comunidad no solo
asume su cuidado (algo absolutamente necesario) sino que ademds ha
de convertirse en aseguradora universal de estos nifios, por imperati-
vo de una norma dictada por el legislador estatal.

No estamos aqul ante una responsabilidad administrativa comian
regulada en titulo X de la Ley 30/1992. No es necesario que se den los
requisitos que tradicionalmente recoge la jurisprudencia, es decir:

a) Electiva realizacion del daio o perjuicio evaluable economica-
mente.

b) Que el dano sea debido al funcionamiento normal o anormal de
los servicios piblicos en una relacion directa, inmediata v exclu-
siva de causa a efecto, sin intervencion de elementos que pue-
dan afectar al nexo causal.

c) Ausencia de fuerza mayor.

No es necesario, insisto, que se den estos requisitos. En el ambito
penal de menores, basta que €l nifo esté wielado o guardado por la
Comunidad de Madrid o por cualquier Comunidad Auténoma, para
que se produzca la responsabilidad civil, sea cual fuere la actuacion
que se ha realizado con el menor. Cierto es que la Ley déja un pequedio
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resquicio permitiendo a los jueces moderar esa responsabilidad cuan-
do no se hubiese alentado esa actuacion delictiva.

Respecto a la posible moderacion, el Juez de Menores de Leén en
sentencia 127/07 recogia "Es preciso advertiv, ademds, gue comao el
principio fundamental en esta materia es la reparacion de la victima, la
moderacion de la responsabilidad patera sdlo serfa procedente cuando
la indemmnizacion suponga realmente wuna suma muy elevada vy trastoque
gravemente la economia familiar, pues si la suma es pequeria no hav
razon para limitar esta responsabilidad...”

Apliquemos este razonamiento a un Comunidad Auténoma. Segin
el mismo nunca podré ser moderada su responsabilidad, ya que difi-
cilmente la cuantia puede suponer un gravamen para su economfa,
Muchos son los interrogantes que pueden hacerse (Cémo se determi-
na ese perjuicio econdmico para la familia? ;Qué pasa con la diligen-
cia debida? Conforme a esta teorfa papel mojado,

Desde el punto de vista de la victima este cambio supone una revolu-
cion maravillosa, una compensacion a las victimas, Desde un punto de
vista jurfdico no tiene sentido gue las victimas sean tratadas de forma
diferente en funcién de quien sea el agresor v en este caso lo estéin siendo,
No van recibir el mismo trato las victimas de un menor infractor que las
victimas de un inimputable mavor de edad, va que en este altimo caso es
posible que los puardadores queden liberados de su responsabilidad civil,

Puede darse el caso de que el mismo delito sea cometido por un
menor y un mavor de edad, ambos tutelados por la Comunidad de
Madrid (el mayor por la Agencia de Tutela del Adulto). Seria posible que
en un caso el Juez Penal excluya la responsabilidad civil de la Comunidad
de Madrid (art 118 Cp), mientras que en el caso del menor, el Juez de
Menores nunca acordard esta exclusion. Entendiendo, claro estd, que
la Comunidad de Madrid en ambos casos empled la misma diligencia,

La explicacion no puede ser otra gue una compensacion. Es muy
dificil que la victima de un delito cometido por un menor, comprenda
que en el proceso va a primar el interés del menor, pero del menor
infractor: Ademads a este menor se le va a imponer no una pena sino
una medida educativa. Si a eso unimos el hecho de gue los menores
casi siempre son insolventes. ..

La pregunta es, si desde el punto de vista del menor esta medida es
o no educativa. Pues bien he de decir que desde este punto de vista v
segiin mi experiencia en los Juzgados, esta responsabilidad objetiva
produce efectos perjudiciales para el menor por una serie de cuestio-
nes que paso a exponer.

En primer lugar, v conecta con ¢l ejemplo de las pizzas que veiamos
anteriormente, es ficil imaginar como con esta disposicién van aumen-
tar las denuncias contra nifios tutelados o guardados por la Comunidad,
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que por otro lado son los méas necesitados de intervenciones distintas a
la judicial. Las victimas van a acudir a la via penal puesto que siempre
va @ pagar la "Aseguradora Universal”, Es mas como dice la exposicién
de motivos se establece un “procedimiento singular, répido v poco for-
malista para el resarcimiento, en su caso, de dafos y perjuicios”.

En segundo lugar, produce un efecto negativo porque €s un crite-
rio poco educativo para el menor tutelado o guardado. El menor
nunca va a responder civilmente de sus hechos porque siempre va a
pagar la Comunidad. Y para explicar esta idea volvamos al ejemplo
que vefamos al tratar la conformidad.

Era el caso de un menor Tutelado por la Comunidad de Madrid,
que es acusado de entrar en una casa y robar una serie de objetos.
Como vimos si el menor se conformaba, como asi hizo, la medida se
reducia a 50 horas de trabajos para la Comunidad. En cambio a la
hora de tratar la responsabilidad civil el menor no se conformd.
Entiende (un menor de edad) que al estar tutelado tiene que pagar la
Comunidad de Madrid, como asf ocurris,

El resultado alarmante es que menor que va ha sido condenado
anteriormente por robo (al menos en dos ocasiones), resulta que vuel-
ve a robar y se le condena a 50 horas de trabajos para la Comunidad,
v no s6lo eso sino que ademas no tiene que pagar ¢l dinero obtenido
por el robo, va que al estar tutelado, es la Comunidad guien paga.

Desde el punto de vista de la victima podrd ser muy conveniente,
pero no podemos olvidar que como dice la exposicion de motivos de
la Ley ha de primar el interés del menor,

Entiendo que se trata de una medida salomoénica, que a la larga
producird, si no los esta produciendo ya efectos negativos. Da igual lo
que haga la Comunidad porque siempre va a pagar. Entiendo que es
mas importante que los presupuestos, limitados por otra parte, con
los que cuenta el 6rgano de proteccion de menores, vavan destinados
a esta proteccion y no a la satisfaccion civil de las victimas. Por
supuesto las victimas han de ser resarcidas, pero todas por igual vy
teniendo en cuenta que eéstamaos ante un proceso sui generis en el que,
aungue cueste comprenderio, ha de primar el interés del menor.

Tampoco podemos dejar de lado el hecho de que las Comunidades
Auténomas responden por una responsabilidad establecida por el
legislador estatal. Se establece una novedosa responsabilidad objetiva
a favor de las victimas por parte del legislador estatal, que suponen
una carga para las Comunidades Auténomas, va que son estas las
que tienen la competencia en materia de proteccién de menores, y
quienes por tanto se encargan de tutelar a los mismos,
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1. INTRODUCCION

Desde un punto de vista etimol6gico el vocablo urbanismo provie-
ne del latin wrbs, es decir, ciudad, Como sefiala LOPEZ RAMON’, ¢l
desarrollo de las ciudades ha estado siempre presente en los grandes
ciclos de las civilizaciones que han generado modelos urbanos carac-
terfsticos de las diferentes épocas. De la Edad Antigua en Occidente,
la ciudad romana con su ordenacion en cuadricula dotada de edificios
sociales (foros, termas, anfiteatros, circos). En la Edad Media, la ciu-
dad cristiana amurallada después con sus grandes edificios géticos
(lonjas, ayuntamientos, catedrales). En la Edad Moderna, el trazado
renacentista, estructurados por la plaza mayor en las cludades colo-
niales espafiolas, para pasar al escenario barroco en lormo al palacio
y concluir en el Hustrado con sus construcciones atiles (fuentes,
MUSEos ).

El urbanismo s, asi, en expresion del Tribunal Constitucional® "la
disciplina juridica del hecho social o colectivo de los asentamientos de
poblacion en el espacio fisico™ lo que, en ¢l plano juridico, se traduce en la
ordenacién urbanistica como objeto de la legislacion correspondiente,

L Subdirector General de Régimen Jurfdico de la Conseler(a de Presidencia, Justicia e
Interior de ln Camunidad de Madrid. Funcionario de Carrern del Cuerpo de Técnicos
Superlores de la Adndnissracion General de la Comunidad de Madrid,

: LOPEZ RAMON, Fernando: “Introduccian al Derecho urbanistion”. Marcial Pons
Madrid, 2005,

FSSTC 23002000, de 20 de xillo v 5171997, de 20 de marzo,
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En Espana las primeras normas urbanisticas podemos encontrar-
las en las Leves de Indias que recogian expresamente disposiciones
acerca del lugar idoneo donde emplazar los nuevos nicleos de pobla-
¢ion en el continente americano. Asf, recuerda PARADA' la cita del
profesor venezolano BREWER CARIAS de que “Ningin pals del
mundo, en toda la historia de la humanidad, ha fundado tantos pue-
blos, villas v ciudades en un territorio tan grande, en un periodo de
liempo tan corto, y en una forma tan regular y ordenada como
Espana lo hizo en América”.

Por otra parte, como consecuencia del liberalismo, comienzan a
desarrollarse las primeras reformas urbanisticas que pretendian
derribas las viejas murallas que va no tenian razdn de ser por el desa-
rrollo de la artilleria,

La Ley de Ensanche de Poblaciones, de 29 de junio de 1864, conce-
bia los ensanches como grandes operaciones urbanisticas cuya finali-
dad era fomentar la edificacion de las ciudades que por aguella época
comenzaban a experimentar un importante crecimiento derivado de
las Revoluciones Industriales del S XIX. De esta época son el famoso
Plan Cerda gue da lugar al Ensanche de Barcelona, obra de ingeniero
local lldefonso Cerd4, vy el Plan Castro de Madrid, disenado por el
arquitecto sevillano Carlos Maria de Castro, asi como la gjecucion de
la Gran Via madrilefa cuyo centenario se celebra en estos dias.

De esta misma época cabe hacer referencia a otras normas, caso de
la Ley de Ensanche y Extension, de 26 de julio de 1892; de Saneamiento
v Mejora interior; de 18 de marzo de 1895; Real Decreto de 12 de enero
de 1904, Instrucciéon General de Sanidad; la Ley de Casas Baratas, de 12
de junio de 1911; el Real Decreto de 9 de febrero de 1925, Reglamento
de Sanidad Municipal; la Ley de Casas Econémicas, aprobada median-
te Real Decreto-Ley de 29 de julio de 1925.

Posteriormente, destaca la Ley de Solares, de 15 de mayo de 1945,
y, especialmente, la Ley del Suelo v Ordenacién Urbana, de 12 de
mayo de 1956, que pretende dar una respuesta a la accién urbanfsti-
ca de dimension nacional, superando una perspectiva local; encauzar
el fenémeno demogrifico; limitar el crecimiento de las grandes ciu-
dades, con el objetivo Gltimo de frenar la especulacién y muchos de
cuyos contenidos perviven en las normas vigentes®, destacando PARADA"

' PARADA, Ramdn: "Devecto Administrativo 111, Bienes peiblicos. Derocho Urbanistico”,
Marcial Pons, Madrid, 2000,

* Su Exposicidn de Motivos atirma que “a planeanionto os La bese wecesaria y frendaren-
fod e 1oda oeclencicice b ”, estableciendeo las figuras del Plan Nacional —mumnes aproba-
do— planes provinclales, comarcales v ramicipaies, ademds de los planes especiales, referi-
dos singularmente a aspectos de la ordenacidn, camo Ia proteccidn del paisaje, las vias de
comunicacidn, la conservacion del medio rural, el sapeamienio de poblaciones o cualesquiera
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el hecho de que esta norma es una transposicion de la Ley muessoli-
niana de 17 de agosto de 1942,

Esta disposicion fue objeto de una importante relorma en 1975
(Ley 19/1975, de 2 de mavo) cuya finalidad era reforzar la disciplina
urbanistica, dando lugar al Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado mediante Real Decreto
1346/1976, de 9 de abril.

Este Texto Refundido junto con los tres grandes Reglamentos de
desarrollo, de Planeamiento’, de Gestién Urbanistica® y Disciplina
Urbanistica’, constituian basicamente la legislacién del suelo en ¢l
momento en que se aprobd nuestra Constitucion, de 27 de diciembre
de 1978, legislacion que perduré hasta 1990'°,

2. COMPETENCIAS EN MATERIA DE URBANISMO

2.1. Marco competencial general (Estado-Comunidades
Auténomas)

El articulo 47 de la Constitucion prevé que “Todos los esparioles tie:
nen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes
puiblicos promoverdn las condiciones necesarias v establecerdn las nor-
mas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especudacion.
La comunidad participard en las plusvalias que genere la accion urba-
nistica de los entes piiblicos”,

Dicho precepto se encuentra incardinado en el Capitulo Tercero,
“Principios Rectores de la Politica Econémica y Social”, del Titulo
Primero de la Carta Magna que; como se sabe, con arreglo a su articulo

otras finalidades andlogas, Dastaca &) aspecto de la ejecutividad v obligatoriedad de esia pla-
niffcwcion tunto pare administradas (sic) como Administracidn, Bl régimen urbanéstico del
suelo se establecto a partir de su clasificacion v calificacion, previéndose sistemas de ejecucidn
del planeamiento (cooperacion, expropincién, compensachon v cesion de viales),

* PARADA, Ramdn: "Derccho Admrinisirativo 111, Bienes pablicay. Derecho Urbanistico®
Marcial Pons, Madeid, 2000

’ Real Decreto 2159/1978, de 23 de Junio.

' Real Decreto 32881978, de 25 de agosto.

' Real Decreto 21871978, de 23 de junio,

" Hasta la aprobacsén de la Ley 81990, de 25 de julio, sobre Reforma del Réginwen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, que derogaba los preceptos de la Ley del Suelo v
Reglamento de desarvollo v demds disposiciones de cardeter general que se opusieran a la
releridn Ley 811990 v cuyva Dispasicidn Final Segunda habilitaba al Gobierno pars In apro-
bacion de un texto refundido de lus disposiciones estatales vigentes sobre suelo v ardena-
cion urbana, dando Tugar al Real Decreto Legislativo 111992, de 26 de junio, Texto
Refundido de In Ley sobre el Régimen del Suclo v Ordenacidn Urbana,
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53.3 “informardn la legislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacion
de los poderes piblicos. Solo podrdn ser alégados ante la Jurisdiccion ordi-
naria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”,

En ese sentido, conviene recordar que el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 152/1988, de 20 de julio, determina que el articulo 47
de la Constitucién no implica un titulo competencial a favor del
Estado, sino un mandato o directriz constitucional que ha de infor-
mar las actuaciones de todos los poderes ptblicos, es decir, Estado,
Comunidades Auténomas v Corporaciones Locales.,

Por su parte, el articulo 148.1.3% de la propia Constitucion dispone
que “Las Comunidades Autdnomas podrdn aswmir competencias en
maleria de ordenacion del tervirorio, urbanismo y vivienda". Al amparo
de este precepto todas las Comunidades Auténomas han asumldo la
competencia en la materia. asf, en su Estatuto de Autonomia'', el
articulo 26.1.4 atribuye a la Comunidad de Madrid la competencia exclu-
siva precisamente sobre ordenacion del tervitorio, urbanismo y vivienda.

A este respecto, es preciso indicar que las Comunidades Auténomas
estan dotadas inequivocamente de una autonomia politica constitu-
cionalmente garantizada (SSTC 1/82 y 35/82, entre otras). Los &mbitos
competenciales resultan, de acuerdo con la Constitucion (articulos 148
y 149), de los distintos Estatutos de Autonomfa (artfculos 143 y 147
CE), de las leyes orginicas de transferencia o delegacién de facultades
(articulo 150.2) y de las leves marco (articulo 150.1 y 3).

En ese sentido, el sistema autonémico definido por la Constitucion
y los Estatutos no establece una técnica de estricta separacién entre
los 2 niveles politicos (Estado-Comunidades Auténomas), esto es, de
“federalismo dual”, es decir, la existencia de 2 listas de competencias,
las del Estado federal, por un lado, y las de los estados federados, por
otro, perfectamente delimitadas y sin ningiin tipo de vinculacién entre
ellas, sino, por el contrario, un sistema de cooperacion o federalismo
cooperativo donde existe una mutua influencia que cada nivel de
gobierno es capaz de ejercer sobre el otro. Esta idea de federalismo
cooperativo impone unos mecanismos de entendimiento entre la
Administracion federal y las Administraciones federadas a través de
delegacién de funciones, de colaboracién en el ejercicio de compe-
tencias v de participacién en la prestacion de servicios.

En el caso espanol, la Constitucion de 1978 no articula un sistema
cerrado de relaciones entre Estado y Comunidades Auténomas, sino
que se trata de un sisterna abierto, si bien contiene elementos minimos

" Aprobado mediante Ley Organica 31983, de 25 de febrero, maodificado mediante
Leyes Organicas 10V1994, de 24 de marzo, vy 31998, de 7 de julio.
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suficientes para perfilar un "Estado autonémico cooperative”, La Carta
Magna, junto con los 19 Estatutos de Autonomia y ¢l conjunto de nor-
mas extracstatutarias a que se refiere ¢l articulo 150 de la Norma
Fundamental, delimita las competencias entre Estado y Comunidades
Autéonomas (mas ciudades autondmicas), estableciendo téenicas de
distribucién funcional que comportan una cierta colaboracion, caso de
la dualidad normativa basica estatal-normativa dcsan‘o!lo autondmi-
ca; de la regulacién concurrente de una misma materia’’; de la ejecu-
cion autonémica de la normativa estatal por parte de las Comunidades
Auténomas.

Llegamos, asi, al principio de “lealtad constitucional'™ como deber
al que se encuentran sometidos reciprocamente Estado v Comunidades
Auténomas, que no es preciso justificar en preceptos concretos, al ser
consustancial al modelo de organizacién territorial del Estado (SSTC
18/82, de 4 de mayo, 8(0V1985, de 4 de julio y 96/1986, de 10 de julio). Y
dicho deber de cooperacién o de colaboracién ha de referirse a las
actuaciones de la Administracién General del Estado v de las Co-
munidades Auténomas, con independencia de que se basen en titulo
competencial exclusivo o concurrente (STC 17/1991, de 31 de enero).

No obstante, como subraya LOPEZ RAMON" el sistema de distri-
bucién de competencias establecido por la Constitucién tuvo escasa
aplicacién prictica en un principio, toda vez que el Texto Refundido
de 1976 fue asumido pacificamente por las Comunidades Auténomas
conforme lueron constituyéndose, sin necesidad de alumbrar una
legislacion urbanistica alternativa, sin perjuicio de la aprobacion de
algunas leyes autonémicas complementarias.

" JIMENEZ ASENSIO (Rafact Jiméner Asensio, ‘Las competencias autondnicas de
Juw.mén ide In lepisiacicn ded Estado™, IVAP. Civitas, Madnd 1993.) explica que el concepto
& materin presenta unos contorncs problemdticos. El Tribunal Constitucional, en relacién
con el dificld destinde de Jos dlfL‘!ellh.s Armbitos mateciales, va advirtld gue la téonica prevista
en la Canstitucién es ..nmplc ue un mismao objeto es susceptible de ser situado en
varios campos (STC 22 de dxlcmbr: 1981 sobre las Bibliotecas de la Generalidad) y en
la STC de 25 de julio de 1981 indicd que el articulo 149.1 estd consteuddo con referencla a
materias o actividades concretas del poder respecto a determinados fines sociales, con la
anica excepcion del articulo 1419.1.18% | jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
el encuadramiento de una actividad en una moteria o sobre la delimitacion del alcance de
ésta es abundantfsma, sirviendo de ejemplo, entre otras, las SSTC 371581 de 16 de noviein-
bre: 35/1982, de 14 de junio; 391982, de M0 de j ]unm 6471982, de 4 de noviembre; 6971982,
de 23 de noviembre; 71984, de 29 de junlo; 12371984, de 18de novicbre; 202/1992, de 23
de noviembre. En suma, se puede afirmar que Ia nocién *materia® del bloque de constitu-
cionalidad se refiere o muchas cosas v, tal vez, muy distintas (sctividades de poder; sectores
del erdenamiento Juridico, acclones del Estado o de la Comunidad Autdnoma, e1c.),

13 ALBERTI ROVIRA asemeja este principio al de la “Bundestreue” o “lealtad federal” en
la Repablica Federal Alemana cuya funcion s la de presidie el sistema de relsciones que se
establecen ¢n los diversos niveles tervitoriales de pnso

4 LOPEZ RAMON, Fernandoo “Mtroduccidn al Derecho urbanistico”. Marcial Pons,
Madrid, 2005;
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Asi, en el ambito de la Comunidad de Madrid cabe hacer referencia a:

1% Ley 471984, de 10 de febrero, sobre Medidas de Disciplina
Urbanistica, Ademés de las cuestiones relativas a la disciplina
urbanistica, contenfa otras disposiciones sobre actuaciones
urbanisticas de iniciativa particular, estableciendo una serie de
controles tendentes a asegurar el cumplimiento de los deberes
urbanisticos por parte de los promotores,

2% Ley 10/1984, de 30 de mavo, de Ordenacion territorial de la
Comunidad de Madrid. Regulaba la planificacién urbanistica de
ambito supramunicipal.

3°% Ley 971985, de 4 de diciembre, especial para el Tratamiento de
Actuaciones Urbanfsticas Hegales. Conteénia un conjunto de nor-
mas a aplicar respecto de las urbanizaciones ilegales, de forma
que se lograra la restauracidn del orden juridico infringido y de
la situacién fisica alterada o la legalizacidn de las mismas a tra-
vés de los instrumentos de planeamiento oportunos aprobados
por la comision de Urbanismo.

Sin embargo, la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico de 1990
v el Texto Refundido de 1992, como después la legislacién estatal de

1998", suscitaron la reaccion de las Comunidades Auténomas, inter-
poniendo diversos recursos de inconstitucionalidad™, lo que dio lugar
al pronunciamiento por el Alto Tribunal (SSTC 61/1997, de 20 de
marzo, y 164/2001, de 11 de julio) fijando las reglas sobre distribucién
de competencias en esta materia.

La Sentencia 61/1997 declaro la inconstitucionalidad de la casi tota-
lidad del Texto Refundido de 1992 al considerar contarios a la Cons-
titucion todos aguellos preceptos’’ que tenfan la consideracién de
supletorios. El fundamento es doble: por una parte, el Tribunal
Constitucional argumentd que el cardcter supletorio debe derivar de la
norma juridica que regule la materia, norma que, en el caso del urba-
nismo, deberia ser autonémica v no estatal, por ser las Comunidades
Auténomas las competentes en esta materia, En este sentido, aungue
las posibles lagunas de la legislacién urbanistica debieran ser colmadas

" Ley 61998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo v Vadoraciones.

¥ Con acierto seiala JIMENEZ ASENSIO ( Rafael Jiménez Asorsior Vid) que viva mues:
tra de Ja complejicdad del sisterna de distribucion de competenclas es Ia alta tasa de conflic-
tividad entre o] Estado v las Comunidades Autdnomas ante el Tribunal Constitucional,

1 A decir verdad, no sélo declard Inconstiucionales los 177 articulos gue tenian alean-
ce wup‘eluriq. sino que, de igual modo, considerd inconstitnoional g Disposicion
Devogatoria Unica del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, que derogaba la legls-
lacidn preconstitucional que venfa aplicindose supletoriamente
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con las normas del ordenamiento juridico supletorio —el estatal—, la
operacién de integracion normativa corresponde, en todo caso, a guien
aplica el Derecho —las Comunidades Auténomas—, de forma que ¢l
Estado no puede imponer un Derecho supletorio integrado por normas
que Unicamente tengan esa finalidad de suplencia.

Por otra, la supletoriedad del derecho estatal, sobre la base del
articulo 149.3 de la Constitucidn, no supone, per se¢, un titulo compe-
tencial, ni siquiera con respecto a las materias sobre cuvas bases tenga
el Estado reconocida alguna competencia. Como consecuencia de
ello, la STC 61/97 produjo la reviviscencia del Texto Refundido de 1976.

En este punto, antes de analizar cdmo guedan delimitadas las com-
petencias, de manera preliminar conviene precisar la distincién termi-
nolégica entre “wrbanismo” y “ordenacion del territorio™. Desde una
perspectiva formal se trata de titulos competenciales diferentes, si bien
aluden a una misma actividad pablica: la organizacién de la utilizacién
del territorio™. La distincién no estriba en cuanto al objeto, sino en
cuanto al punto de vista y la finalidad con que ese objeto (el territorio)
es abordado: mientras que la "ordenacién del territorio” abarca ambitos
supralocales correspondiendo su gestion a las Comunidades Auté-
nomas, el "urbanismo” alude al ambito meramente local, a decisiones
sobre la regulacion directa v concreta de los usos del suelo™, afectando
a Comunidades Autdnomas v municipios, fundamentalmente,

Siguiendo a PAREJO ALFONSO™ la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 61/1997, de 20 de marzo, efecttia una delimitacion de la
materia urbanistica en los siguientes términos:

'* Esto jurisprudencia es reltevacion de kacontenida en la STC 1181996 de 27 de junio,
dictada con ocasion de la Ley 167 1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes
Tervestres, que supuso un cambio rudical de lu establecida en la STC 21471989, de 2) de
diciembre, relativa al Real Decreto Leglslativo 78171986, de 18 de abeil, Texto Refundido de
las Disposiciones Legales Vigentes en materia de Régimen Local.

* PAREJIO ALFONSO (Luciano Pureio Alfonso; 'Dereclao whandsrico de lo Comunidad de
Madnd". Marcial Pons. 2*° Edicion. Madrid, 2002} manifiesta su sorpresa ante el becho de guee ni
I STC 6147 ni después lu STC 16451 no hegan alusion de forma significativa a esth materia

* Para PAREJO ALFONSO {Vid ) la consagracidn del titulo competencial “ordenacion
de territorio” v, por tanto —entendemos nosotras—, su distineion respecto del de *urbanis-
mo”, rae causa de la experiencia fnustrada de la incorparacion al sistema legal de planifi-
cacldn urhaniiica de Instrumentos para la dcl“lxlici(n%ﬂ del marco fisico del desarmollo
regional y ded ulterior planeamiento urbanfztico. En ella se expresa la pretension de onga-
nizacion del territorio por relacion a un modelo capaz de integrar [as distintas perspectivas
ul efectos econdmica, social, cultural, e, incluss, ecoldgica, tal v como se desprende de la
definicion que se consagr en la Carta Eurepea de la Ordenacton del Territovio de 1983,

" Segiin el Tribunal Constitucional {STC 6171997} el urbantsmo se refiere o “las podini-
cas de lmtum‘fr.lu de la ciudad en tanto en cuamto mediante efla se viene a deterniinar el oo,
cudnda y dénde deben swrgir o desarvollarse asentamientos urbanas ¥ o cuve servicio ve dis
porten las técmicas e instrumentos wrbanisiicos precises para fograr al objetho”,

2 PAREJO ALFONSO (Vid )
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1°. Partiendo del concepto de urbanismo, acufiado por ¢l Tribunal
Constitucional y visto al inicio del presente estudio, aquél se
traduce en potestades concretas atribuidas o controladas por
entes piblicos, que inciden en todo caso también en el régimen
urbanfstico del suelo en tanto que soporte de la actividad trans-
formadora gue implica la urbanizacién y la edificacion.

2° El contenido, visto desde una perspectiva de conjunto, equiva-
le a una politica de ordenacién de la ciudad, que viene a deter-
minar el cémo, cudndo y dénde deben surgir y desarrollarse los
asentamientos humanos, politica a cuyo servicio se disponen
las técnicas v los instrumentos urbanisticos precisos para
lograr tales objetivos,

3% Aunque la Constitucién no define el urbanismo, sienta —en su
articulo 47— importantes principios rectores de la aludida politica
que, conforme al citado articulo 53 CE, deben informar, como ya
vimos, ademds de la préctica judicial v de la actuacién de los pode-
res pablicos, la legislacion positiva (en tal sentido la STC 191/82).

4°, El orden constitucional de distribucién de competencias ha
disecado la amplia extensién del urbanismo conforme a la
legislacion preconstitucional. Pues sobre dicha extensién, en
principio atribuida a las Comunidades Auténomas, hace operar
competencias atribuidas a las instituciones generales-estatales
ex articulo 149 CE ("regulacion de las condiciones basicas que
garantizan el ejercicio de derechos y deberes constituciona-
les™; “expropiacién forzosa”; “sistema de responsabilidad”,
“procedimiento administrativo comin”). De esta suerte, la
competencia autonomica en la materia debe integrarse siste-
maticamente con las generales-estatales. Estas altimas, aun
cuando en modo alguno pueden legitimar una regulacion gene-
ral del entero régimen del suelo, si pueden otorgar soporte a
una afeccion puntual de la materia urbanistica. De otro lado,
tal afirmacién debe ir seguida de la de reconocimiento de que
es a las Comunidades Auténomas a quien la Constitucion atri-
buve la exclusiva competencia de emanar normas especificas
de ordenacién urbanistica, en el sentido antes expuesta,

2 El urhanismo de competencia mmondmica no comprende las condiciones hisicas de
ejercicio del derecho, en particular, de propiedad, segin declara el propio Tribunal
Constitucional en esta Sentencla, deblendo limitarse ¢l Estado, en aplicacion del anticulo
£49.1.1* CE, a gamntizar la igunidad de fas condiciones de ejercicio del derecho de propie.
dad wrbana v en &l cumplimiento de los deberves inheventes o la funcion social de 1a) deve-
cho, La misma Sentencia precisa también que, en toda caso, les competencias ded Estado
sobee las condiciones bésicas de la propiedad wrbana no alcanzan al establecimiento de una
regulacion detallada de ésta. {La sclaracian es nuestrs),
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6°. La precedente vision sistematica —unitaria y coherente— del
blogue de constitucionalidad® es la que debe entenderse reco-
gida en ¢l preambulo de la Ley 81990, de 25 de julio, cuando
alude a que la delimitacion constitucional de competencias
parece impedir que, primero, el Estado central (sic) apruebe
una nueva Ley sobre régimen del suelo v ordenacion urbana
con ef misme o similar contenido que a la sazén ya vigente,
pues su aprobacion supondria una manifiesta invasion de las
competencias autonomicas en la matenia; v que, segundo, las
Comunidades Auténomas extiendan su regulacion a todo el
campo preconstitucional del urbanismo, porque ello chocaria
con las competencias constitucionalmente atribuidas a las ins-
tituciones estatales.

Por otra parte, dada su perspectiva "horizontal”, la competencia
autonémica antes determinada afecta no sélo a todos los intereses
puiblicos con relevancia territorial, sino también a una pluralidad de
materias constitucionales con diversa articulacion competencial, cuyo
campo “corta” transversalmente, Estas competencias, al margen de lo
va expuesto con anterioridad, son:

a. “Bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econémica” (Articulo 149.1.3%).
“Delensa y fuerzas armadas”, {(Articulo 149.1.4%)
“Legislacion civil”. (Articulo 149.1.8%).
“Bases del régimen juridico de las Administraciones Pablicas”,
(Articulo 149.1.18%).
“Costas; puertos de interés general; acropuertos de interés general”
(Articulo 149.1.20").
“Ferrocarriles y transportes terrestres que transcurran por el
territorio de mas de una Comunidad Auténoma” {Articulo
149.1.217%).
“La legislacién, ordenacién y concesion de recursos v aprove-
chamientos hidréulicos cuando las aguas discurran por mas de
una Comunidad Auténoma.” (Articulo 149,1,22°),
“Legislacion bdsica sobre proteccidn del medio ambiente, sin
perjuicio de las facultades de las Comunidades Autdénomas para

M Explica JIMENEZ ASENSIO (Rafael Jinsénez Asensio, 1id.) que, en relacion con el
concepto de bloque de la constitucionalidad, acierta RUBIO LLORENTE cuando sitia su
aparicion en la Jurisprudencis constiticlonal en Ja STC 1071982, de 23 de marzo, si bieo en
dos Sentencias antenares (SSTC de 5 v 12 de noviembee de 1981) va se atishaba va su nocion
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establecer normas adicionales de proteccién. La legislacion bési-
ca sobre montes, aprovechamientos forestales y vias pecuarias”,
(Articulo 149.1.23%).

“Obras publicas de interés general o cuya realizacion afecte a
mds de una Comunidad Autdnoma”. (Articulo 149.1.24°),
“Defensa del patrimonio cultural, histérico, artistico y monu-
mental espanol” (Articulo 149.1.28%).

2.2, Las Competencias de los Municipios. En particular las
Licencias Urbanisticas

2.2.1, Marco competencial

Visto el marco general de competencias en materia urbanistica,
donde ha quedado reconocida la prevalencia del titule competencial
de las Comunidades Auténomas vy sin perjuicio de determinadas com-
petencias horizontales que corresponde al Estado y que pueden tener
especial incidencia en la cuestion, en el ambito local®® debe destacar-
se el papel de los municipios. Como punto de partida, debemos hacer
referencia a los articulos 137 y 140 de nuestra Constitucidn que pre-
vén, en suma, la obligatoriedad de la existencia de los municipios; la
autonomia para la gestién de sus intereses™, y el reconocimiento de
personalidad juridica plena de los mismos. En ese sentido, el recono-
cimiento de un dambito de poder auténomo exige dotar al Municipio
de las competencias propias necesarias para satisfacer sus intereses
(SSTC 4/1981, de 2 de febrero; 32/1981, de 28 de julio; v 27/1987, de 27
de febrero).

Ahora bien, mientras que a través de los articulos 148 v 149 de
nuestra Constitucion y el sistema de los Estatutos, se dota de un con-
tenido sustantivo a la autonomia de las Comunidades Auténomas
(ampliable por diversos procedimientos) no hace lo mismo con res-
pecto a las entidades que integran la Administracién local.

* LOPEZ RAMON (1id) destaca como |a legislacién urbanistica, desde la Ley del Suela
de 1956, dende a prescindiv de las Prosvincias. En la legislacion autonomica, en carmbio,
existen tendencias variadas. Por un lado, of caso del Pais Vasco y de las Comunidades
Autdnomas insulares (Canarias y Baleares) que peiman el papel provincial e insular v, poe
otro, el de Cataluna v Aragon, que marginan a las provincias en paralela potenciacion de ks
Comarcas,

* El concepto de autonomia camprende: un aspecto normativo que alude a la potestad
del ente de darse un ordenamiento [uridics propio que se inseria en el ordenamiento jurd-
dico estatal a trivés del reconocimiento de éste (SANTI ROMANO); v un aspecta politico
entendido como capacidad del ente autdnomo de arientar, dirigly, politica y sdministrati
vamente, ln comunidad subyacente (GIANNINI).
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El Tribunal Constitucional (SSTC 4/1981, de 2 de febrero; 14/1981,
de 14 de julio y 3271981, de 28 de julio), de una parte, concibe esen-
cialmente la autonomia local como una garantia institucional, lo que
supone que no pueda ser suprimida por leyes y que toda lev que por
su contenido material la su)prima o la prive de su contenido esencial
resulten inconstitucionales”. De otra, considera el autogobierno local
como un poader limitado en el marco de la ley, que incluye la adecuada
relacién Ley-Reglamento. Y este modelo determina que el alcance de las
competencias y de las potestades (entre las cuales se encuentra la potes-
tad normativa) dependa de la atribucién realizada por el legislador:

De este modo, seiiala FERNANDEZ MONTALVO?™, la garantia ins-
titucional de la autonomia se integra por tres elementos: uno subjeti-
vo referido a las entidades locales constitucionalmente previstas; otro
subjetivo constituido por el denominado “contenido esencial” que
supone un [fmite a la configuracién legal de la autonomia v por la exi-
gencia de que la gestion de los asuntos gque constituven dicho conte-
nido se lleve a cabo bajo “la propia responsabilidad” del ente local; v,
por Gltimo, una exigencia garantizadora de la posicion subjetiva de
los entes locales frente a eventuales ataques a su autonomia.

El Tribunal Constitucional (STC 32/1981, de 28 de julio) se ha
hecho eco constante de dicha doctrina como técnica de preservacion
de una institucion en términos reconocibles para la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar. Y dicha
garantia es desconocida cuando la institucion es limitada de tal modo
que se la priva practicamente de sus posibilidades de existencia real
como institucion para convertirse en un simple nombre. Por su parte,
¢l Tribunal Supremo se refiere también a la garantia institucional,
concretamente referida a la provincia, en la Sentencia de 21 de febre-
ro de 2001 al afirmar que “la dimension constiticional de la provineia,
comao mstitucion indisponible de la estructura constitucional, no puede
ser ignorada en su micleo esencial, ni por ¢l Estado ni por las Comu-
nidades Autdnomas. No obstante la atribucién material de competencias
a las diputaciones provinciales no puede entenderse, desde la perspectiva

2N eate respecto recuerda FERNANDEZ MONTALVO (Rafuel Ferndndez Montalvo
*El Principio de Resenv de Ley en matenia de compeiencia local. En especial &f ejercicio de la
Potestad Sancionadora” en Globalizacidn v Principio de Autonomia Local, Manuales de
Formacion Continuads min. 44, Consejo General del Poder Judicial. Escuela Judicial) que
la teorvizaciin de las garantiss lnstitucionades por la Constitucion commesponde a C. SCH.
MITT =obre I base ded articulo 127 de la Constitucldn de Welmar de 1919 v fue profusa-
mente acogida por la doctrina ¥ por la jurisprudencia (Sentencia 10711 de diciembre de
1529 de Ia Corte Estaial del Reich), También hace reforencia a la doctring del Tribunal
Constitucional Federal «~Tribunal de Karlsruhe— sobre In base del articulo 28 de la Loy
Fundamental de Bonn (Sentencia de 20 de marzo de 1952).

#* FERNANDEZ MONTAILVO, Rafacl: (Vid}
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constitucional, al margen de las normas del Estado v las Comunidades
Aurdnomas que se dicten en desarrollo de las competencias respectiva-
mente asumidas, segun alcance de los articulos 148 y 149 de la
Constitucion”. De igual medo, en su Sentencia de 25 de septiembre de
2003 mantiene que “La autonomia local constitucionalmente reconoci-
da es ante todo una garantfa institucional, porgue su valor o significa-
cidn es el devecho de la comunidad local a participar, @ través de drganos
propios, en el gobiermo v administracion de cuantos asuntos le atasien,
pero no tiene asignado un concreto o dmbito competencial determinado.
Tal concepcion de la awtonomia local supone, pues, preservar la institu-
cidon, y remite la concrecion de las competencias locales a la legislacion
estatal y autondmica segiin el sistema constitucional de distribucion de
competencias entre el Estado v las Comunidades Autonomas”,

Estos planteamientos son recogidos por la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuyo articulo 2.1
dispone que “Para la efectividad de la avtonomia garantizada constitu-
cionalmente a las entidades locales, la legislacion del Estado v la de las
Comunidades Awlonomas, segin la distribucion constitucional de com-
petencias, deberd asegurar a los Municipios [...] su derecho a intervenir
en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses, atri-
buvéndoles las competencias que proceda en atencion a las caracter{sticas
de la actividad de que se trate {...]" atadiendo, en particular, su articulo
25.2 que "El Municipio gjercerd, en todo caso, competencias, en los ér-
muirios de la legislacion del Estado v las Comunidades auidnomas, en las
siguientes materias: [...] d) ordenacion, gestion, ejecucidn v disciplinag
urbanistica”.

En este punto, cabe hacer referencia a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de septiembre de 1998 donde se indica que "la auro-
nomia local supone el reconocimienio de un dmbito competencial pro-
pia de los Entes que integran la Administracién Local. Si bien a diferen-
cia de lo que ocurre con las Comunidades Autonomas, en gue la
autanomfa se prefigura por el propio blogue de constitucionalidad
(Constitucidn v respectivo Estatuto de Autonomia), las competencias
que integran la autonomia local no se establecen directamente por la
Constitucion, que no garantiza wn dmbito competencial concreto, sino
que su reconocintiento se deja al legislador ordinario, quien, sin embar-
go, debe respetar wn contenido indispanible gue constituye la garantia
institucional que incorpora la Norma Fundamental (SSTC 4/981, de 2
de febrero, 32/1981, de 28 de julio vy 214/1989, de 21 de dicienibre).
Como senialaba esta Sala, en Sentencia de 23 de mayo de 1997, el siste-
ma legal de atribucion de competencias a los Entes locales se sintetiza en
los siguientes puntos: a} la LRBRL establece las “divectrices para Hevar
a cabo la asignacidon de competencias” que no puede ignorar el legislador
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autondmico (STC 214/1989); b) la LRBRL efecttia una declaracidn de
capacidad para actuar en lo que se refiere al fomento y administracién
de los intereses peculiares de cada Ente Local, de manera que pueden
actuar vdlidamente o promover actividades y servicios en el dmbito de
las necesidades y aspiraciones de sus respectivas comunidades; ¢) la
misnta LRBRL establece un nticleo competencial minimo que supone el
reconocimiento de un “cirerlo de proteccion"” competencial, sin perjui-
cio de las que correspondan a los Ayuntamientos por atribucion de la
legislacion especifica o como consecuencia de la atribucion que efectii-
an las Leves sectoriales del Estado o la Comunidad Auténoma; v d) por
wltimo, conforme al articulo 7 de la LRBRL, pueden existir competen-
cias de las Entidades locales delegadas ejercidas bajo la direccién y con-
trol de la Administracion delegante”.

En definitiva, siguiendo la doctrina establecida por los Tribunales
Supremo y Constitucional, en esta concepcion debe distinguirse:

1. Normativa estatal. Corresponde al Estado

a) La normativa bisica del régimen loczl, entendida como el
comiin denominador de dicho régimen, constituido, ante todo, por la
va mencionada Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local, que, sin embargo, no se aplica en su integridad en las
Comunidad Auténoma vasca y Navarra, de acuerdo con la Disposicién
Adicional Primera de nuestra Constitucién Espanola v Disposiciones
Adicionales Segunda y Tercera de la propia Ley.

De igual modo, las Comunidades Auténomas uniprovinciales, caso
de la Comunidad de Madrid™, se subrogan en la titularidad de las rela-
ciones juridicas de las anteriores Diputaciones Provinciales, aunque su
régimen sea mavoritariamente el de una Comunidad Auténoma. Caso
aparte son las Ciudades Aut6nomas de Ceuta™ y Melilla®, territorios
no integrados en la organizaciéon provincial que cuentan con Estatuto
de Autonomia de acuerdo con la via prevista en ¢l articulo 144 b) de la
Constitucién, como, en su ¢aso, siguiendo esta misma via, lo tendria en
el futuro Gibraltar, si se reintegrara a la soberania espanola. Asimismo,
cabe hacer especial mencion a las ciudades de Madnd, regulada por la
Ley 2/2006, de 22 de julio, de Capitalidad y Régimen Especial de
Madrid, asi como de Barcelona (Ley 1/2006, de 13 de marzo, regula-
dora del Régimen Especial del municipio de Barcelona).

* Disposichon Transitoria Coana de su Estuturo de Autonomin.

* Estatuto de Autonomia aprobado mediante Ley Organica 1/1995, de 13 de marzo,
conforme a lo Dispesicidn Adicional Cuarta de la Constitucion.

" Estatue de Autonomia aprobado mediante Ley Organica 21998, de 13 de marzo,
conforme a la Disposician Adiciomal Cuarta de ln Constitucidn
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Constituye también legislacion buena parte del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de las Haciendas Locales v del Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, Texto Refundido de las Dispo-
siciones Legales vigentes en materia de Régimen Local.

b) Normativa estatal supletoria. Conforme al articulo 149.3 CE, in
jine, el Derecho estatal es supletorio del Derecho de las Comunidades
Auténomas. Por tanto, la normativa estatal de régimen local que no
lenga caracter basico sera aplicable si, y sélo si, la Comunidad
Auténoma correspondiente no ha distado su propia normativa en
ejercicio de sus competencias.

2. Normativa autonomica

a) Asuncion estatutaria del Régimen Local. Desde sus inicios los
diferentes Estatutos de Autonomfa asumieron competencias en mate-
ria de régimen local. En consecuencia, junto al régimen local general,
existe un régimen local especial de cada una de las Comunidades
Autdmomas, cuvo alcance varfa en funcion de la formula de atribucién
competencial recogida singularmente en cada Estatuto de Auto-
nomia: con caricter de competencia exclusiva™, de desarrallo de o en
los términos del articulo 148.1.2" de la Constitucian.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta gue el titulo competencial
en materia de régimen local que figura en los Estatutos de Autonomia
tiene carécter globalizador y comprende el conjunto de aspectos que se
refieren a la Administracion local (STC 37/2002, de 14 de febrero).

b) Legislacién autonémica de desarrollo de la estatal bésica. Las
bases constituyen un limite tanto para el legislador estatal como para
el autondmico; para el primero porque la fijacién de las condiciones
bésicas no puede establecer un régimen uniforme de las entidades
locales, sino gue debe permitir diversa opciones (STC 32/81); y para el
segundo porgue constituyen un limite dentro del cual tienen que
moverse en ¢l ejercicio de sus competencias (STC 25/83).

Ahora bien, segiin FERNANDEZ MONTALVOY, la nocion institu-
cional v el contenido esencial que comporta la garanta institucional
resulta mas facil de aplicar a categorfas juridicas consolidadas, pero
presenta singulares dificultades en conceptos como el de Ja autonomia
local de perfiles imprecisos. La concepcidn inicial del Tribunal
Constitucional no sirve para cumplir una funcion positiva de delimita-
cion del ambito local, sino gue tiene mas bien un sentido negativo o de
“resistencia pasiva”, cuando es preciso mantener un espacio reservado

B Es el caso de b Comunidad de Madrid; articulo 26. 1.2, de su Estatuto de Autoaomin,
* FERNANDEZ MONTALVO, Rafael: (vad).
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a la autonomia local que no sea disponible para el legislador. O, dicho
en otros términos, la autonomia local no debe ser entendida sélo como
una austonomia en ¢l marco de la ley, si por ley entendemos normal-
mente la actuacién del legislador sectorial.

Asi, la idea de garantia institucional se ha completado con diversas
técnicas de proteccion como “la prohibicidn del exceso”, gue se tradu-
ce en el rechazo de aquellos recortes que resulten desproporcionados
o arbitrarios, con independencia de que el contenido esencial de la
institucion sea vea o no afectado por la intervencion, Asimismo, se ha
utilizado el denominado “principio material de distribucion de funcio-
nes”, segun el cual el legislador sélo puede privar a los municipios de
la gestion de asuntos con relevante cardcter local cuando ello viene
exigido por el interés publico y no se puede asegurar de otro modo ¢l
desarrollo de dicha gestion™,

Pues bien, como sefiala DELGADO BARRIO®, la ordenacién urba-
nistica del término municipal parece una competencia estrictamente
local: la orientacién del desarrollo de la ciudad mediante la delimitacion
del suelo urbanizable, la distribucién de las zonas industriales v resi-
denciales, de las zonas verdes, la situacién de los mercados o de las
escuelas, afectan directamente a los intereses de la comunidad local, de
suerte que han de ser decisiones puramente locales. Asi, destaca LOPEZ
RAMON™ que las competencias urbanisticas municipales no pueden
calificarse Gnicamente de ejecutivas, pues alcanzan a la definicion del
modelo de ciudad, con el comrespondiente establecimiento del régimen
juridico de los usos del suelo y las construcciones, de forma que los pla-
nes generales de ordenacion urbana pueden ser concebidos como las
grandes normas reguladoras de las ciudades. Ahora bien, el Ambito de
actuacion y de decision municipal habréd de estar constreqido por las
competencias autonémicas en materia de urbanismo v, en su caso, por
las estatales referidas a materias “horizontales” con incidencia urbanis-
tica, detalladas en el apartado precedente del presente estudio.

2.2.2. Reserva de ley y planificacién urbanistica

Vamos a hacer referencia a la planificacion urbanistica partiendo
del concepto de reserva de ley recogido en nuestra Constitucion de
1978, esto es, Ja exigencia de que determinadas materias sean regula-
das necesariamente por ley, de forma que, en dicho ambito, el titular

4 CARRO FENANDEZ-VALMALLOR, José Luis: “E& debaze sobre Lo aeconomila muni-
cpal”, RAP, mim. 147, septiembre-diciembre 1998

" DELGADO BARRIO, Javier: "E! conrral de la Diserecionalidad del Planvantiento arba-
nistics.” Madrid, Civitas. 19917,

“ LOPEZ RAMON (Vid)
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de la potestad reglamentaria tiene vedada una intervencién normati-
va, salvo que el propio legislador le autorice o habilite para ello.

Se trata de materias que la Carta Magna o los Estatutos de
Autonomia atribuyen al legislador. Conforme a la doctrina mayorita-
ria, sefiala FERNANDEZ MONTALVO", el reglamento puede interve-
nir colaborando en la regulacion de las materias objeto de reserva de
ley, pero para ello existe un doble limite o condicionamiento. En pri-
mer lugar, precisa una habilitacion expresa de la ley a través de una
remision o reenvio normativo; y, en segundo término, dicha remision
debe respetar unos [fmites materiales, pues es la ley la que debe regu-
lar la materia con un criterio legal discernible, sin que sea admisible
una regulacién legal independiente. Dicho en otros términos, exis-
tiendo el reenvio normativo expreso, la regulacion del reglamento,
ademds, ha de ser necesariamente complementaria de la ley, sin que
ello suponga una degradacién normativa.

Por tanto, én las materias que constituyen la reserva de ley, no
caben reglamentos independientes ni la remisién en blanco de la ley
al reglamento. La ley debe contener, pues, una regulacién material o
sustantiva propia y ¢l Reglamento sélo puede constituir un comple-
mento de la regulacion legal.

Frente a la expresada posicion doctrinal dominante, otro sector
minoritario® sostiene que el articulo 97 de la Constitucién reconoce
una potestad reglamentaria originaria —no derivada de la ley— del
Gobierno gue no necesita la habilitacion previa de la ley para que el
Poder ¢jecutivo desarrolle Ias leyes. La reserva serfa una regla de com-
petencia que la Constitucién atribuye al Parlamento; y como toda com-
petencia encierra un poder-deber, cuando la ley atribuye parte del con-
tenido de la reserva al Reglamento aquélla resulta inconstitucional:
“en los campos de las reservas no cabe mas regulacion que la estable-
cida en una ley, y el reglamento s6lo podra producirse para completar
ésta en cuestiones de detalle que no anadan nada a la normativa legal-
mente establecida, en un terreno que en puridad es ajeno a la reserva”.

Ahora bien, advierte BANO LEON™ que, aun cuando el poder regla-
mentario sea un poder originario, no se sigue de ahi que no necesite de
una habilitacién de una ley para intérvenir en las materias reservadas al
legislativo, justamente porque la Constitucion ha reservado al legislador

' FERNANDEZ MONTALVO, Ralsel: (Vid ).
¥ DE OTTO, GALLEGO ANABITARTE Y MENENDEZ REXACH en "Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes™. Barcelona 1987, Comentarios al art, 97, en O ALZAGA,
“lLa Constitucidn Espasiola, 1978, Tomeo VII'. Madrid, 1985,
d"° ‘B]A"SO LEON, José Marfa; “Los limires constitucionales de la porestad reglamentaria®,
Madric 1.
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la decisidn politica primaria sobre ¢l contenido gue deben tener esas
materias. La autorizacion o la habilitacion de la ley al reglamento en las
materias reservadas a la ley es requisito imprescindible para que éste
pueda intervenir, si que ello suponga una merma a la configuracion ori-
ginaria de la potestad reglamentaria del Gobierno, gue tiene su dmbito
propio de actuacion en las materias no reservadas v gue se subordina a
l& prevision de la ley en las restantes. Y, por otra parte, existen limites al
poder del legislador para remitir al Reglamento ¢l desarrollo o comple-
mento de lo establecido en la Ley.

Como indica FERNANDEZ MONTALVO®, el sistema ha entrado
en vias de cierta clarificacion en la doctrina del Tribunal
Constitucional que se pronuncié ya en sus primeras resoluciones
sobre el significade del principio de reserva de ley v, asf, la STC
83/1984 ha senalado que "Este principio de reserva de ley entrafia, en
glecto, una garantia esencial en nuestro Estado de Derecho, y como tal
ha de ser preservado. Su significado altinio es el de asegurar que la regu-
lacién de los dmbitos de lthertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representanies, por lo que
tales dmbitos han de quedar exentos de la accidn del Ejecutivo y, en
consecuencia, de sus productos normativos propios, que son los regla-
mentos, El principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las
leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales
remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramen-
te subordinada a la lev”.

De la formulacién constitucional de la reserva de ley, segin la doc-
trina del Tribunal Constitucional, siguiendo a FERNANDEZ MON-
TALVO", pueden extraerse las siguientes conclusiones:

1. Los contenidos mas relevantes del ordenamiento son reservados
a la ley formal, estando excluidos de la potestad reglamentaria,
salvo cuneado ésta sea llamada directamente por la ley para que
asuma su regulacién material.

Los supuestos reservados a la ley son abundantes en nuestra
Constitucién, estando recogidos a lo largo de todo su articulado.
El ambito mas significativo se refiere a los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo I del Titulo 1 (artfculo 53.1); reserva
de recursos y servicios al sector ptiblico (articulo 128.2); aproba-
cidn de los planes de la actividad econémica general (articulo
131.1); regulacion de las distintas formas de propiedad piblica

“ FERNANDEZ MONTALVO, Rafes| (Via),
" FERNANDEZ MONTALVO, Rafae] (Vid),
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(articulo 132); la potestad originaria para establecer tributos

(articulo 133), entre otros supuestos,

3. La reserva de ley que establece la Constitucion no incide en las
disposiciones normaltivas a su entrada en vigor, que en (anto no
se modifiquen tienen validez v no estan viciadas de nulidad por
infraccion del principio de reserva de ley que no les era aplica-
ble en el momento de su aprobacion (SSTC de 8 de abril v 7 de
mayo de 1981).

Con independencia de la materia organizativa, dentro de la lista

de la reserva de ley destaca por su importancia un precepto, ¢l

va citado articulo 53.1 CE que tiene un alcance general. Segin
este precepto: “Los derechos y libertades reconocidos en el

Capitulo 11 del presente Titulo vinculan a todos los poderes publi-

cos. Sdlo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido

esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y liberta-
des". De dicho precepto resulta:

a. Todos los derechos y libertades proclamados como funda-
mentales vinculan a la Administracién Pablica en cuanto
pader publico. Esta vinculacidn es absoluta: ni por Regla-
mento ni por decisiones singulares, salvo en lo términos que
la propia Constitucién o las Leyes Orgéanicas de desarrollo
puedan disponer, la Administracion puede interferir en el
libre desenvolvimiento de estos derecho.

Como precisa el articulo 81,1, “el desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades piblicas”, esto es, el esta-
tuto general directo (STC 6/82) de cada uno de ellos habri de
hacerse necesariamente por Ley Orgdnica

Distinto de este “desarrollo directo”, que supone asegurar sus
condiciones generales de expresion y ejercicio, es la regula-
¢i16n que incide sobre el ejercicio de tales derechos vy liberta-
des, que es lo que, ademas, el articulo 53.1 CE reserva a la ley.
En cualquier caso, la Ley Orgénica o la Ley ordinaria especi-
fica que de algiin modo afecte al ejercicio de los derechos fun-
damentales, han de respetar el "contenido esencial” de éstos,
limite que corresponde fiscalizar al Tribunal Constitucional.

No sélo la libertad, sino también la propiedad constituye una
materia reservada a la Ley, segiin expresamente dispone el
artfculo 32.2.

Dicho lo cual, en el Ambito local, debe hacerse una referencia a

dos cuestiones: en primer lugar, la posible existencia de una reserva
de ley especifica en la determinacién de las competencias de las
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Administraciones locales. Como punto de partida, es preciso indicar
que un sector de la doctrina® propone la existencia de un disefio cons-
titucional mmimo del régimen local, eén el que tiene una diferente
posicion el legislador estatal, el legislador estatutario v el legislador
sectorial, hablandose, de este modo, de una “garantia constitucional
de la autonomia local”. De acuerdo con esta concepeion, la Ley de
Bases del Régimen Local cumple una funcién constitucionalmente
reservada a un tipo de ley muy especifica. No tiene mavyor jerarquia o
rango que la ley ordinaria, pero si se proyecta sobre una reserva de ley
especilica y realiza una funcién constitucionalmente prolongada en el
tiempo. La Constitucion impone al legislador estatal la tarea de atri-
buir a Municipios v Provincias, de forma general v permanente, un
ambito competencial lo més preciso posible v ligado al interés local.

Asi, resulta que una de las criticas que se formulan a las leyes sec-
toriales es gue omiten la concrecion del alcance de las competencias
locales y se preocupan, en cambio, de definir de forma detallada v
exhaustiva las competencias estatales y autondmicas, interpretandose
que ello produce un vacio de las competencias locales, Frente a esta
postura, PAREJA LOZANO" propone que la respuesta sea justo la
contraria; en aguellos casos en que la ley sectorial define las caracte-
risticas bésicas de la actividad, la falia de una concrecién de las com-
petencias locales no debe ser interpretada como una inexistencia de
tales competencias, Resulta necesario que las corporaciones locales
puedan dotarse de su propia autorregulacion, determinando el régi-
men de su actividad en aquel sector material, concreto, siempre y
cuando dicha actuacién se inscriba en el circulo de intereses locales.
Esta postura es avalada por la doctrina del Tribunal Constitucional
(STC 214/89) que destacan que tanto de la lectura de los articulos 25,
28 como de la Disposicion Transitoria de la Ley de Bases del Régimen
Local, se deduce la existencia de unas clausulas competenciales gené-
ricas, inherentes al principio de autonomia local.

La decision del legislador sectorial deberfa estar condicionada por
los eriterios basicos que garanticen una posicién de las corporaciones
locales reconocible con la antonomia local, Para la efectividad de la
garantia constitucional, se propone que la determinacion del conteni-
do esencial de la autonomia local se establezca de forma paralela a lo

2 GARCIA MORILLO, Joaguin: "La configuracion canstitzcional de la autononda local”
Marcial Pans 1998, AJA, Eliseo: “"Configuracian constinecional de &2 awtonomia municipal”,
MAP-Fundacién Pi-Sunyer. 1992 GARCIA ROCA, Joaquin: “El cancepro de antonontia local
segsin of Mogue de constinvnckonalidad” en Revista de Estudios de la Administracidn Local v
Autondmica, 282, 2000,

' PAREJA LOZANO, Carlos: “Autonomia, pluralidad de ordenamientos y principios de
relacidn”, Generalidad de Catalufia, Instituto de Estudios Autondmicos. Barcelona 2000,
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que sucede con la regulacidn de los derechos y libertades reconocidos
constitucionalmente, de forma que tal nicleo esencial sea indisponi.
ble para la legislacién reguladora de los distintos &mbitos de la activi-
dad administrativa con trascendencia en la esfera de los intereses
locales. Se trataria de atribuir a las ordenanzas locales una funcion de
complemento del ordenamiento juridico en todes aquellos aspectos
relativos a la actuacién municipal én el ambito de sus interese pro-
pios, funcién que resulta coherente con la legitimidad democratica
que caracteriza la producciton normativa logal, asi como con el prin-
cipio de capacidad de gestion de los municipios.

La creacidn de este espacio normativo auténomo local deberia ser
garantizado a través de la interpretacién de un contenido que garan-
tice Ja existencia de un poder de autorregulacion de las corporaciones
locales en los diversos ambitos materiales que se inscriben en su cir-
culo de intereses, de forma que la ordenanza municipal sélo pueda ser
pueésta en cuestién cuando presente una contradiccion manifiesta con
las previsiones contenidas en la legislacién sectorial, refiriéndose tal
contradiccion a intereses que excedan claramente de lo local

En ese sentido, PAREJA LOZANO" recuerda la posicion del
Tribunal Supremo respecto de la delimitacién de las competencias
autonémica y local, respectivamente, en la aprobacion de los planes
urbanisticos: Asi, las Sentencias de 13 de julio de 1990, 30 de enero
de 1991, 17 de julio de 1991 v 25 de febrero de 1992, frente a la pre-
visidn legal expresa que atribuye a8l érgano autondémico competente
la capacidad para examinar el plancamiento promovido por la
Administracion local, han anulado diversas prescripeiones iimpues-
tas por la Comunidad Autdnoma, al considerar que esas prescrip-
ciones se inscribian en el circulo de intereses estrictamente local
siendo Hlegitima, por tanto, ia decision del drgano autonémico a tal
respecto.

No abstante, esta postura tiene importantes obstaculos: primero,
la Lev de Bases del Régimen Local encuentra serias dificultades para
imponerse a la libertad de decision del legislador sectorial, dado su
cardcter de ley ordinaria; segundo, el propio Tribunal Constitucional,
a propdsito de la Disposicion Transitoria de la Ley de Bases del
Régimen Local, indica que la citada competencia residual que atribu-
ve a los municipios podrd desplegar una mayor 0 menor efectividad
en funcién, precisamente, de la decision misma que el legislador auto-
ndmico competente venga a adoptar. Por Gltimo, resulta singular-
mente dificil definir lo que debe entenderse por interés local. Por ello,

“OPARLTA LOZANO, Carlos: {Vid),
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se propugna un proceso de concrecion de naturaleza sucesiva v en ¢l
que la interpretacién jurisprudencial tiene una funcién decisiva,
tomando ¢én consideracion diversos elementos, uno de los cuales serfa
el de las funciones que tradicionalmente han venido desempenando
las corporaciones locales y, otro, el de la voluntad de las propias cor-
poraciones por ejercer funciones y actividades que se inscriben en su
circulo de interés expresadas a través de las normas aprobadas en el
gjercicio de la potestad reglamentaria, esto es, de las ordenanzas
municipales,

Y en segundo lugar, a la potestad normativa local. Como punto de
partida ¢s preciso senalar que la potestad normativa de los Entes loca
les es inherente a su autonomia territorial™. En ese sentido, la
Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre,
ha sefalado que la potestad reglamentaria de los municipios es pro-
piedad indisoluble de la autonomia que la Constitucion garantiza en su
articulo 140. Se trata de una potestad normativa encaminada a levar
a la practica las decisiones adoptadas por las Entidades Locales bajo
su propia responsabilidad, dentro del ambito de competencias que les
corresponde. Al mismo tiempo, la naturaleza territorial de dicha auto-
nomia, segiin GALAN™, extrae las siguientes consecuencias:

1. La potestad normativa tiene un cardcter héterénomo, en cuan-
to tiene su origen en un ordenamiento juridico que es distinto al
propio ordenamiento local,

2. El reconocimienta constitucional de la autonomia local Heva
implicita la atribucion genérica de la potestad normativa que
debe ser ejercida en el marco de la ley ordinaria. Asi la Ley de
Bases del Régimen Local reconoce a los municipios, islas v pro-
vincias, en su calidad de Administraciones territoriales, las
potestades reglamentaria (normas ad extra) y de autoorganiza-
cion (normas ad nfra).

Se trata de una potestad normativa propia en cuanto al ejercicio
de competencias también propias.

La potestad normativa de los entes locales se articula como una
manifestacion del autogobierno local que se proyecta sobre
determinadas competencias.

“ FERNANDEZ MONTALVO, Rafael *La potestad wormativa munieipal e la furispru-
denicéa de 20037, en Ampario del Golterio Locel 2003, Pundacidn Democracia v Gobierno
Local, Bancelona 2004 v "La presencia de la Carta Evrppea de Aumtonomia Local en los pro-
nunciamientos jurisprudenciales sobre autonomia local” en Anuario del Gablorno Local
2004, Fundacion Democracia v Gobiemo Local, Barcelona 2004,

“ GALAN GALAN, Alfredo: “La paestad novnativa meedroose local”, Avelier; Baroelona,
2001
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De ello, podemos concluir'’ la existencia de 3 tipos diferentes de
clases de normas locales:

1. Potestad normativa ad infra o de autoorganizacion. El Regla-
mento Orgidnico, como manifestacion de la potestad de autoor-
ganizacion, forma parte del niicleo mismo de la autonomia local
(SSTS de 8 de febrero de 1999 v |1 de mayo de 1998, entre
otras). El legisiador estatal establece un modelo organizativo
comtin para las entidades locales y a partir de él y con pleno res-
peto al mismo, las entidades locales pueden dotarse de una
organizacién complementaria mediante sus reglamentos orga-
nicos (SSTS de 9 de febrero de 1993 v 11 de mayo de 1998, entre
otras).

Potestad normativa ad extra o para la ordenacién social: las
ordenanzas municipales. La consideracion singularizada de
esta manifestacion de la potestad normativa local no supone
que, en la actualidad, se mantenga una distincion formal entre
reglamentos v ordenanzas municipales, sino que con ello se
trata de poner de manifiesto 2 ambitos materiales de actuacion
de la normativa local.

Y es precisamente en este ambito de ordenacion social en el que
resulta relevante la consideracion de la primacia de la ley v la
reserva de ley con respecto a las ordenanzas municipales. Como
lo es también la compatibilidad entre los diferentes poderes nor-
mativos de rango infralegal, siendo til recordar, segtin PARE-
JO* la solucién dada por el Consejo Constitucional francés: el
cardcter limitado de los poderes normativos atribuidos a entes u
organizaciones distintos del Gobierno, por un lado, v la imposi-
bilidad de dichos poderes de vincular, afectar o condicionar el
poder reglamentario del misme, por otro.

Los bandos de los Alcaldes. No existe unanimidad sobre su
naturaleza juridica, careciendo de escaso cardcter normativo,
reservados para cuestiones de indole menor, caso de recordato-
rio de cumplimiento de determinadas obligaciones, fijacion de
fechas o lugares, etc.

< FERNANDEZ MONTAINO, Raltued: “El Principto de Reserya e Lev en muateria de
vompetencie local. Bn espectal of efercicio de la Porestad Sunciosedom™ en Globalizacion y
Principio de Autonomin Local. Manuales de Formacidn Continuada nim, 44, Consejo
General del Poder Judicial. Escuela Judicial),

“ PAREJO ALFONSO, Luclano: “"fa porestad sormaiiva lecal”, Diputacion de
Barcelonn. Universidad Cardas 111, Marcial Pons, Madrid-Barcelonn, 1998,
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Llegados a este punto, conviene hacer una referencia a los princi-
pios de jerarguia normativa v de legalidad administrativa. La postu-
ra tradicional consiste en considerar a las normas locales como una
disposicion de cardcter general con rango reglamentario, plenamen-
te subordinada a la ley. En consecuencia, el ejercicio de la potestad
reglamentaria por parte de los entes locales debe realizarse con arre-
glo a los mismos limites que cualquier otro reglamento, estatal o
autondmico, cuyo control corresponde a los Tribunales; la sancidn
que se prevé para los reglamentos ilegales es la nulidad de pleno dere-
cho, conforme al articulo 62.2" de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico v Procedimiento Administrativo Comun.

En ese sentido, los limites al ejercicio de la potestad reglamentaria
se agrupan en dos tipos:

1. Limites formales

a. Competencia. En las corporaciones locales corresponde al
Pleno (Ordenanzas o Reglamento en los municipios vy
Reglamento en las Provincias) y a los Alcaldes de los ayunta-
mientos ( Bandos).
Procedimiento de elaboracion. La tramitacion de las ordenan-
zas y reglamentos locales se regula en la Ley de Bases de
Régimen Local mediante aprobacidn inicial por el Pleno; trdmi-
te de informacién pablica v audiencia a los posibles interesados;
aprobacion definitiva por €l Pleno.
Jerarquia normativa, La aplicacion de este Principio es con-
gruente con el cardcter derivado o heterénomo del ordena-
miento local v se encuentra regulado expresamente en el Texto
Refundido de las Disposiciones Legales en materia de Régimen

Local.

2. Limites materiales

a. Reserva de Ley. La ley puede regular cualquier materia, mien-
tras que el reglamento tiene un ambita limitado, no existiendo
en nuestro ordenamiento reserva reglamentaria. Por ello, los
reglamentos no pueden regular materias objeto de reserva de
ley, ni infringir normas de dicho rango, como va se vio con ante-
rioridad, ni tipificar delitos, faltas o infracciones administrati-
vas, ni establecer penas o sanciones. En consecuencia la norma

" “Tambidn serdie nulas de pleno devecho los disposiciones admunistrativas gre vudneren
la Congrltucion, las leyes u orras disposiclones admibrsirativas de rango superior, las glee regu-
It muaterias reservados a la Ley v las que establezcan la retroactivided de disposiciones san-

ciomadons mo favormbles o retrmoactivas de derechos individiales”
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local s6lo puede entrar a regular aquellas materias para las que
haya sido previamente habilitada por el legisiador, sin poder
regular materias reservadas a la ley.

b. Principios Generales del Derecho. Conforme al sometimiento
de toda Administracién Pablica al derecho, proclamado en el
articulo 103 de la Constitucion,

d. Interdicciéon de la arbitrariedad. Es también un Principio
General de Derecho, recogido, ademds, de forma expresa en el
articulp 9.3 de la Constitucion.

d. Inderogabilidad singular de los reglamentos, conforme al arti-
culo 52.2 de la Ley 30/92,

Por todo ello, resumiendo, podemos afirmar que la Constitucién
reserva materias concretas a la ley que no pueden ser reguladas direc-
tamente por normas locales ya que, cualquiera que sea la posicion
adoptada en ordena su naturaleza, no tienen ciertamente rango legal.
Sin embargo, la doctrina mas moderna propugna una flexibilizacién
de esta postura que TOSCANO GIL™ sistematiza del siguiente modo:

1. Autonomia local. El articulo 137 de nuestra Constitucion pro-
clama de modo genérico la autonomia de las corporaciones
locales, sin concretar su contenido objetivo o sustantivo
mediante una reserva competencial minima; como va ha que-
dado expuesto, el Tribunal Constitucional cancibe esencialmen-
te la autonomia local come una garantia institucional y el auto-
goblerno lacal como un poder limitado en el marco de la ley
estatal, de modo que la potestad normativa local queda supedi-
ta a la atribucién efectuada por el legislador.

Ahora bien, la garantia institucional de la autonomia local no
debe ser entendida sdlo en sentido negativo o defensivo, sino
que es posible su configuracién positiva, que permite dotar de
contenido a la autonomia local, fo que se refleja en la conside-
racion de la ordenanza como forma de expresion de la voluntad
del ente local,

El cardcter democratico de las Corporaciones Locales. Los entes
locales son democriticos v representativos, salvo el caso de las
Provincias que se basan en un mandato indirecto o de segundo
grado, al estar los miembros de las Diputaciones Provinciales
elegidos entre miembros de los Ayuntamientos. Asf, se suele

B TOCASNO GIL, Pranclsco: "Autonomia vy peestad adrunistrativa local”, Comares,
Granada. 2006,
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hablar de un cierto paralelismo entre los parlamentos y asam-
bleas estatales y autonémicas del que se ha extraido una simili-
tud de sus productos normativos que, ¢n ambos casos, expresan
una voluntad propia.

La reserva de ley como reserva de procedimiento. Histérica-
mente, la reserva de lev surge como garantia de los ciudadanos
frente al poder del Rey, asegurando que determinadas materias
gue atanen a sus derechos basicos, libertad y propiedad, sélo
pudieran ser reguladas por las asambleas parfamentarias inte-
gradas por sus representantes, abstrayvendo del Soberano todo
poder de decision sobre tales materias, En la actualidad, la con-
traposicion de asambleas parlamentarias y poder ejecutivo es
bien distinto, no existiendo una Divisién de Poderes rigida v
rigurosa, sino flexible con distintos mecanismos de intercone-
xion entre los tres poderes clasicos. De igual modo, el hecho de
la existencia de diferentes niveles territoriales en un estado com-
puesto, con sus correlativas asambleas, otorga una dimension
diferente al radicional principio de reserva de lev. Ello propicia
que se constituya como una reserva de procedimiento, de mane-
ra que los cindadanos tengan la garantia de gue cuestiones que
afecten a sus derechos sean reguladas por una norma emanada
de un organo democritico, con arreglo a los principios de par-
ticipacion, contradiccidn, publicidad y pluralismeo politico,

Y, asf, el procedimiento de elaboracién de las ordenanzas locales
cumple con los requisitos referidos, miaxime el cardcter democratico
del 6rgano plenario que aprueba la norma

En definitiva, la doctrina pretende modular la reserva de ley desde
la perspectiva de que las corporaciones locales pueden actuar ampa-
rados en su potestad de autcorganizacion, adoptando normas por
unos drganos a modo de parlamentos locales, Con este objeto, se ha
creado el concepto de reserva de reglamento local, en el sentido de
acotar un ambito normativo a lavor de los entes locales, vinculado a
los titulares de la potestad reglamentaria estatal y autonémica, El
Tribunal Supremo, en Sentencia de 26 de junio de 1995, aproximan-
daose a la doctrina del Consejo de Estado expresada en su Dictamen de
23 de febrero de 1995, se manifiesta en esta direccion de flexibiliza-
cion del principio de reserva de ley.

Pues bien, teniendo en cuenta lo expuesto sobre la reserva de ley,
BANO LEON™ afirma que uno de los criterios que hacen especialmente

“4OBANO LEON, José Marda: {Vid),
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posible remisiones normativas son los procedimientos de planificacion,
que aseguran la participacion ciudadana y el debate, donde se permite
que la Ley se remita a los Planes para la determinacién de elementos
impartantes en la configuracion del derecho de propiedad.

Asi, explica FERNANDEZ MONTALVO™Y, lo Planes urbanisticos no
pueden contrariar las previsiones legales, los estdndares minimos de
éstas, si bien su funcién no es la de un mero desarrollo de 1a Ley. Por
el contrario, de acuerdo con determinados objetivos y medios, confi-
guran determinaciones urbandsticas que alectan en gran medida al
estatuto del derecho de propiedad, sin que vulneren la reserva de Ley,

No obstante, en la doctrina se han formulado reparos a esa capa-
cidad del legislador que, a veces, se han entendido que vulnera el refe-
rido principio; la cuestién central consiste en determinar si la
Constitucion admite la remision de al Plan en una materia que afecta
al derecho de propiedad.

En ese sentido BANO LEON® sefala que, por un lado, carece de jus-
tificacién técnica que la reserva de Ley, con cardcter general, imponga
al legislador regular una materia hasta donde le sea posible. Lo que el
Tribunal Constitucional valora es si esta justificada la remision de la
Ley al Plan, Y debe tenerse en cuenta que cuando se efectia dicha remi-
sion no s6lo hay atribucién de potestades a la Administracion, sino gue,
tratandose de Planes aprobados por los Municipios, se realiza, tam-

bién, una ampliacién de la esfera de autonomia local. Lo que debe pre-
suntarse el intérprete es si esta justificada materialmente la remision. Y,
en ¢l Derecho Urbanistico, es claro que la determinacién concreta de
los usos en la ordenacion, que es la decisiva para delimitar ¢l conteni-
do del derecho de propiedad, corresponde al Plan.

2.2.3. Las licencias urbanisticas

Sin duda una de las actividades municipales més destacables en
materia urbanistica es la de la concesion de las licencias. En efecto, el
articulo 243.1 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenacion Urbana de 1992 (precepto declarado expresamente cons-
titucional por la STC 61/97) disponia que "La competencia para otorgar
las licencias corvesponderd a las Entidades locales, de acuerdo con su
legislacion aplicable”, concretando el articulo 21 g) de la citada Ley
7/85, que “El otorgamiento de las licencias, salvo que las leyes sectoria-
les lo atribuyan expresamente al Pleno o a la Junta de Gobierno Local”.

u2 FERNAND_EZ MONTALNVO, Ralael: (Vid).
1 BANO LEON, José¢ Maria: (Vid)
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Con la licencia nos encontramos en la fase final del proceso urba-
nistico iniciado tras la redaccion y consiguiente aprobacion del pla-
neamiento urbanistico, dando lugar, posteriormente, a su ejecucién
mediante las actuaciones de urbanizacion y, finalmente, de edifica-
ci6n, Como primera aproximacion podemos afirmar que la licencia
es, en sentido amplio, un acto administrativo de autorizacién, nece-
saria para cualquier actuacion de edificacién y uso del suelo; una
modalidad de la intervencién municipal en las actividades de los ciu-
dadanos, siendo su objeto garantizar el desarrollo de tales actividades
conforme al planeamiento urbanistico,

Respecto a su naturaleza, la licencia urbanistica se caracteriza por
una serie de notas que derivan tanto de las previsiones legales como
de la jurisprudencia, entre las que cabe senalar las siguientes:

1. Medida de intervencion administrativa en la actividad de edifica-
cidn y uso del suelo, en cuanto excluye para esta actividad el régi-
men de pleno libre ejercicio, En concreto, se trata de una autori-
zacion de policia, porque se concede por la Administracion con el
fin de controlar la actividad autorizada v definirla en sus concre-
tos limites,

Incide no en el derecho de edificacidn o al uso del suelo, como

tales, sino en su ejercicio, El propietario cuenta con un derecho

preexistente cuyo desarrollo efectivo viene condicionado al cum-
plimiento de ciertos deberes (de cesion, equidistribucion y urba-
nizacién), Satisfechas estas condiciones, se consolida el aprove-
chamiento inherente a la titularidad dominical y el propietario
puede materializarlo en los términos previstos por el planeamien- |
to. El derecho a edificar no se concede por la licencia, sino que se
es titular del mismo con anterioridad, si bien para su ejercicio
concreto és preciso superar el control preventivo en gue consiste
la licencia. De esta segunda nota se derivan 3 consecuencias:

a. La licencia, aunque no sea constitutiva de derecho, como tal,
es un acto que amplia la esfera jurfdica del titular; constitu-
ye, por ello, en dicho titular un interés al mantenimiento de
la licencia y, por ende, opera como titulo juridico ante la
Administraciéon.

Los actos ejercitados sin licencia, pero de conformidad con el
ordenamiento urbanistico, son legalizables con posterioridad.
El cardcter declarativo del control que la licencia implica
supone la posibilidad de solicitar sucesivamente y sin limites
nuevas licencias para la realizacién del mismo acto sobre
idéntico suelo y construccion, sobre la base de nuevos hechos
ode Ja modificacidn de las caracteristicas del acto provectado.
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3. Tiene por objeto controlar que el acto que se pretenda realizar ajustarse en la doble vertiente de conceder la licencia que se
esté dentro de la ordenacién territorial o urbanistica aplicable; acomode a tales disposiciones y tener que denegar las que
esto es, constituye un control de licitud de la actuacién, Se trata, se opongan a las mismas,
pues, de una limitaciéon administrativa de derechos, en particu-
lar de las que implican una prohibicién general,

Responde a la concepcion cldsica de la autorizacion adminis-
trativa considerada como acto por €l que la Administracion
remueve ¢l obstaculo que se opone al ejercicio de un derecho del
que es titular el sujeto autorizado, previa comprobacién de que

En relacion con esta caracteristica, quizas la mds importante de
cuantas definen a la licencia urbanistica, el Tribunal Supremo ha rea-
lizado las siguientes precisiones:

1°. La normativa de referencia para llevar a cabo la comprobacién

dicho ejercicio no es contrario al ordenamiento juridico. De

ello, se inlieren las siguientes notas:

a. Esuna autorizacién simple, va que su objetivo es Gnicamen-
te controlar la actividad autorizada, desde la perspectiva del
cumplimiento de la ordenacién urbanistica, sin entrar en
otro tipo de valoraciones,

Es una autorizacién por operacion, pues no crea un vinculo
estable entre la Administracidn otorgante y el sujeto autori-
zado, agotandose sus efectos al realizarse la actividad a que
se refiere la licencia.

Es una autorizacion de cardcter real, porque su Ginica consi-
deraci6n es el objeto sobre el gque recae, abstraccion hecha de
las circunstancias personales del sujeto solicitante de ia
licencia, de modo que un eventual cambio de la persona
resulta irrelevante, frente a una modificacion de las condi-
ciones del objeto, que resulta decisiva.

La licencia se otorga salvo el derecho de propiedad y sin per-
juicio de tercern. La licencia se limita a un control territorial
y urbanistico, sin extenderse a otros aspectos, singularmente
a los de indole juridico civil, de manera que la Adminis-
tracién se declara neutral respecto de los eventuales conflic-
tos que puedan surgir entre el solicitante de la licencia y ter-
ceros, tanto en refacién con la propiedad como en lo que
respecta a cualesquiera otras consecuencias que en ¢l orden
privado puedan derivarse de la actividad autorizada.

Se trata de un acto reglado, del que deriva la exigencia de que
su otorgamiento o denegacién sélo pueda depender de la
conformidad o no del acto provectado con la normativa apli-
cable en cada caso (STS de 21 de abril de 1987). En ese sen-
tido, la Administracion carece de facultades discrecionales
para decidir su otorgamiento o denegacion. Por el contrario,
debe limitarse a la comprobacion de la conformidad o dis-
conformidad de la actividad proyectada por el solicitante con
las disposiciones aplicables, a las que en todo momento debe
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de la legalidad de la actuacién para la cual se solicita la licen-
cia ha de estar vigente, lo que exige su aprobacion definitiva v
posterior publicacion. De este modo, no es posible una dene-
gacitn de una licencia invocando una ordenacidn futura o en
un planeamiento meramente provectado (STS de 9 de marzo
de 1988).

2° No es posible exigir otros reguisitos o condicionamientos dis-

tintos de los que resultan de la normativa vigente, sin que gue-
pan condiciones, en sentido estricto, salvo las denominadas
conditiones inris, esto es, clausulas que eviten la denegacién
mediante la incorporacién a la licencia de exigencias derivadas
del ordenamiento vigente y que, sin embargo, no figuraban en la
peticion formulada por el interesado, permitiendo la adapta-
cion del provecto al ordenamiento urbanistico vigente (STS de
21 de abril de 1987, 8 de julio de 1989 y 9 de noviembre de 1998,
entre otras). Ahora bien, no cabe el establecimiento de condi-
ciones basadas en razones de oportunidad, siendo reglado no
s6lo el acto de concesién en sf mismo, sino también su conteni-
do (STS de 25 de septiembre de 1989), Tampaoco cabe el esta-
blecimiento de condiciones a posteriori de la concesidon del acto
de concesion, pues ello equivaldria a una revocacién o, mejor
dicho, revision de la licencia previamente otorgada de forma
ilegal con desconocimiento del derecho ya adquirido por el soli-
citante que fué reconocido en su momento por la propia
Administracion (STS de 25 de noviembre de 1987). Sin embar-
go, si la condicion impuesta por la Administracion deviene
inviable o de imposible cumplimiento por causas ajenas a la
voluntad del solicitante de la licencia, quedara exonerado de su
cumplimiento (STS de 21 de enero de 1987).

3° Cuando no existan normas especificas por ausencia de Plan, la

Administracion ha de atenerse a las normas legales de directa
aplicacion y respetar el principio de igualdad, evitando decisio-
nes discriminatorias que denieguen en unos casos lo que se con-
cede en otros,
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4°. El acto administrativo en virtud del cual se resuelve la solicitud
de la licencia ha de ser motivado, como consecuencia del cardc-
ter reglado de aquélla,

En relacion con el ambito objetivo de la licencia urbanistica es
preciso indicar que ésta afecta a todos los actos de transformacion y
usos del suelo natural o construido. La consecuencia que resulta de
este hecho es que el Aambito de los actos sujetos a licencia urbanfstica
es muy amplio, abarcando no sélo a todo tipo de construcciones y edi-
ficaciones, sino también a actividades tan variadas como el movi-
miento de tierras o la instalacién de carteleras publicitarias, por citar
un par de ejemplos.

Respecto al ambito subjetivo, el deber de obtener licencia estd
también contemplado con generalidad: todos estan sujetos a la obli-
gacidn de obtener la licencia municipal para la realizacion de la acti-
vidad sujeta a la misma; las actuaciones promovidas por las
Administraciones Puablicas o entidades dependientes de cllas estan
sujetos a la licencia urbanistica, hasta el punto de gue cuando los
actos de construccion o edificacion sean promovidos por el mismi-
simo Avuntamiento en su propio término municipal, €l acuerdo
municipal que los autorice o apruebe estard sujeto a los mismos
requisitos y producird los mismos efectos que la licencia urbanisti-
ca, todo ello sin perjuicio de la existencia de determinados procedi-
mientos especiales, como el previsto en el articulo 161 de la Ley
9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, objeto
ultimo del presente estudio.

En cuanto al procedimiento para la obtencidn de la licencia, se ini-
cia mediante la presentacion de la correspondiente solicitud acompa-
Nada del oportuno proyecto técnico suscrito por profesional habilita-
do, normalmente visado {informe preceptivo y no vinculante) por ¢l
Colegio Profesional procedente cuya finalidad es acreditar la colegia-
cidon de dicho técnico, asf como garantizar el adecuado cumplimiento
del ordenamiento urbanistico por el provecto, si bien ¢s preciso resal-
tar que el incumplimiento del tramite del visado no impide solicitar la
licencia, toda vez gque la competencia para su otorgamiento o denega-
citn solo corresponde, como va se dijo, al Municipio™. A este respecto,

# Sobre la cuestion del procedimiento, procede hacer un comentario, aungue solo sea
a mero tinlo de reflexion, sobre los efectos gque en nuestro ordenamiento juridico pudierm
tener en ¢l finuro la aplicacién de la Directiva 20060123/CE del Parlamento Europeo v del
Comsejo, de 12 de dickembee de 2006, relativa a bos Servicios en ¢l Mercado Interion actunl
mente en fase de transposicidn por las distintas Administraciones Piblicas, cooedinadas
desde el Ministerio de Economia y Hacienda, y que pudiera dar Jugar & un givo do 180 gra-
das en ¢l modelo tradicional espanol de sctividades sujetas o Ia concesian previa de una
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sefiala PARADA™ que la técnica del visado estuvo inicialmente orien-
tada al control corporativo, cenido a la verificacién de la identidad y
habilitacién del profesional y a la correccion e integridad formal de la
documentacién técnica integrante del trabajo, para después poder los
Colegios ex lege comunicar a la Administracion competente el incum-
plimiento, denegando el visado™,

En caso de que la solicitud de licencia o el provecto técnico no rei-
nan los requisitos necesarios, el avuntamiento habra de requerir al
solicitante para que, en el plazo de 10 dias, subsane la falta de docu-
mentacidn aportada o las deficiencias aparecidas, con la advertencia
expresa de que, si asf no lo hiciera, se le tendra por desistido en su
peticion, procediéndose al archivo de su solicitud sin mas trdmites,
todo ello de conformidad con los dispuesto en el articulo 71 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, dé Régimen Juridico v del Procedi-
miento Administrativo Comiin,

La tramitacion finalizarfa con la emision de la correspondiente
resolucion administrativa concediendo o denegando, en su caso, la
licencia solicitada. Cabe mencionar gue es caracteristico de este pro-
cedimiento la posibilidad de que con determinados requisitos v limi-
taciones la licencia puede obtenerse mediante resolucion presunta, es
decir, por silencio administrativo positivo, cuestion sobre la que se
incidird especialmente mas adelante en este trabajo.

El electo de la concesion de licencia seria la legitimacion de la eje-
cucion de los actos v el desarrollo de los usos y actividades corres-
pondientes. En concreto, las licencias urbanisticas que supongan la
realizacion de obras se otorgan por un plazo determinado de inicio y
finalizacién de las mismas.

sutorizacion administrativa, suplido por un modelo de comunicacién posterior al inicio de
la actividad mediante & cual ¢l Interesado aflrma reuniy Tos requisicos exigidos por la nor-
mativa aplicable en cada sector, la urbanistica, en este caso, pero también que va a afectar
otros &mbitos en intina conexida, caso, por cjemplo, de los Colegios Prolesionales, sobre
kos que se aludin préacimamente en este estadio

= PARADA, Ramén: (Vid).

* Sigusendo con bo senaladoe con antertoridad sohee L Directiva 2006/12VCE, ex pre.
ciso anadir que los apartados g) y h) de su artfcudo 15 parece ser que exigird a modificar la
obligatoriedad de visado por parte de determinados Calegios Profesionales, 1o que precisa-
td la rodilicacion de ls Lev 271974, de 13 de febrero, de Colegios Protesionales v, en conse
cuencin, dado su candeter bdsico (STC 761983, de 5 de agosto), tumbién de ks leves auto-
nomicas en la materia, caso de la Ley 199997, de 11 de julia, de Colegios Profesionales de
Ia Comunidad de Madrid. A mayor abundamiento, la Directiva 2005/360CE del Parlamento
Europeo v la Comision. de 7 de septiembre, sobre recopocimiento de cualificaciones profe-
sionales exigird modificar esta nommativa, bisica y autonémica, con el objetivo de permitir
el reconocimiento de ¥ libre prestacion de servicios en Espain por parte de profesionales
colegindos en otros Estadas miembros.
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3. DE LA LEY 9/1995, DE 28 DE MARZO, A LA LEY 9/2001, DE
17 DE JULIO, DE SUELO DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Al desarrollar el marco competencial general Estado-
Comunidades Auténomas, ya explicamos que la Comunidad de
Madrid tiene reconocida en el articulo 26.1.4 de su Estatuto de
Autonomia la competencia exclusiva sobre ordenacion del territo-
rio, urbanismo vy vivienda. De igual modo, quedé expuesto el con-
junto de disposiciones legales que se habian aprobado en la
Comunidad como normativa complementaria del Texto Refundido
de 1976,

Posteriormente, estando ya vigente el Texto Refundido de 1992,
en el &mbito de la Comunidad de Madrid se aprobd una nueva dis-
posicién: la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de medidas de Polftica
Territorial, Suelo v Urbanismo. Esta ley regulaba:

1. Ordenaci6én del territorio: creaba el Plan regional de
Estrategia Territorial, los Programas de Coordinacion de la
Accion Territorial y los Planes de Ordenacién del Medio
Urbano v Rural; regulaba las “Actuaciones de Interés
General” como instrumento para el desarrollo v la ejecucidn
de politicas territoriales contenidas en el citado Plan regional
de Estrategia Territorial, a través de las "Zonas de Interés
Regional” v de los “Provectos de Alcance Regional”.
Planeamiento Urbanistico: Determina las competencias de ia
Comunidad de Madrid respecto de la aprobacion definitiva
del planeamiento municipal; permitia que determinadas
modilicaciones del planeamiento fuesen aprobadas directa-
mente por los Municipios; regulaba pormenorizadamente ¢l
régimen del suelo no urbanizable asi como las modalidades
de gestion del sistema de expropiacion forzosa v la fgura de
los convenios urbanisticos.

Sin embargo, el "terremoto juridico”, si se nos permite la expre-
sion, que supuso la celebérrima STC 61/97 conllevo la necesidad
de adaptar el ordenamiento juridico a la nueva situacion, en orden
a colmar el vacio legal generado por la declaracién de inconstitu-
cionalidad del Texto Refundido de 1992 en el que se fijaba el
marco general estatal del que la normativa de la Comunidad de
Madrid, como va vimos, era complementaria, a resultas de lo cual
se aprobd la Ley 20/1997, de 15 de julio, de Medidas Urgentes en
materia de Suelo v Urbanismeo, que reproducia, a estos efectos,
parte de los preceptos anulados del propio Texto Refundido de
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1992, singularmente los relativos a la fijacidén de las dreas de
reparto y aprovechamiento tipo,

Finalmente, el devenir de las disposiciones de la Comunidad de
Madrid en materia de urbanismo concluye con la aprobacién de la
vigente Lev 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de
Madrid.

Su texto consolidado’ se compone de 248 articulos; una disposi-
cién adicional; nueve disposiciones transitorias; una disposicion
derogatoria y cuatro disposiciones finales. En cuanto a su estructura,
el Titulo Preliminar regula el objeto vy principios generales. El Titulo
I, el Régimen urbanistico del suelo (Disposiciones generales;
Clasificacion del suelo; Régimen urbanistico del suele urbano;
Régimen urbanistico del suelo urbanizable; Régimen urbanistico del
suelo no urbanizable de proteccion). El Titulo 11, el Planeamiento
urbanistico (Determinaciones legales v reglamentarias; Determi-
naciones de [a ordenacién urbanistica; Planeamiento Urbanistico
General; Plancamiento Urbanistico de Desarrollo; Formacién, apro-
bacién y efectos de los Planes de Ordenacion Urbanistica). El Titulo
111, la Ejecucion del Planeamiento (Actividad de ejecucion; Pre-
supuestos legales; Distribucion equitativa de beneficios v cargas;
Gestion mediante unidades de ejecucion; Otras formas de ejecucion;
Conservacion de la urbanizacién; Expropiacién Forzoesa). El Titulo
1V, la Intervencion en el uso del suelo, en la edificacion v en el mer-
cado inmaobiliario (Parcelacién; Intervencion de la Comunidad de
Madrid en actos de uso del suelo, construccion v edilicacion;
Intervencién municipal en actos de use del suelo, construccion v edi-
ficacion; Conservacion y rehabilitacion de terrenos, construcciones y
edificios; Instrumento de incidencia en el mercado inmobiliario). El
Titwlo V, la Disciplina urbanistica (Inspeccién urbanistica;
Proteccion de la legalidad urbanistica; Infracciones urbanisticas y su
sancién). El Titwo V1, la Organizacién y cooperacidn interadminis-
trativa (Organos de la Comunidad de Madrid; Formulas y técnicas de
coopéracion).

" Texto original de Ta Ley incorporsdas las modificaciones electuadas por las sigiden-
tes normasss 1Y Ley 1482001, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales v Administrativas; 2'
Lay W2003, de 26 de murzo, del régimen sancionador en matersa de viviendas protegidas de
ln Comunidad de Madnd) 3* Lev 272004, de¢ 31 de mayo, de medidas Fiscales 'y
Administrativas; 47 Ley 222005, de 12 de abril, de madificocidn de la Ley 2001, del Suelo
de la Comunidad de Madesd; 5 Ley 42006, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas; 6" Ley 32007 de 26 de julio, de Medidas Urgentes de Modernizacion del
Gobserno v ln Administracion de la Comunidad de Madrid; 7° Ley 722007, de 21 de diclem-
bee, de Medidas Fiscales y Administrativas.
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4. ANALISIS DEL ARTICULO 161 DE LA LEY DEL SUELO DE
LA COMUNIDAD DE MADRID

El articulo 161 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suclo de la
Comunidad de Madrid prevé que "I.Los provectos de obras v servicios
priblicos v los de construccion vy edificacién v de uso del suelo [...] que
formuden en ejecucion de sus politicas regionales la Administracion de
la Comunidad de Madrid v las entidades por ella creadas, de ella depen-
dientes o adscritas a la misma, y sean urgentes o de excepcional interés
priblico, se sujetardn al procedimiento previsto en este articulo, cuva
resolucidn, en cualquiera de las formas previstas en los nimeros
siguientes, producird los :’fﬂ tos propios de la licencia municipal. 2. Los
proyectos a que se refiere el niimero anterior sevdn sometidos al
Avuntamienio interesado para informe. A tal efecto se otorgard un plazo
adecuado en funcion de las caracteristicas de los provectos v nunca infe-
rior a un mes. 3. El informe positive sobre la conformidad del proyecto
con la ordenacidn urbanistica aplicable implicard la declaracion muni-
cipal definitiva de su viabilidad wrbarisiica, haciendo iniecesarios cua-
lesquiera wlteriores trdmites. El mero transcurso, sin efecto, del plazo
otorgado para su evacuacion producivd legalntente todos los efectos pro-
pios de la emision expresa del nforne en sentido positivo. 4. La comu-
nicacidn por el Ayumtamienito, de disconformidad del provecto con la
ordenacion wrbanistica de aplicacion dard lugar, en todo caso, a la aper-
tura de los trdmites siguientes: @) La Administracion titular del provec-
to adaptard su contenido si es posible a la ordenacion urbanistica apli-
cable, comunicando las rectificaciones hechas al Ayuntamiento. b) De
no ser posible la adaptacion del provecto a la ordenacion urbanistica, la
Administracion titular motivard la urgencia o el interés general de la eje-
cucion del provecto, comunicandolo al Ayuntamiento v a la Consejeria
competente en materia de ovdenacion wrbanistica. 5. En el caso previs-
to en el apartado b) del niomero anterior, la Consejeria competente en
matera de ordenacion wrbanistica lo elevard al Gobierno de la
Comunidad de Madrid, el cual, apreciados los motivos de urgencia o
interés general que exige la ejecucion del proyecto, lo aprobard, preci-
sando los términos de la ejecucion y determinando la procedencia, en su
caso, de la incoacion de procedimiento de modificacion o revision del
planeamiento urbanistico. Ef importe de los proyectos de revision o de
modificacion serd subvencionado por la Comunidad de Madrid, aten-
diendo-a las circunstasicias del municipio”,

El articulo 161 de la Ley 92001, de 17 de julio, del Suelo de la
Comunidad de Madrid, regula un procedimiento administrativo
especial para la ejecucién de grandes provectos de infraestructuras
promovidos por la Administracién de la Comunidad de Madrid. Su
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singularidad se fundamenta en que tiene por objeto actuaciones que
debiendo estar, en principio, sujetas a la correspondiente licencia
municipal, no obstante se tramitan al margen de ella,

Grosso modo, el procedimiento contiene las siguientes fases:

1. Traslado del proyecto al municipio para la emision de informe
sobre conformidad urbanistica.

2. Emisi6én del informe sobre conformidad urbanistica.

3. Comunicacidin a la Consejerfa competente en ordenacidn del
territorio para su posterior elevacion a Consejo de Gobierno, en
caso de resultar el proyecto contrario al planeamiento.

Procedamos a su analisis de forma mas detallada;

1. Traslado del provecto al municipio (o municipios) afectado (o
afectados) a los efectos de que por éste (0 éstos), en el plazo de un
mes, se emita un informe comprensivo de la conformidad o dis-
conformidad del mismo con la ordenacién urbanistica aplicable,

2, Solicitado el informe al Avuntamiento (o Avuntamientos), caben
3 posibilidades:

a. Siel informe expresase la conformidad del proyecto con el

planeamiento, dicho informe urbanistico equivaldra a una
declaracion municipal de viabilidad urbanistica, esto es, legi-
timara directamente la ejecucion de las obras de que se trate
o, dicho en otros términos, el informe tendréd la misma con-
sideracion, a todos los efectos, que una licencia urbanfstica
ordinaria, finalizando en este caso el procedimiento.
Ahora bien, la Ley prevé, de forma taxativa, los efectos de la
no emision en plazo del referido informe urbanistico: los
"propios de la emision expresa del informe en sentido positive”.
Por su parte, el artfculo 43.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Jurfdico de las Administraciones y
del Procedimiento Administrativo Coman dispone que “En
los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, el ven-
cimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolu-
cidn expresa legitima al interesado o intevesados que hubie-
ran deducido la solicitud para entenderla estimada o
desestimada por silencio administrativo, segin proceda, sin
perjuicio de la resolucion que la Administracion debe dictar en
la forma prevista en el apartado 4 de este articulo”, afadiendo
su apartado 3 que “La estimacion por silencio administrativo
tiene a todos los efectos la consideracién de acto administraii-
vo finalizado del procedimiento”.
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En este punto conviene poner de manifiesto que el acto
presunto tiene, en Ltoda regla, la consideracion de verdade-
ro acto administrativo. Como se¢ sefala en la STSJ de
Canarias —Las Palmas— de 11 de marzo de 2005, *f..] ¢!
Legislador ha gquerido dar al silencio positivo efectos de acto
administrativo que finaliza ¢l procedimiento hasta el punto
que la propia Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999 decla-
ra que " el silencio administrativo positivo producird un acto
administrativo eficaz gue la Administracién Puablica sdlo
podrd revisar de acuerdo con los procedimientos de revisidn
establecidos en la Ley"". De igual modo, la STSJ de
Andalucia —Granada— de 30 de diciembre de 2005 esta-
blece que "el silencio positivo tiene a todos los efectos la con-
sideracidn de acto administrative finalizador del procedi-
miento, es un verdadero acto declarativo de derechos con
todas las consecuencias que ello supone”. Y ello es asi por-
que con la Ley 4/99* ¢l acto presunto estimatorio se equi-
para al acto expreso sin necesidad de su acreditaciéon por
alg(in medio legal privilegiado, puesto que tras la reforma
de la Ley 4/99 se puede acreditar la existencia del acto pre-
sunto por cualguier medio de prueba, como consecuencia
logica de la opeién legal por la produccién automatica de
los efectos del silencio. De ahf que el apartado 4° del mismo
precepto seiale que “en los casos de estimacion por silencio
administrativo, la resolucion expresa posterior a la pro-
duccion del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria
del mismo”,

Asimismo, como indica el Tribunal Supremo (STS de 16 de
julio de 1997), “ef silenicio administrativo [...] estd estableci-
do en beneficio del administrado y, en consecuencia, es a él a
quiien corresponde utilizario para su conveniencia o desco-
nocerlo cuando le pérjudique. No le es licito a la Adminis-
tracidn beneficiarse del incumplimiento de resolver expresa-
mente, porgue hay, en efecto, un principio general del
Derecho segiin el cual mingtin infractor puede alegar en su
propio beneficio su incumplimiento de la normas”. De igual
modo, la STS de 2 de octubre de 1997 advierte que el silen-
cio administrativo es "una garantia para los administrados
frente a la pasividad de los érganos obligados a resolver,
garantia de la que se puede hacer uso o esperar o la resolucion

" Lev 471999, de 13 de enero, de madificacién de Ia Ley 3071992, de 26 de noviembre.
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expresa, sin que ello pueda comportar ningn perjuicio al
interesado”.

Por tanto, a tenor de lo dispuesto en el articulo 161 de la Ley
972001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid,
en conexién con el articulo 43 de la Ley 30192, en caso de que
transcunra el plazo de un mes previsto al efecto, ¢l informe
urbanfstico que le corresponde emitir al Avuntamiento (o
Ayuntamientos) afectado, Gnicamente puede ser confirmato-
rio del silencio positivo producido. Es decir, nunca podra el
Ayuntamiento (o Ayuntamientos) atectado emitir un informe
urbanfstico contrario a la solicitud formulada por la
Comunidad de Madrid, sino que se debera limitar a confir-
mar el silencio administrativo positivo.

A mayor abundamiento, es preciso indicar que aun cuando el
acto del Ayuntamiento (o Ayvuntamientos) afectado pudiera
tener forma externa de resoluci6n, lo cierto es que se trata de
la emisidén de un mero informe en el seno de un procedi-
miento, cuestion sobre la que debe recordarse que el artfcu-
lo §2.4 de la misma Ley 30/92 previene que "Si el informe
debiera ser emitido por una Administracton Pablica distinta de
la que tramita el procedimiento en orden a expresar el punto de
vista correspondiente a SuUs cOMpEIencias respectivas, y trans-
curriera el plazo sin que aquél se hubiera evacuado, se podrdn
proseguir las actuaciones”.

Por otra parte, procede analizar el procedimiento que debe-
ria seguir el Avuntamiento (o Ayuntamientos) afectado si no
se encuentra de acuerdo con los efectos a que da lugar el
silencio administrativo. Emitido el informe en sentido favo-
rable, como consecuencia del silencio administrativo, o, lo
que es Jo mismo, por no haber sido emitido en el plazo legal-
mente previsto, si el Consistorio pretende expresar su desa-
cuerdo con la resolucion emitida por silencio administrativo,
deberia instar la revision de oficio de dicho acto, conforme a
los dispuesto en los articulos 102 o 103 de la referida Ley
30/92, pero, de ningtin modo, emitir una Resolucion denega-
toria o desfavorable, puesto que, ello supondria contravenir
los articulos 161 de la Ley 92001 y 43 de la Ley 30/92.

En efecto, si el Ayuntamiento (o Ayuntamientos) afectado con-
sidera que con la emisién del informe por silencio administra-
tivo la Comunidad de Madrid pudiera adquirir facultades o
derechos en contra de la ordenacién territorial o urbanistica
vigente, contraviniendo el articulo 8.2 b) in fine del Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, Texto Refundido de
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la Lev del Suelo™, v el articulo 5 del Real Decreto 2187/1978,
de 23 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de
Disciplina Urbanistica, deberia instar el procedimiento de
revision de oficio del articulo 102 o 103 de la Ley 30/92. Y ello
es asf, porque la prohibicidn de adquirir facultades o derechos
en contra de la ordenacién territorial o urbanistica vigente no
deja de ser una expresion concreta, en el amhito urbanistico,
del vicio de nulidad absoluta previsto en ¢l articulo 62.1 f} de
la Ley 30092,

Asi lo entiende BELTRAN AGUIRRE™ cuando destaca que
éste es la tinica y obligada via posible para lograr la anulacién
de un acto presunto positivo “contra legem”, destacando que
con este concreto mandato legal el legislador ha querido
poner coto a las resoluciones denegatorias tardias admitidas
por la doctrina jurisprudencial mayoritaria sobre la base de
los citados preceptos, razonando que no es posible obtener
por acto presunto lo que es contrario a la legalidad urbanisti-
ca. Ahora bien, el postulado final sigue siendo valido, es decir,
en materia urbanistica no se puede obtener por silencio admi-
nistrativo lo que la Ley no permite, pero la Administracion
—el Ayuntamiento (o Ayuntamientos) afectado, en este caso—

ya no tiene libertad para dictar un acto denegatorio tardio,
sino que necesariamente tendra que acudir al procedimiento
de revision de oficio o al proceso de lesividad, segan se trate
de un acto presunto nulo o anulable, respectivamente. En
todo caso, como destaca DE LA SERNA BILBAO®, para pro-
ceder a la revocacién (sic™) debe existir un acto previo, que
declare motivadamente dicha disconformidad, motivacion

" Antigucs articulos 178.3 de la Ley del Suelo de 1976 v 242.6 del Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio, Texto Refundido de Ia Ley sobre Régimen ded Suela y
Ordenacion Urbana,

“ BELTRAN AGUIRRE, Juan Luls: “Los efecios del silencio adninisiearive posirivo en
of dmbito de las Ueencias urbanisticas” en Repertorio de Jurisprudencia num. 1772002,
Aranzadi, 2002.

*I DE LA SERNA BILBAO, Maria de las Nieves: "rervencion en o o del sueele v la edi-
ficacidn” en "Derecho urbanistico de la Comunidaed de Madrid”, dirigido por PAREJO
ALFONSO {Vid.)

“ Con el debido respeto a lo prafesora De la Serna Bilbao, considero que €] ténmino
emplendo mds bien deberfa haber sido “revisidn®, dado que la “resocacidan’ de los actes
administrativos, regulada en el articule 105.1 de la Ley 30092, tiene por objeto actos de gra-
vamen. esto ¢s, actos no favorables a bos cludadanos, frente o la resisian de oficio de actos
nulos o anulables (articulos 102 4 103 de la misma Ley 30092) que se refieren a actos decla.
ratives de derechos o favorables a los ciudadanos, como sucederia en el cavo de la licencias
urbanisticas, modalidad de acto de autorizacion adminiztrativa. Asi, cabe chiar los
Dictimenes del Consejo de Estado 53931997, de 18 de diciembre; 214/1999, de 11 de
maren; 299002001, de 25 de octubre; 344002001, de 17 de enero de 2002 v en particular el
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que debe realizar con la suficiente amplitud como para per-
mitir el debido conocimiento de los interesados y su posterior
detensa de derechos (STS de 22 de marzo de 1983, 9 de febre-
ro de 1987, 23 de abril de 1990 y 20 de enero de 1998 y SSTC
de 17 de julio de 1981 y 16 de junio de 1992),

En consecuencia, es la propia Ley 30/92 la que prevé, por
una parte, la posibilidad de que se den estos actos nulos de
pleno derecho en virtud de los cuales se adquieren facultades
o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adgquisicién y, por otra, el procedimiento de revisién
de oficio de actos nulos de pleno derecho (o anulables), sin
que pueda la Administracién, bajo ningin pretexto, anular
un acto administrativo per se, sino que debe seguir el proce-
dimiento legalmente previsto al efecto, que no es otro que el
regulado en el artfculo 102 y siguientes de la Ley 30192,
Otra cosa es que el Ayuntamiento (o Avuntamientos} afecta-
do consideraran que la documentacidn aportada junto con la
solicitud de informe sea insuficiente o que pudiera padecer
cualquier defecto, En este caso ¢l Ayuntamiento (0 Ayunta-
mientos) afectado deberd requerir a la Administracion regio-
nal que procediera a subsanar tales defectos, conforme al va
mencionado articulo 71 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones y del Proce-
dimiento Administrativo Comun. Asi, una vez efectuado el
requerimiento, si la Comunidad de Madrid no presentara
la documentacion requerida, el Consistorio podra archivar la
solicitud; y si se hubiese presentado la documentacién, el
Ayuntamiento debera emitir el informe solicitado, suspen-
diéndose ¢l plazo para su emisién durante el tiempo trans-
currido para llevar a cabo el requerimiento indicado.
Mencion aparte debe realizarse sobre la declaracién de
urgencia o excepcional interés general. En este punto con-
viene poner de manifiesto que el procedimiento previsto en &l
articulo 161 de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid
es un tanto confuso, habida cuenta de que la motivacion de
la urgencia o excepcional interés es un tramite que se recoge
en el apartado 4° del propio articulo. En efecto, nada se dice
antes en este precepto sobre la motivacién o justilicacion de

Dictaumen 256372004, de 25 de noviembre que sefali que "En puridad, = prrodion 1nea revo-
cacidn de plano de los Resoluciones originarias, cuanda Ia revacacid sdlo es permtitida a las
Administractones Piblicas por ef articede 10510 de le Ley 3001992 respecio de actos de gravas
men o desfavornbles”,
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la urgencia o excepcional interés piiblico como presupuestos
para acudir a este procedimiento especial, de modo que
cabria plantearse si en la fase inicial de remision del proyec-
to al Ayuntamiento, para su informe urbanistico, se exige
aportar algan documento que acredite tales extremos o
caracteristicas que permitan acudir a dicho procedimiento
especial o, caso contrario, bastarfa con remitir una mera soli-
citud junto con algtn documento complementario (memo-
rias, planos, ¢tc.), pero no una declaracién de urgencia o
interés publico que, acorde con el apartado 4 del articulo
161, parece estar atribuida sélo al Consejo de Gobierno de la
Comunidad de Madrid.

Siguiendo a DE LA CRUZ MERA® llegamos a la conclusion
de que el tramite régulado en el apartado 4” del articulo 161 es
repetitivo de otro anterior, ya que parece evidente que la ini-
ciacion de todo el procedimiento requerird la declaracion pre-
via de la urgencia o excepcional interés pablico. Asi se dedu-
ce de lo dispuesto en el parralo 1 del precepto analizados y de
la propia logica interna de la norma. Si tales requisitos no
concurriesen desde el inicio de la apertura de esta clase de
procedimientos lo que procede es la solicitud de la corres-
pondiente licencia, pero no la aplicacion de un procedimien-
to alternativo como éste, caracterizado por las notas de la
excepcionalidad y la urgencia. En suma, tal declaracion del
organo titular de las obras es previa a la declaracion munici-
pal de conformidad o disconformidad con el planeamiento,
entendiéndose que es, de hecho, la que deberd iniciar todas
las actuaciones. Ahora bien, nominal y semanticamente, con
el fin de su diferenciacién respecto de la declaracién formal
de urgencia o interés general que le corresponde realizar sélo
al Consejo de Gobierno, este acto administrativo previo de
declaracion por parte del érgano titular de las obras, bien
podria denominarse “de inicio o por la que se promueve” el
procedimiento previsto en el articulo 161 de la Ley del Suelo
de la Comunidad de Madrid, ¥ que se materializaria en una
Orden del titular de la Consejeria promotora del proyecto.
Pero, en ningian caso, podrfa el Ayuntamiento (o Avun-
tamientos) afectado ampararse en una falta de justificacion
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de las condiciones de urgencia o interés general en la docu-
mentacidn para dictar directamente una Resolucion denega-
toria, sino que, como ya gquedd expuesto con anterioridad,
deberia en ese caso requerir a la Administracion regional que
aportara la documentacion que justifique o motive tales con-
diciones. A este respecto, es reiterada jurisprudencia (STS de
18 de septiembre, 4 de mayo, 20 de abril, 13 v 20 de marzo de
1990, entre otras) que en este tipo de decisiones discreciona-
les en el ambito del urbanismo, el control por los Tribunales
se centra en gue la decision guarde coherencia o resulte
racionalmente justificada.

Si el informe determinase la disconformidad del proyecto
con el planeamiento urbanistico vigente, la Comunidad de
Madrid debera adaptar su contenido, es decir, debera ade-
cuar ¢l provecto al planeamiento. Si la adaptacién electiva-
mente se praduce, la Administracion autonomica deberd asi
comunicarlo al Avuntamiento a los efectos senalados en el
punto anterior.

3° Pero si la adaptacion no fuese posible y el provecto resultase con-

trario al planeamiento urbanistico, deberd entonces comunicarse
a la Consejeria competente en materia de urbanismo (actual-
mente Consejeria de Medio Ambiente, Vivienda y Ordenacion del
Territorio), remitiendo el expediente al objeto de que por ésia se
eleve al Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, El
Consejo de Gobierno verificara™ la concurrencia de los motivos
de urgencia e interés general, de forma que ¢l Acuerdo declarard
tales extremos; aprobara los proyectos, asi come la modificacion
o revisidn del planeamiento urbanistco al objeto de que sea éste
el que se adecue al proyecto y, linalmente, se comunicard al
Avuntamiento (o Avuntamientos) alectado.

No obstante, nada exige que ¢l Consejo de Gobierno deba
aprobar el expediente. No existe una obligacion ineludible de
que ¢l Conscjo de Gobierno aprucbe, de forma automatica,
cuantos expedientes se tramiten con arreglo al articulo 161 de
la Ley del Suelo, sino que, en su condicion de 6rgano que diri-
ge la politica de la Comunidad de Madrid, correspondiéndole
las funciones ejecutivas y administrativas (articulo 22 del

* Noes ésta da expresidn empleada por ¢l fegislador pero, tentendo en cuenta lo sefa-
lado anterformente sobre el hecho de que Ia repeticion que este trimite supone de otra logi
camente anterior, L actuncion del Congejo de Gobierno de la C(lmunid:u?‘ s Madricd debe
entenderse ¢n 1os 1Erminos expuestos

“ DE LA CRUZ MERA, Angely: “Actos con incidencia wwrriiorial promovidas por las
Admimistraciones Priblicas. Actos exentos dal connrnl preventive municipal” en Derecho
Urbanistice d¢ lo Comunidad de Madrid. El consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgades. COPUT. Madrid, 2002
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Estatuto de Autonomia), cuenta con la capacidad de decisién
de gue, par motivos de oportunidad, no se adopte ¢l Acuerdo
correspondiente,

En tal caso, no siendo posible la aprobacion del provecto por el
procedimiento sefalado, la Consejeria promotora sélo podria
modificar el provecto en los términos contenidos en el informe
urbanistico emitido por el Ayuntamiento (o Ayuntamientos)
afectado, al objeto de adecuarlo al planeamiento vigente en el
municipio,

Y ello es asi, porque la decisién de aprobar el provecto por parte
del Consejo de Gobierne con arreglo al articulo 161 de la Ley del
Suelo, no deja de ser un claro ejemplo de potestad discrecional,
de suerte que el informe urbanistico emitido por el avunta-
micnto (o avuntamientos) afectado no puede condicionar, en
tltimo caso, la decision que le corresponde adoptar en el ejerci-
cio de sus competencias. Es decir, el hecho de que un ayunta-
miento, en un supuesto dado, emitiera un informe contrario a la
solicitud presentada por la Comunidad de Madrid, no puede
convertirse en un instrumento para que los ayuntamientos
impongan a la Administracion regional el empleo inexorable de
este procedimiento especial. El informe urbanistico municipal
no da lugar a una decision de obligado cumplimiento por parte
del Consejo de Gobierno que conlleve la utilizacién, sin excep-
cién posible, de la via del articulo 161, sino gue aquel puede
decidir, por razones de oportunidad, no aprobar el expedicnte,
con las consecuencias expuestas,

Se trata, pues, de un procedimiento alternativo al procedimien-
to previsto con caracter general para cualquier otra actividad.
Ejemplos de la utilizacién de este procedimiento especial son la
ampliacion de la Red de Metro, la ejecucion de las instalaciones
deportivas en el Parque de Santander en Madrid, la construc-
cién de los Teatros del Canal de Isabel 1T en Madrid o la cons-
truccion del Instituto de Ensefianza Secundaria de Ciem-
pozuelos, procedimiento sobre el que, ¢n lo que aqui concierne,
es preciso destacar que el papel del Ayuntamiento (o Ayun-
tamientos) afectado debe limitarse a comprobar que el provec-
to de obras resulta ser compatible o no con el planeamiento
urbanistico vigente en el término municipal v, en consecuencia,
a emitir el oportuno informe que exprese la conformidad o no
de uno (el proyecto) con el otro (el planeamiento) y sin que, en
ningtin caso, pueda el Ayuntamiento (o Ayuntamientos) alecta-
do entrar a valorar las razones que llevan a la Comunidad de
Madrid a aprobar el proyecto, ya que la decision de promover la
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obra es una decision discrecional, adoptada por la Adminis-
tracidn autondmica dentro del dmbito de sus competencias
(articulo 26.1.5 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid®, con cardcter general, sin perjuicio de otros titulos com-
petenciales™) y que no puede ser discutida por el Avuntamiento
(o Avuntamientos) alectado, de manera que el consistorio, de
acuerdo con el citado articulo 161 de la Lev 92001, anicamente
puede analizar si el provecto de obras es conforme o no con el
planeamiento vigente, lo que concuerda con el caracter regiado
de la actividad municipal de otorgamiento de las licencias ya
visto en su momento en este estudio,

Finalmente, es preciso anadir que el procedimiento expuesto no
supone una novedad en nuestro ordenamiento juridico. En efec-
to, la Disposicion Adicional Décima del Real Decreto Legislativo
22008, de 20 de junio, Texto Refundido de la Ley del Suelo,
como en su momento lo hizo el articulo 244.2 del Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 24 de junio, Texto Refundido de la Ley
sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (precepto decla-
rado expresamente constitucional por la STC 61/1997, de 20 de
marzo), v como antes también lo realizd el articulo 180 de la Ley
del Suelo de 1976, tras la Ley de Reforma de 1975, regula un
procedimiento andlogo para las obras promovidas por la
Administracién del Estado en las que concurran razones de
urgencia o excepcional interés pablico.

Pues bien, son numerosas las sentencias del Tribunal Supremo
(SSTS de 18 de diciembre de 2002, 26 de diciembre de 2001, 6
de marzo de 2000, 6 de octubre de 1998, 7 de mayo de 1996, 18 de
septiembre v 19 de julio de 1990, 19 de octubre de 1989, 16
de febrero v 23 de junio de 1988, 18 de mayo de 1987, entre
otras) y del Tribunal Constitucional (SSTC 56/86, de 13 de
mayo; 170/89, de 19 de octubre} que avalan la posibilidad de
acudir a este procedimicento especial siempre que concurran los
presupuestos de urgencia o excepcional interés puiblico y que,
en definitiva, subravan la posicion de prevalencia v especialidad

¥ Obras publicas de Interds de la Comunidad de Madrid, dentro su propio werrliorio,

" Articulos 26.1.6 (Ferrocarriles, carreteras ¥ caminos cuyo itinerario discurm inte-
gramente por el tervitorio de la Comunidad de Madrid); 26.1.7 (Instalaciones de navegacion
v departe en aguas continentales, acrapuertos v helipuertos deportives); 26.1 8
(Construccién de aprovechamientos hidraulicos, conales y regadios de interds para la
Comumidad de Madrid); 26.1.18 {Archivos, bibliotecas, mussos, hemerotecas, conservato
rios de masica y danza, centros dramiticas v de bellas artes) 27,4 (Sanidad); 28,11 (Gestion
de Ja asistencia sanitaria de ka Segurikdad Social); 29.1 (Desarrollo legislativo y ejecucién de
la ensefianza); 49.1 v 49.3 (Administracion de @ Administracion de Justicia, incluidas las
sedes judiciales).
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en gue se encuentra la Administracion estatal (SSTC 123/1988,
de 23 de junio y 133/1990, de 19 de julio), posicién gue seria
extrapolable a la Administracién de la Comunidad de Madrid en
el ejercicio de sus competencias.

En particular, cabe hacer referencia a la citada STS de 6 de
marzo de 2000 cuando senala que “ef artferdo 244.2 del TRLS
de 1992 es una manifestacion de la virmualidad de las civcunstan-
cias excepeionales que contempla para alterar las reglas generales
en malteria de competencia y procedimiento, En el sistema del arti-
culc 244.2 la competencia municipal para el otorgamiento de la
licencia se ve sustitwida por la del Consejo de Ministros para deci-
dir si procede ejecurar el provecto”. Sensuw contrario, el ayunta-
miento (o ayuntamientos) afectado no puede decidir si procede
¢jecutar el provecto, por la razén de que no puede arrogarse
para si la competencia de decidir si aquél es una actuacion de
interés pablico o urgencia

De igual modo, la mencionada STS de 18 de diciembre de 2002
aclara que “debe considerarse suficiente, de la misma forma, que el
provecto gite se remiia minestre con precision cudles son las carac-
teristicas bdsicas de la obra gue se propone y su adecuacion o iva-
decuacion al planeamiento aplicable, de forma ral que el
Avuntamiento disponiga de los elementos de fuicio necesarios para
poder ejercer con plenitud su potestad de declarar la conformidad
o disconformidad comn el planeamiento del provecto de que se trate”,
Ejemplos de la utilizacion de este procedimiento especial, and-
logo al del articulo 161 de la Ley del Suelo de la Comunidad de
Madrid, son la construccién de los Centros Penitenciarios de
Soto del Real (Madrid), de Alhaurin de la Torre (Mdlaga) v
Zuera (Zaragoza); la construccion de la Comisaria de Policia
Nacional en Santurce (Vizcaya); la ejecucian de la tercera pista
del Aeropuerto de Madrid-Barajas; la ampliacién de los Museos
Nacionales del Prado y Reina Sofia.

5. CONCLUSION

El articulo 161 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la
Comunidad de Madrid, regula un procedimiento administrativo espe-
cial para la ejecucion de grandes proyvectos de infraestructuras pro-
movidos por la Administracién de la Comunidad de Madrid. Su singu-
laridad se fTundamenta en que tiene por objeto actuaciones que
debiendo estar, en principio, sujetas a la correspondiente licencia
municipal, no obstante se tramitan al margen de ella. Se trata de un
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procedimiento administrativo analogo al previsto en la Disposicidn
Adicional Décima del Real Decreto Legislativo 22008, de 20 de junio,
Texto Refundido de la Ley del Suelo, como en su momento lo hizo ¢l
articulo 244.2 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 24 de junio, Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo vy Ordenacion Urbana
(precepto declarado expresamente constitucional por la STC 61/1997,
de 20 de marzo), y como antes también lo realizé el articulo 180 de la
Ley del Suelo de 1976, tras la Ley de Reforma de 1975, para las obras
promovidas por la Administracion del Estado, procedimiento que se
ha visto reiteradamente avalado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional y gue subraya la posicién de
prevalencia v especialidad en que se encuentra la Administracion esta-
tal, como la autonémica, respecto de las Entidades Locales. Ello se
concreta en el aspecto fundamental de que en estos procedimientos
especiales, basados en la existencia de urgencia o excepcional interés
de los proyectos de obras promovidos por la Comunidad de Madrid, el
papel de los municipios se limita a la mera comprobacién de si el pro-
yecto es compatible o no con el planeamiento urbanistico, emitiendo el
correspondiente informe a tal efecto, sin que en ningtin caso puedan
entrar a valorar la procedencia del provecto en si.
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SOBRE APLICACION DEL ART. 2 DE LA ORDEN
903/2001 DE 5 DE ABRIL, DE LA CONSEJERIA DE
MEDIO AMBIENTE POR LA QUE SE DECLARA LA

INICIACION DEL PROCEDIMIENTO DE
TRAMITACION DEL PLAN DE ORDENACION DE LOS
RECURSOS NATURALES DE LA ZONA DE ESPECIAL

PROTECCION DE LAS AVES SILVESTRES
DENOMINADA “ENCINARES DE LOS RIOS COFIO Y
ALBERCHE” AMPLIADA POSTERIORMENTE A LA
POSIBLE APLICACION DEL ART. 2 DE LA ORDEN
2173/2002. DE 10 DE SEPTIEMBRE MODIFICADA POR
ORDEN 448/2003, 5 DE MARZO, RELATIVA AL PLAN
DE ORDENACION DE LOS RECURSOS NATURALES
DE LA SIERRA DE GUADARRAMA

Se ha recibido en este Servicio Juridico procedente de la Secretaria
General Técnica una solicitud de informe relativa a la aplicacion del
art. 2 de la Orden 903/2001 de 5 de abril, de la Consejerfa de Medio
Ambiente por la que se declara Ia iniciacion del procedimiento de tra-
mitacién del Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales de fa Zona
de Especial Proteccion de las Aves Silvestres denominada “Encinares
de los rfos Cofio v Alberche” ampliada posteriormente a la posible
aplicacién del art. 2 de la Orden 2173/2002, de 10 de septiembre modi-
ficada por Orden 448/2003, de 5 de marzo relativa al Plan de
Ordenacién de los Recursos Naturales de la Sierra de Guadarrama.

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguiente,

INFORME

La cuestion planteada por Secretaria General Técnica a instancia
de la Direccidon General de Medio Natural plantea si el art. 2 de la
Orden 903/2001 es de aplicacion a suelos clasificados como urbani-
zables sectorizados por el planeamiento de Sevilla la Nueva habiendo
sido sometido a evaluacion de impacto ambiental (no la evaluacion
ambiental estratégica establecida por la Directiva 2001/42/CE, de 27
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de junio) puesto que la totalidad del término municipal se encuentra
incluida en la ZEPA "Encinares de los rios Alberche y Cofio”.

La cuestion, en definitiva, como acredita la ampliacidn de informe
solicitada por la Direccién General de Medio Natural, plantea el pro-
blema de la relacién entre los planes urbanisticos y los planes de orde-
nacion de los recursos naturales. Esa relacion se contempla en el art. 5
de la Ley 4/89, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios natu-
rales y de la flora y fauna silvestre que establece:

1. Los efectos de los Planes de ordenacion de los recursos natuwrales ten-
drdn el alcance que establezcan sus propias normas de aprobacion.
2. Los Planes de ordenacion de los recursos naturales a que se refie-
re el articulo anterior serdn obligatorios v efecutivos en las mate-
rias reguladas por la preseste Ley, constituyendo sus disposi-
ciones un limite para cualesquiera otros instrumentos de
ordenacion territorial o fisica, cuyas determinaciones no
podrdn alterar o modificar dichas disposiciones. Los instru-
mentos de ordenacion territorial o fisica existentes que resul-
ten contradictorios con los Planes de¢ ordenacion de los
recursos naturales deberdn adaptarse a éstos. Entre tanto
dicha adaptacién no tenga lugar, las determinaciones de los
Planes de ordenacion de los recursos naturales se aplicardn,
en todo caso, prevaleciendo sobre los instrumentos de orde-
nacion territorial o fisica existentes.
Asimismo, los citados Planes lendrdn cardcter indicativo respec.
to de cualesquiera otras actuaciones, Planes o programas secto-
riales v sus determinaciones se aplicaran subsidiariamente, sin
perjuicio de lo establecido en el apartado anterior.”

Ello implica, no solo una superioridad del planeamiento medio-
ambiental sobre el urbanistico (reflejo de la preponderancia de los
valores medioambientales sobre los de mera ordenacion del territorio,
como ha reconocido la jurisprudencia, asi Sentencia del Tribunal
Constitucional 102/95, de 26 de junio y Auto del Tribunal Supremo de
11 de mayo de 1989), sino el que el planeamiento urbanistico ha de
adaptarse a lo establecido en el planeamiento medioambiental.

Asf lo establece el Auto del Tribunal Supremo citado, la sentencia de
25 de febrero de 2000 de dicha Sala v las sentencias de 21 de enero de
2000 del TSI del Pais Vasco y de 23 de junio de 2000 de TSJ de Cantabria.

Ello permite que incluso los PORN puedan actuar sobre suelo cla-
sificado como urbano o urbanizable senalando la sentencia de | de
Junio de 1999 del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria que “Ia
inaplicabilidad al PORN de la Ley 7/1990 nos permite afirmar que es por
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completo viable que afecte a suelos clasificados como urbanos y urbani-
zables, reduciendo o eliminandeo los aprovechantientos reconocidos con
anterioridad en los planes wrbanisticos. Es cierto que la Ley 7/1990 ne o
consiente para los Planes de Ordenacion del Medio Natural (articulo
30.4), perv, tratdndose como se trata de un PORN, figura distinta a la
otra por las razones que han quedado expuestas, es innegable gue lo dis-
puesto en el articulo 5.2 de la Ley 4/1989 despliega todos sus efectos. En
dicho precepto, cuya condicion de norma bdsica ha sido expresamente
confinmada por la Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995 (fun-
damento juridico 13), se dice que las disposiciones de los PORN consti-
tuyen un limite para cualesquiera otros instrumentos de ordenacion
territorial o fisica, debiendo los que sean contradictorios con ellos adap-
tarse a los mismos, preva!eciem?o entre tanto las determinaciones de los
Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales. Ello quuere decir, sin
ningtin género de duda, que wr PORN puede reducir o suprimir aprove-
chamientos previamente conferidos en los planes urbanisticos.”

Ello supone que, al poder un PORN modificar la clasificacion de
un suelo, consecuencia de su prevalencia sobre el ordenamiento urba-
nistico, en la elaboracién de los mismos no se encuentra el planifica-
dor ambiental sujeto a las determinaciones del planeamiento urba-
nistico por mas que ambos tipos de planes sea aprobados por la
misma Administracién. Légicamente y como sefiala la misma senten-
cia (FEJJ. 217y 229 ello podria implicar la exigencia de responsabili-
dad patrimonial a la Comunidad de Madrid puesto que nos encontra-
mos ante un planeamiento informado ambientalmente y aprobado
por la propia Comunidad.

Para asegurar la prevalencia del planeamiento ambiental el art, 7
de la Ley 4/89 establece que:

1. Durante la tramitacion de un Plan de Ordenacion de los Recursos
Naturales no podrdn realizarse actos que supongan una transjor-
macion sensible de la realidad fisica y biologica gue pueda llegar a
hacer imposible o dificultar de forma importante la consecucion
de los objetivos de dicho Plan.

Iiiciado el procedimiento de aprobacion de un Plan de Ordenacion
de los Recursos Naturales v hasta que ésta se produzea no podrd
otorgarse ninguna autorizacion, licencia o concesion que habilite
para la realizacion de actos de transfonmnacion de la vealidad fisica y
bioldgica, sin informe favorable de la Administracion actuante. Este
iiforme solo podrd ser negativo cuando en el acto pretendido conen-
rra alguna de las circunstancias a que se refiere el niimero anterior,

El informe a que se refiere el apartado asterior deberd ser sustancia-
do por la Administracion actuante en un plazo mdximo de noventa
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dias", precepto en el que se basa y que reproduce literalmente la
Orden 90372001, objeto del presente informe, Tal y como ha sena-
lado la jurisprudencia menor gue ha analizado este tipo de
Ordenes, asi sentencias del Tnbunal Superior de Galicia de 29 de
octubre de 2003 y 28 de abril de 2004 se trata de un control pre-
ventivo de los actos de transformacion de la realidad fisica v bio-
légica, indicando la citada sentencia de 2003 que “... &l articulo 2
de la Orden de 7 de junio de 2001 (LG 2001, 209), pennite gue se
continsien llevando a cabo de manera ordenada los usos y activida-
des tradicionales, y lo unico que sucede es gue cualquier otra aotivi-
dad requeriva informe preceptivo y vinculante de la Conselleria de
Medio Ambiente y si se preve que predan derivarse efectos yegativos
de las acciones que vayan a realizarse, dicha Conselleria podrd exi-
gir wn oforme de evaluacion ambiental de las mismas para evitar el
deterioro de los vaiores que determinaron la inclusion de dichos
espacias en el Registro General. En definitiva, se trata de conseguir
lo compatibilidad entre el desarrollo sostenible y la proteccicn de los
hdbitats y taxones que dan valor a los espacios.”

En el caso de Sevilla la Nueva su planeamiento urbanistico ya fue
objeto de evaluacion ambiental para determinar su compatibilidad
con la proteccion de la ZEPA en la que se encuentra enclavado dicho
municipio pero ello no exonera de la realizacidn del informe que
prevé la Orden por cuanto se trata de un informe distinto, la evalua-
cion ambiental se limit6 a analizar el planeamiento territorial en ela-
boracion determinando sus consecuencias medioambientales v pro-
poniendo medidas que redujesen los impactos negativos del mismo
dentro de lo que es el concepto de la evaluacion ambiental mientras
que el informe previsto en el art. 7 Ley 4/89 es un informe que debe
determinar la compatibilidad entre la actuacion gue se pretende rea-
lizar v el PORN que se esta elaborando. Puede ocurrir gue en ¢l PORN
se prevea adoptar medidas adicionales de proteccion que no se tuvie-
ron en cuenta en la elaboracion de la evaluacion ambiental y que pue-
den conllevar el cambio de clasificacion de terrenos v la necesidad de
adaptar el planeamiento urbanistico. En suma se trata de aspectos
que exigen la comparacion de la actuacion con los objetivos del PORN
en elaboracion y a los que no se puede dar una respucsta aprioristica,

Ademds debe tenerse en cuenta que los valores medioambientales a
proteger son cambiantes, de tal forma que en el presente momento pue-
den exigirse actuaciones de proteccion que no se consideraban necesa-
rias i la hora de realizarse la evaluacion ambiental ¢ a la inversa.

En cualguier caso es obvio gue la evaluacién ambiental (dado ade-
mas su caracter exhaustivo en el analisis de la interaccién del creci-
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miento urbanistico v la preservacion de los valores protegidos por la
ZEPA) scra un clemento esencial para la realizacion del informe pre-
visto en la Orden, debiendo tenerse presente que, como indica tanto la
Ley 4/89 como la Orden 903/2001, el informe sélo podrd ser negativo
cuando se trate de ... actos gue supongan una transformacion sensi-
ble de la realidad {isica y bioldgica que pueda llegar a hacer impaosible
o dificudtar de forma importante la consecucion de los objetivos de
dicho Plan”, con lo cual queda claro que ha de adoptarse un criterio
restrictivo en la interpretacién de los actos que permiten emitir un
informe negativa, debiendo ponderarse igualmente la posible exigen-
cia de responsabilidad patrimonial a la Comunidad de Madrid como
consecuencia de informes negativos que afectasen a aprovechamientos
urbanisticos patrimonializables.

En cualquier caso y redundando en la imposibilidad de establecer
una solucién abstracta que fije el cardcter del informe para todos los
supuestos debe tenerse presente que en algin PORN aprobado por la
Comunidad de Madrid como es el caso del Decreto 26/99, de 11 de febre-
ro, por el que se aprobé el PORN para el curso medio del tfo Guadarrama
v su entorno, se limitd sus determinaciones al suelo no urbanizable
dejando al planeamiento las decisiones que afecten al suelo urbanizable
o apto para urbanizar. Ello ba dado lugar a que la sentencia de 21 de
febreyo de 2005 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid declare nulo
el citado Decreto én cuanto a la inclusién de una finca clasificada por las
Normas Subsidiarias de Torrelodones (tras una seri¢ de vicisitudes en la
aprobacion de las mismas gue no vienen al caso) como suelo urbaniza-
ble. La Sala entiende que, "Ast las cosas, el Acuerdo impugnado viene a
excepcionar la prevalencia que el articulo 5.2 de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo atribiye con cardcter general a las determinaciones de los PORN
sobre las contenidas en los restantes rsiriementos de ordenacion urbanfs-
tica del teyritorio, incluidas logicamente las nonmas de planeaniento urba-
nistico nupicipal, impidiendo, en consecuenicia, que la finca propiedad de
los recurrentes, clasificada como suelo rbanizable, sea incluida en el dmbi-
1o del Plan de Ordenacicn recurrido, inclusion que tiene su explicacion si se
tiene en cuenta que los pronunciantientos jurisdiccionales sobre la clasifi-
cacién del suela, desde el punra de vista que aqud nos ocupa, no habrdn
tenido la corvespondiente traduccion a la cartografia del planeamiento que
es la docurentacion normalmente utilizada por los equipos redactoves para
elaborara esta clase de instrumentos de ordenacion de recursos naturales.”

Si los PORN en elaboracién siguen este modelo es evidente que
no se plantearfa el problema objeta de este informe va que los suelos
clasificados como urbanizable sectorizado (en el urbanizable no sec-
torizado existirfan mas dudas en cuanto a que un PORN, por mas
que quisiera tener un perfil bajo, pudiera excluirles de su ambito de
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aplicacion toda vez que, tras la Ley 6/98, de 13 de abril, de régimen
del suelo y valoraciones, se trata de la categorfa residual de suelo
—art, 10 Ley 6/98— y art. 15 de la Ley 92001, de 17 de julio, del
suclo de la Comunidad de Madrid) quedarfan fuera del ambito de
aplicacion del PORN v por ello seria improbable que actuaciones en
el mismo dificultasen gravemente la aplicacion de dicho Plan,

En cualquier caso elle no exonerarfa de la emisién del informe pot
cuanto la Gnica excepcidn seria la recogida expresamente en la Orden
2173/2002 modificada por la Orden 448/2003 relativa a la Sierra de
Guadarrama en la que se excluyen los suelos clasificados como urba-
no, va sea consolidado o no consolidado,

En virtud de lo expuesto podremos extraer las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA. Los PORN tienen primacia sobre el planeamiento
urbanistico al poder contener disposiciones contrarias a dicho plane-
amiento pudiendo exigir la modiflicacion de éste altimo.

SEGUNDA. Por tanto las evaluaciones de impacto ambiental que
pudieran haberse llevado a cabo respecto dicho planeamiento no vin-
culan a la Comunidad de Madrid a la hora de elaborar los PORN sin
perjuicio de la posible responsabilidad patrimonial de la misma para el
caso de que se disminuyan aprovechamientos previamente conferidos
por el planeamiento urbanistico. No obstante es evidente que al reali-
zar el informe que prevé el art. 7 de la Ley 4/89 se debera tener en cuen-
ta tanto el PORN que se este elaborande como las recomendaciones de
la evaluacién de impacto. La tinica excepeidn a la realizacion de dicho
informe es la que establece la Orden 2173/2002 relativa a los suelos
urbanos en el dambito del PORN de la Sierra de Guadarrama,

TERCERA. En cualquier caso los informes sobre la compatibili-
dad de actos de transformacion de ia realidad fisica que puedan afec-
tar al PORN solo podréin ser negativos cuando hagan imposible o difi-
culten de forma importante los objetivos de dicho Plan, expresion
legal que impone una interpretacién restrictiva de los supuestos en
que se puede emitir dicho informe en sentido desfavorable,

Es cuanto tiene el honor de informar; no obstante V.I. resolvera.

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la
Comunidad de Madrid, D. Carlos Yanez Diaz
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SOBRE ACTUACIONES QUE DEBEN REALIZARSE
RESPECTO DE X, EN RELACION CON EL
INCUMPLIMIENTO DE SUS PRESTACIONES COMO
CONSECUENCIA DEL CONTRATO DE GESTION
INTERESADA CELEBRADO POR EL IVIMA CON
DIVERSAS COOPERATIVAS

La Direccién General de los Servicios Juridicos de la Comunidad
de Madrid ha examinado la consulta de V1. sobre las actuaciones que
deban realizarse respecto de "X", C.B. en relacién con el incumpli-
miento de sus prestaciones como consecuencia del Contrato de
Gestion interesada, celebrado por el Instituto de la Vivienda de la
Comunidad De Madrid con diversas cooperativas el 25 de Mayo de
1995, En relacion con dicha consulta y a la vista de los antecedentes
remitidos, tiene ¢l honor de informar:

ANTECEDENTES

1°.Con fecha 25 de mayo de 1995 la Comunidad de Madrid (IVIMA),

formalizéd contrato de Gestiéon Interesada con diversas coopera-
tivas de jovenes agrupadas en la comunidad de bienes “X".
A través de dicho contrato el IVIMA se comprometia a la cesion
en régimen de arrendamiento, con derecho a subarriendo, de
diferentes locales de negocio pertenecientes al inmueble COLO-
NIA "Y”, mediante el abono de la renta a calcular conforme a la
estipulacién 4" apartado 2° del citado Contrato.

2", Durante un periodo de tiempo el IVIMA no facturd rentas por
los locales respecto de los cuales “X" tampoco informé acerca
del subarriendo,

La Comunidad de Madrid realizd diferentes requerimientos de
pago; asi en fecha 10 de marzo de 1999; en fecha 2 de abril de
2001 y en fecha 24 de marzo de 2006.

3° De conformidad con la estipulaciéon sexta del Contrato su
vigencia se extinguiria a los 10 anos. Con fecha 6 de mavo de
2005 se notificé a "X", C.B. extincion de dicho Contrato ocurri-
da el 25 de mayo 2005 requiriéndole asimismo ¢l pago de las
cantidades pendientes.
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4°.Con fecha 3 de febrero de 2006 se notificd a “X", C.B. escrito en

virtud del cual se le requeria para que aportaran la documenta-
cién que consideraran conveniente a fin de oponerse a los datos
que obraban en el IVIMA, en razén de los cuales se habia reali-
zado la correspondiente facturacion, para el caso de gue no
estuviesen conformes con la misma; requerimiento ante el cual
"X", C.B. no efectué manifestacion alguna.

Con fecha 16 de febrero de 2007 las cantidades adeudadas por
"X", C.B. ascienden 1.850.370,76 euros (UN MILLON OCHO-
CIENTOS CINCUENTA MIL TRESCIENTOS SETENTA CON
SETENTAS Y SEIS EUROS).

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1".El Contrato objeto del presente informe es un Contrato

Administrativo. A Ia vista del mismo y de sus cldusulas debe con-
cluirse PRIMERO: Que se trata de un negocio Juridico complejo,
en el que sin embargo se da lo que la doctrina denomina “unidad
de causa”, asi existen prestaciones propias del arrendamiento,
mandato..., con una causa comin que es la prestacién de un ser-
vicio piiblico; y SEGUNDO: Que se trata de un Contrato
Administrativo,

El Contrato se califica a si mismo como un Contrato de
Gestion Interesada; gue, como es sabido, una de las formas
clasicas de gestion de Servicios Phiblicos que estdn recogidas en
la Legislacidn sobre Contratos Administrativos, desde la Ley de
Contratos Civiles del Estado de 1963, hasta la vigente de nues-
tros dfas Real Decreto Legislativo 2/2000; Igualmente se conoce
que en el Derecho Administrative la calificacién que las partes
otorguen al Contrato no sirven para alterar su Naturaleza
Jurfdica; esto no obstante, si debe reconocerse que es un ele-
mento importante para su interpretacion.

La Naturaleza de un Contrato celebrado por la Administracién
Publica debe determinarse en consideracion a su objeto v fina-
lidad.

Asi por cjemplo el arrendamiento de un local para la presta-
cién de un Servicio Pablico que implique la cesién del Dominio
Puablico (del local) para la prestacion de un servicio establecido
por la Administracién Contratante ¢s un Contrato Adminis-
trativo. (DCE 3666/96, de 13 febrero de 1997),

Reiterada Jurisprudencia entre otras las Sentencias de 11 de
mayo de 1982, de 17 y 24 de julio de 1989, 30 de octubre de
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1990, destaca que la relaciéon Juridica tiene naturaleza adminis-
trativa cuando se¢ determina por la prestacion de un Servicio
Publico, entendido este concepto en forma amplia que abarca
cualquier actividad de la Administracién, necesaria para satis-
facer el interés general (Sentencia de 26 de marzo de 2002).

El concepto de Contrato Administrativo se determina en la pre-
sencia en su causa de un fin pablico, criterio finalista que tiene
especial relevancia cuando el objeto son bienes destinados al
Servicio Piblico. (Sentencia de 4 de mayo de 1999),

Asi por ejemplo la cesion de terrenos para la gjecucion de las obras
neécesarias para la prestacion de un Servicio Prblico tiene natura-
leza Administrativa por cuanto viene determinado por dicha
Prestacién Pablica por parte de la Administracion, de manera que
¢l objeto 6 vision finalista de dicho negocio marca la diferencia
con un Contrato Civil (STS) BALEARES, de 30 de junio de 1999),
La Ley de Contratos del Estado, que seria la vigente en el
momento de celebracién del Cantrato objeto del presente infor-
me; y la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas
actual distinguen entre Contratos Administrativos y Contratos
Privados de la Administracién aplicando dos reglas: Una el obje-
to del Contrato v otra el giro 6 trafico propio de la Admi-
nistracion Contratante para satisfacer de forma directa una
finalidad pablica de la competencia de aquella o por decla-
rarlo asi una Ley, Asf es desde la reforma de la Ley de Contratos
del Estado operada por la Ley de 17 de marzo de 1973, Desde
dicha reforma se produjo el fenémeno de expansién del cardcter
administrativo de los contratos de la Administracién a partir de
los denominados "Contratos Especiales” que, si bien no eran
administrativos por razén del objeto, pueden serlo en atencién
a su finalidad (Sentencias de 24 de diciembre de 1985; 8 de
marzo y 19 de mayo de 1986).

De esta manera, han sido calificados de contratos administrativos
contratos tradicionalmente calificados por el objeto como civiles;
Asi por ejemplo la compraventa de bienes inmuebles, tiene su
régimen juridico en los Articulos 1445 v siguientes del Codigo
Civil, lo que no es ébice para calificarlo como un Contrato
Administrativo cuando esté ligada al desenvolvimiento de un
Servicio Pablico. En este sentido sentencias de 15 y 21 de junio de
1976; 12 de noviembre de 1980; 27 de septiembre de 1983; 12
de abril de 1984; 9 de junio de 1994, entre otras muchas.

En andlogo sentido se manifiesta el Consejo de Estado en sus
dictdimenes 266, de 9 de marzo de 1995; 1100 de 11 de octubre
de 1995 v 2641, 2642, 2643 de 14 de diciembre de 1995.
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En consecuencia cuando la causa del vinculo contractual
esté ligada al desenvolvimiento regular de un Servicio
Puablico, 6 cuando su objeto haga precisa la tutela del Interés
Pablico, como es la prestacion de un servicio de interés
general como el presente cual es la promocion de viviendas
de Proteccion Puablica, (que entra dentro de los fines propios
del IVIMA, entre los que esta la promocién de viviendas, con
especial referencia a las de Proteccion Piblica —art, 1.2 de la
Ley 1/1993, de 14 de enero, de reordenacion de funciones v
organizaciéon del IVIMA), el Contrato tendra naturaleza
Administrativa. En este sentido ademas se expresa el dictamen
del Consejo de Estado 243 de 23 de julio de 1998,
El pliego de Condiciones Administrativas califica la cesién de
gestion y el arrendamieénto como un Contrato Administrativo en
atencion a que se destina a un fin Pablico, con ello se introduce
la Finalidad Pablica como un elemento esencial del mismo, en
estos términos se expresa la Sentencia de 13 de julio de 1987 (En
el caso litigioso los terrenos objeto del Derecho de Superficie se
destinarfan a la construccion de un Complejo de edificios y loca-
les de uso dotacional cultural, dedicados a ensenanza, investiga-
cién y otras actividades similares, asf como aquellas otras que
fueran complementarias para dar el servicio).
Cuando en el Contrato estdan presentes las ideas de Poder
Piblico, cldusulas exorbitantes v las que garanticen el regular
funcionamiento de un Servicio Pablico en el que cumple una
funcion medial o instrumental ¢l Contrato, este debe calificarse
de administrativo {(DFE 378, de 20 de mayo de 1993).
Tendrén caracter Administrativo los Contratos de contenido
Patrimonial directamente vinculados al desenvolvimiento regu-
lar de un Servicio Piablico asi por ejemplo Compraventas,
Arrendamientos, Permutas, que tengan por objeto la Promocion
de Viviendas Puablicas competencia de la Administracién
Contratante. En este sentido sentencia de 18 de marzo de 2002,
La doctrina anterior es perfectamente aplicable al contrato cele-
brado teniendo en cuenta los siguientes antecedentes:
¢ Con fecha 9 de diciembre de 1990, la Asamblea de Madrid
aprobé el Plan de Vivienda Joven. Entre los objetivos genera-
les del Plan de Vivienda Joven se fijaban entre otros la pro-
mocion de viviendas.
Con fecha 9 de febrero de 1990, los Consejeros de Politica
Territorial y de Educacién de la Comunidad de Madrid, sus-
cribieron un Convenio de Colaboracion para llevar adelante
el Plan de Vivienda Joven.
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Para alcanzar sus objetivos se contemplaban varias vias,
entre otras la ejecucion por el IVIMA de promociones de
viviendas para jovenes, en régimen de alquiler, asi como la
promocién y estimulo de cooperativas juveniles de
viviendas.

En cumplimiento del mencionado Plan el IVIMA programé
la construccién del inmueble en cuestion,

En cumplimento de los compromisos contraidos por las
Consejerias de Educacion y Politica Territorial con las
Cooperativas de Jovenes, se cedié, por el Contrato referido, Ia
administraciéon de las viviendas y demis elementos del
inmueble (Estipulacién primera).

La competencia para adjudicar las viviendas corresponde a la
Direccion General de la Vivienda (Estipulacion segunda). Las
condiciones exigibles a los adjudicatarios han sido supervisa-
das por la Direcciéon General de la Vivienda. (Estipulacion
segunda punto cuatrn),

El modelo de contrato a suscribir con los cooperativistas
serd el determinado por el IVIMA (Estipulacién dos punto
nueve).

La gestion de los arrendamientos, cobro de rentas, prormogas,
etc., corresponden en su fase de propuesta a las cooperati-
vas, La resolucion definitiva correspondera a la Direccion
General de la Vivienda.

Los gastos de mantenimiento y reparacién de las viviendas,
serdn a cuenta de las cooperativas que las SUFRAG

CON LOS INGRESOS DERIVADOS DE LA EXPLOTACION
COMERCIAL DE LOS ELEMENTOS DEL INMUEBLE,
QUE CON ESTE CARACTER SE CEDEN., (Estipulacion ter-
cera punto tres).

El IVIMA cede en arrendamiento con autorizacion de suba-
rmiendo y para su explotacion comercial, todos aguellos ele-
mentos del inmueble que no sean vivienda, con la finalidad
de que las cooperativas atiendan al objeto expresado en sus
Estatutos de dedicar fundamentalmente a espacios de rela-
cion, servicios comunitarios y actividades del mundo coope-
rativo v juvenil, los locales comerciales v espacios no resi-
denciales de uso terciario.

Cuando alguno de los locales haya de cederse a algin
Organo o Institucién Pablica de la Comunidad de Madrid,
serd el IVIMA quien contrate las condiciones en las que se
harda la cesidn del uso. (Estipulacién cuarta dos punto cua-
lra),
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No cabe duda de que en el contrato estdn muy presentes las
ideas de poder publico, cldusulas exorbitantes, fines de interds
general. ..

Por lo deméds la propia clausula décima establece que el Con-
trato tiene naturaleza Administrativa vy las cue¢stiones litigio-
sas surgidas sobre su interpretacién, modificacién y EFECTOS,
seran resueltas por el Instituto contra cuyos acuerdos una vez
agotada la via Administrativa, cabrd recurso Conteéncioso-
Administrativo.

A todo lo anterior se acomoda el Contrato con "X", C.B. asi aun-
que en un principio el Contrato pudiera ser considerado como
un Contrato Privado por ser de contenido Patrimonial y hacer
referencia al arrendamiento, subarriendo 6 cesién, dicho crite-
rio debe ser revisado conforme a la doctrina expuesta.

En suma debe calificarse como un Contrato Administrativo,

2° En cuanto al procedimiento para reclamar las cantidades deja-
das de ingresar por la Administracién como consecuencia del
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL de "X", C.B. es criterio
de este Servicio Juridico que se estd ante una cuestién
Administrativa, v que la extincion del Contrato, que se produjo

por la expiracién del término de diez anos, no acarrea necesa-
riamente la pérdida de las facultades que ostenta la Adminis-
tracién Contratante para, en el correspondiente expediente
Administrativo, resolver las incidencias derivadas del propio
Contrato como permite la Legislacion de Contratos de las
Administraciones Pablicas, v determina expresamente la altima
clausula del mismo (lo que generaria el acto previo necesario en
su caso para reclamar en la via contencioso-administrativa),
Esta solucion creemos que se puede amparar entre otros en el art,
136 del Reglamento de Contratos del Estado (vigente al tiempo de
celebracion del Contrato y equivalente al actual art. 97 del RCAP).
Lo normal serd que esta facultad se ejercite durante la ejecucion
del Contrato, pero también resulta admisible que lo haga des-
pués de ejecutado; Cuando lo que se pretende es resolver una
incidencia planteada en la ejecucion de dicho Contrato (como es
el caso gue se plantea cuando se trata de valorar si el Contrato
se ha ejecutado correctamente 6 no).

En esta misma linea el art. 219 de la Ley de Contratos con las
Administraciones Pablicas, faculta a la Administracién para
hasta diez anos después de la recepcion de un proyecto de obras
exigir al consultor los dafos v perjuicios a través del expediente
administrativo.
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Dice Garcia de Enterria que los Contratos Administrativos no
son susceptibles de ejecucion en via administrativa pero si los
actos de aplicacion de los mismos,

En cuanto a la competencia administrativa para tramitar dicho
expediente, se considera gue corresponde al Organo de Con-
tratacién. (En este sentido se expresa el informe de la Abogacia
del Estado DSIE de 22 de mayo de 2003).

Por lo Demds, la obligacion de "X", C.B. generada como conse-
cuencia del contrato administrativo, debe ser calificada como
una obligacién de Derecho publico, que genera para La
Comunidad de Madnid un ingreso también de esa naturaleza;
Dice FERRERO gue son ingresos de derecho publico las que se
regulan por normas de esa naturaleza, como en este caso; los
que percibe la Administraciéon no como un particular (a dife.
rencia de los ingresos de derecho privado) asi se deduce ademas
del art. 5 LGP, que debe ser interpretado conjuntamente con el
art. 23 de la ley de Hacienda de la Comunidad de Madrid, ley
8/90; y de la STS de 27 de Enero de 2003 en Ia que se establece
que las acciones derivadas de un Contrato Administrativo
generan en su caso una obligacién de Derecho Piablico.
Visto lo anterior, el art. 28.1 de la Ley 8/90 establece que para ¢l
cobro de las cuantfas que como ingreso de Derecho Piblico debe
percibir; La Hacienda de La Comunidad de Madrid [...) actuara
en su caso, conforme a los procedimientos administrativos
correspondientes, El art. 293 por su parte: “el procedimiento de
apremio sélo serd utilizado para el cobro de las deudas corres-
pondientes a tributos y demas ingresos de derecho piblico”.

El procedimiento administrativo de recaudacién esta regulado
en los arts, 163 y ss. de la LGT que se aplica a la Administracién
de la Comunidad de Madrid en virtud de lo dispuesto en el art.
1.1 de la misma en virtud de lo dispuesto ene. art, 149.1.1*, 8%, 14*
v 18 de la Constitucion; y los correlativos del RGR RD 939/2005.
Como consecuencia, la Administracién debe dirigir; si no lo ha
hecho va, a "X", C.B. correspondiente requerimiento de pago con
los requisitos de los arts. 92 vy siguientes de la Ley 30/1992;
Conceder un plazo para realizar alegaciones y una vez transcu-
rrido teniendo en cuenta Jos arts. 56 v 57 de la expresada norma
proceder en su caso a la ejecucion de dicho acto, como manifes-
tacion del principio de Autotutela que corresponde a la
Administracion, segin el art. 97 de la Ley 30/92, Iniciard en su
caso el correspondiente procedimiento de apremio (Dentro del
cual cabe el embargo de bienes v que tiene la ventaja de que una
vez iniciado no se suspende si no en los casos previstos en la Ley;)
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La ejecucion de los Actos Administrativos por lo demas no
requicre que éstos sean firmes como consecuencia de la pre-
suncién de validez y ejecutividad de los mismos que preconizan
los arts. 56 y 57 mencionados, Esto no obstante en via econé-
mico administrativa rige lo dispuesto en el art. 28.5 de la Ley
81990 segiin el cual una vez concluida la via administrativa, los
organos de recaudacién no iniciardn las actuaciones del proce-
dimiento de apremio para los ingresos de derecho pablico no
tributarios mientras no concluya el plazo para interponer ¢l
recurso contencioso administrativo.

Debe recordarse igualmente que para el cobro de las cuantias
que como ingreso de Derecho puablico deba percibir la
Comunidad de Madrid, ostentard las prerrogativas establecidas
legalmente; con lo que deben valorarse los arts. 77 v ss. de la
LGT, a los que debe entenderse hecha la remision del art. 28.3
de la Ley de Hacienda de La Comunidad de Madrid; asi mismo
se deduce del art, 36 del EA art. 12 de La propia ley de Hacienda
y art. 1.2 de la LOFCA. Y en todo caso el art. 16 de la Ley de
Administracién Institucional de La Comunidad de Madrid ley
1/1984 de 19 de Enero.

En todo caso debe valorarse ignalmente la posibilidad de ejecu-
tar las garantias previstas en el Contrato; Aval bancario y con-
trato de seguro.

Respecto a los intereses de demora se estard a lo dispuesto en el.
art. 17 de la LGP. En el ambito de la comunidad de Madrid 32 de
su ley de Hacienda.

3% Dado que han transcurrido unos anos desde que se celebré el
Contrato, debe examinarse la cuestién de si ha prescrito la
accion Administrativa para hacer efectiva la responsabilidad
por el incumplimiento.

Ninguna norma regula especificamente el plazo de prescripeién
de las acciones nacidas de los Contratos Administrativos,

Para suplir esta laguna legal puede acudirse al plazo general
establecido en el Cédigo Civil para las acciones personales, art,
1965, 1966 (Responsabilidad por incumplimiento Contractual);
6 al plazo de cuatro afos del art. 15 de la Ley General
Presupuestaria para el reconocimiento de créditos a favor de la
Hacienda Pdblica, En el &mbito de la Comunidad de Madrid el
art. 36 de su Ley de Hacienda de 8 de Noviembre de 1990,
Examinada la Jurisprudencia y la doctrina {por todos GARCIA
DE ENTERRIA), es nuestra opinién que el plazo aplicable a las
acciones nacidas del Contrato Administrativo es ¢l de la Ley
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General Presupuestaria, que se aplica como Ley Especial (rente
al Cédigo Civil.

Ejemplo de¢ esta solucién se encuentra en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de enero de 2003, citada, en la que se
establece que las acciones derivadas de un Contrato Admi-
nistrativo generan en su caso una obligacién de Derecho
Piiblico, ¥ que por tanto le son de aplicaciéon las reglas de
prescripeion de la Ley General Presupuestaria.

A juicio de este Servicio Juridico se debe razonar, como se ha
hecho, que el derecho a favor de la Comunidad de Madrid que se
genera como consecuencia del incumplimiento de la obligacién
de prestacion econémica de un Contrato Administrative, como
es el presente supuesto, es un derecho de ingreso piblico porque
tene su origen en una relacién juridica regulada por normas de
esa naturaleza. Asf se deduce del art. 23 de la Ley de Hacienda
de la Comunidad de Madrid, Ley 9/1990, del art. 5 de la Ley
General Presupuestaria que debe interpretarse conjuntamente.
A estos efectos debe tenerse en cuenta: PRIMERO que el plazo
inicial debe computarse desde el dia en que la accién pudiera
ejercitarse, segiin la regla general de nuestro Derecho, conforme
al art. 1969 del Codigo Civil. SEGUNDO que en todo caso los
plazos de prescripcion deben calificarse, vistos los sucesivos
requerimientos de pago, conforme a los art, 66 y siguientes de la
Ley General Tributaria a los que se remite el art. 36.2 de la Ley
de Hacienda de la Comunidad de Madrid.

CONCLUSIONES

1°.Nos encontramos ante un Contrato Administrativo.

2°,Como consecuencia de lo anterior la Administracion tiene una
serie de privilegios que se recogen en la Legislacién de
Contratos con las Administraciones Piblicas, como ¢l gjercicio
del ius variandi, muy singularmente la facultad de resolver las
cuestiones sobre la interpretacion, modilicacién vy efectos del
Contrato.

3".Dicha prerrogativas no decaen por la extinciéon del Contrato por
plazo cuando se trata de valorar la correcta ejecucion 6 no del
mismo.

4°.La Administracién puede dictar una acto administrativo en apli-
cacion del Contrato requiriendo el pago. Dicho acto deberd reu-
nir los requisitos de los arts, 93 y siguicntes de la Ley 30/92:
Dictar una resolucién que sirva de fundamento a la actuacion
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de e¢jecucion material, notificacion al interesado y previo aper-
cibimiento de la ejecucién forzosa conforme al art, 95,
Conforme al art. 97 si en virtud del Acto Administrativo hubie-
ra de satisfacerse cantidad liquida s¢ seguird el procedimiento
previsto en las normas reguladoras del procedimiento recauda-
torio en via ejecutiva; art, 163 y siguientes de la LGT, 70 y
siguientes del Real Decreto 939/2005 de 29 de junio,
Reglamento General de Recaudacion.

Contra los actos de la Administracion que dicten esta materia
cabrii en su ¢aso recurso administrativo (econémico-adminis-
trativo) y una vez agotada la via administrativa, recurso conten-
closo-administrativo.

5°.El derecho a ingreso que se genera para la Administracién, es

un ingreso de Derecho Publico conforme al art. 5 de la Ley
General Presupuestaria, al art. 23 de la Ley de Hacienda de la
Comunidad de Madrid y al art.28 de la misma; con lo que tiene
reconocidos privilegios especiales y un plazo de prescripcion de
cuatro anos conforme al art.10 y 15 LGP y en el dmbito de Ia
Comunidad de Madrid 36 v 58 del estatuto de autonomia, 2.3
LOFCA 12 y 28 29 30 ley de Hacienda de la Comunidad de
Madrid 16 LAICM, que debe valorarse su interrumpeion con los
sucesivos requerimientos de pago.

Es cuanto tiene el honor de informar, no obstante usted decidira

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de Ia
Comunidad de Madrid, D. Luis S. Moll Fernandez-Figares

SOBRE POSIBILIDAD DE ASUMIR EN MATERIA
DE ASOCIACIONES, LA COMPETENCIA DE
DECLARACION Y REVOCACION DE LA UTILIDAD
PUBLICA POR LA COMUNIDAD DE MADRID
DE LAS ASOCIACIONES INSCRITAS EN EL REGISTRO
DE LA COMUNIDAD DE MADRID Y QUE TENGAN
SEDE EN SU TERRITORIO

Se ha recibido en este Servicio Juridico peticién de informe relati-
vo a la posibilidad de asumir en materia de asociaciones, la compe-
tencia de declaracién y revocacidn de la utilidad pablica por la
Comunidad de Madrid de las Asociaciones inscritas en el Registro de
la Comunidad de Madrid y que tengan sede en su territorio.

A la vista de la referida consulta, en cumplimiento de lo dispues-
to en el articulo 4.3 de la Ley 3/1999, de 30 de marzo, de los Servicios
Juridicos de la Comunidad de Madrid, tiene el honor de emitir ¢l
siguiente

INFORME
1

De conformidad con lo establecido en el Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid: "Aerticudo 28. 1. Corresponde a la Comunidad
de Madrid la ejecucion de la legislacion del Estado en las siguientes
materias! 1.4, Asociaciones”.

De este modo, la competencia que ostenta la Comunidad de
Madrid en materia de asociaciones es exclusivamente ejecutiva. La
facultad de ejecucion constituye una facultad no normativa y donde
solo pueden comprenderse, en algunos supuestos los reglamentos vy la
emision de actos administrativos. Sobre el alcance la funcién ejecuti-
va, recuerda ¢l Tribunal Constitucional en la STC nam. 21/1999
(Pleno), de 25 febrero, citando otras que scomprende la funcidn de
administray, ast como, en su caso, la de dictar reglamentos internos de
organizacion de los servicios... (SSTC 18/1982, 5% 35/1982, 2% 39/]982,
fundamernto juridico 8°). En resumen, coma es bien sabido, las compe-
tencias referidas a la legislacion son normativas...; v las competencias
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ejecutivas son por regla general aplicativas, llevando a la prdctica lo
establecido por las disposiciones normativas» (STC 196/1997, funda-
mento juridico 7°) )

Como sefala Ferndndez Farreres (La contribucién del
Tribunal Constitucional al Estado Autonémico, ed, Iustel, 2005, p.
233), “las competencias autondmicas, en aguellos dmbitos materiales en
los que queda reservada al Estado la legislacion, se concrefan en las
actividades tipicamente ejecutivas —caracterizadas precisamente por la
nota tradicional de ausencia de tmnovacidon normativa {STC
10071991 )— v en los reglamentos de organizacion, de efectos exclusiva-
mente ad intra."

1

La materia sobre la que ostenta la Comunidad de Madrid compe-
tencias ejecutivas es la relativa a asociaciones, por ello, como sefiala la
STC 133/2006, de 27 de abril, “parece oportuno recordar sucintamente
el orden constitucional y estatutario de distribucion de competencias en
materia de asociaciones. Al respecto, interesa tener presente que dichas
competencias se ejercen en relacién con una materia cuyo nticleo lo

constituye el derecho fundamental proclamado en el art. 22 CE, sujeto a
la reserva de Ley Orgdnica del art. 81,1 CE. En torno a dicha reserva, este
Tribunal ha aftrmado que «debe considerarse reservado a la ley org(fm_-
ca ex art. 81.1 CE la regulacion de “los elementos esenciales de la defini-
cion" del derecho de asociacién o, en oirvas palabras, la delimitacion de
“los aspectos esenciales del contenido del derecho” en lo tocante a la
titularidad, a las facudtades elementales que lo integran en sus varias
vertientes (STC 101/1991 F. 2), al alcance del mismo en las relaciones
inter privatos, a las garantias fundamentales necesarias para preservar-
lo frente a las injerencias de los poderes publicos y, muy especialmente,
dada su naturaleza de derecho de libertad, corresponde en exclusiva al
legislador orgdnico la precision de los limites que, en atencion a otros
derechos v libertades constitucionalmente reconocidos y respetando
siempre el contenido esencial, puedan establecerse para dﬂ!enn.irzar las
asociaciones constitucionalmente proscritas —es decir, las ilegales,
secretas y de cardcter paranilitar—, asi come los limites en relacion al
devecho de asociarse de detenminados grupos de personas —militares,
fueces, etc,—, o en relacion a la libertad de no asociarses (STC 17371998,
de 23 de julio. F. 8)."

Por otra parte, la materia "asociaciones” no figura como titulo
especifico en ninguno de los apartados de los articulos 148 y 149 CE,
v s6lo se contemplan formalmente en los distintos Estatutos de
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Autonomia, a efectos de determinacién de un titulo competencial
expreso, existiendo dos tipos diferentes de competencias autonémicas
en la materia;

1% Aquellas Comunidades Auténomas que ostentan competencia
exclusiva sobre determinadas asociaciones, como sucede con
Catalufia, cuyo articulo 9.24 del Estatuto de Autonomia en la
redaccién previa a la modificacién operada por Ley Orgénica
6/2006 va le atribuia competencia exclusiva sobre "Fundaciones
y asociaciones de cardcter docente, cultural, artistico, benéfico-
asistencial y similares, que desarrollen principalmente sus funcio-
nes en Cataluna” y que tras la citada Ley Organica 6/2006, de 19 de
julio, que modifica dicho Estatuto, atn contempla esta compe-
tencia exclusiva de forma mas amplia, sefialando el articulo 118
que “1. Corresponde a la Generalitat respetando las condiciones
bdsicas establecidas por el Estado para garantizar la igualdad en
el ejercicio del devecho y la reserva de Ley orgdnica, la competen-
cia exclusiva sobre el régimen juridico de las asociaciones que
desarrollen mayoritariamente sus funciones en Catalusia. Esta
competencia incluye en todo caso:

a. La regulacion de las modalidades de asociacién, de su denomi-
nacion, las finalidades, los requisitos de constitucion, modifi-
cacion, extincion y liquidacion, el contenido de los estatutos,
los drganos de gobierno, los derechos v deberes de los asocia-
dos, las obligaciones de las asociaciones y las asociaciones de
cardcter especial,

b. La determinacion y el régimen de aplicacion de los beneficios
fiscales de las asociaciones establecidos en la normativa tribu-
taria, ast como la declaracion de utilidad puiblica, el contenido
y los requisitos para su obtencion.

c. El registro de asociaciones.”

También otras Comunidades Auténomas ostentan competencia
exclusiva sobre determinadas asociaciones, como Pafs Vasco,
Comunidad Valenciana o la Comunidad Foral de Navarra.

Las Comunidades Auténomas que ostentan sé6lo competencia
ejecutiva de la legislacion estatal en la materia, como es el caso
de la Comunidad de Madrid, competencia ejecutiva cuya inter-
pretacion ha de hacerse en el sentido antes expuesto.
Ciertamente, aun en el caso de Comunidades Auténoma que
ostentan competencia autonémica exclusiva sobre asociaciones,
las mismas no puede abstraerse de la normativa de cardcter
orgénico dictada por el Estado en desarrollo del articulo 22 CE
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en relacion con el articulo 149.1 CE. En este sentido senald la
STC 173/1998, de 23 de julio que scuando un Estatuto de
Autonomia atribuye a una Comunidad Auténoma la commpetencia
exclusiva sobre un determinado tipo de asociaciones, no sélo le
habilita para regular los aspectos administrativos de esas institu-
ciones, es deciy, sus relaciones de fomento, policta y sancion con
los poderes piiblicas, sino también el régimen jurtdico de las mis-
mas lanto en su wrtienie externa, es decir, la relativa a su partici-
pacion en el trdfico juridico —consritucion, adguisicion de perso-
nalidad juridica, capacidad juridica y de obrar, régimen de
responsabilidad, extincion y disolucion—, coma en su vertiente
interma —organizacion, funcionamiento intermo y derechos y
deberes de los asociados—v (F 5), afadiendo que «gue la
Comunidad Autdénoma, al regular el régimen juridico de ias aso-
ciaciones sometidas a su competencia, no puede entrar a regular
el desarrollo directo de los elemenios esenciales del devecho fun-
damental de asociacion. éste es un dmbito reservado al Estado ex
art. 81.1 CE y las normas que las Cortes Generales pueden dictar
en su ejercicio constituyen un prius del gue necesariamente debe
partir la Comunidad Auténoma al regular, no el derecho de aso-
clacion en cuanto tal, sino el régimen de las asociaciones que sur-
zen del ejercicio de ese derechow y gue sen las asociaciones objeto
de la competencia autonémica existen elementos de muy diversa
indole, civiles, administrativos, procesales, fiscales e incluso pena-
les, sobre los que el Estado tiene titulos competenciales gue deben
hacerse compatibles con el titwlo exclusivo atribuido a la
Comunidad Auténomas.

11

La Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho
de asociacion (LODA), regula en los articulos 32 a 36 el régimen
relativo a las asociaciones de utilidad pablica, refiriéndose el articu-
lo 35 en concreto al procedimiento de declaracién y revocacion de
utilidad pablica, que desarrolla el Real Decreto 1740/2003, de 19
de diciembre.

Sobre el alcance de la declaracién de determinadas asociaciones
como de utilidad publica v la distribucion de competencias, la STS
133/2006 ha declarado lo siguiente, en su FJ 18:

“A fin de dar una adecuada respuesia a las tesis defendidas por las
puaries personadas en este procese constitucional es necesario conectar
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la competencia para declarar deternminadas asociaciones «de utilidad
puiblicas con los gfectos que derivan de dicha declaracién. Estos efectos
se esbozan en el art. 33 LODA que, con la tinica excepcion de la reserva
de denominacion que se consagra en la letra a), remite a la legislacién
sectorial el alcance de los derechos de los que gozan esias asociaciones,
Pues bien, a partir de'la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de asocia-
ciones, mds concretamente, de lo dispuesto en su art, 4, puede afirmarse
que la principal consecuencia legal arribuida a la declaracién de utilidad
puiblica ha sido la de disfrutar de un régimen fiscal especial, actualmen-
te compendiado en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, reguladora del
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fis-
cales al mecenazgo, De acuerdo con lo dispuesto en el art. 2 b) de esta Ley,
las asociaciones declaradas de utilidad piblica gozan de la consideracion
de entidades sin fines lucrarivos, pudiendo acogerse, en los términos del
art. I4, al régimen fiscal especial que la Ley 49/2002 diseria y que atarie
particularmente al impuesto sobre sociedades y a los tributos locales.,
Sentado esto, podemos concluir que la posibilidad de disfrutar de
los beneficios fiscales que versen sobre tributos de titularidad esta-
tal o cuyo establecimiento corvesponde al Estado representa la
determinacion del deber tributario de los beneficiarios y, en cuan-
to tal, resulta natural a su incardinacion en el dmbito competen-
cial del art. 149.1.14 CE. Esta conclusion cuenta, por otro lado, con el
respaldo de la doctrina sentada en las SSTC 176/1999, de 30 de sep-
tiembre, F. 4, v 74/2000, de 16 de marzo, F. 3, acerca de la determinacion
de la instancia competente para establecer beneficios fiscales.
ldéntico encuadraniiento competencial merecerd la concrecion del dere-
cho reconocido en el art. 33 ¢) LODA, en aquelios supuestos en los que los
wbeneficios econdmicos» sean establecidos por la legislacion en materia de
competencia estatal, y a ello parece referirse el Abogado del Estado cuando
invoca la aplicabilidad de la doctrina contesida en la STC 1371992, de 6 de
febrero, en tomo a la incardinacion del poder de gasio del Estado en el marco
constitucional y estatwtario de distribucion de competencias. Obviamente,
en este segundo supuesto la incidencia en la hacienda general vendrd dada
no ya por la minoracion de los ingresos sino por el incremento de los gastos.
Lo expuesto nos lleva a rechazar, por otro lado, la aplicabilidad de la doc-
trina sentada en la STC 152/1988, de 20 de judio, pues 1o estamos aqui ante
la definicion de un sisterna mixto de actuaciones vuxtapuestas sobre un
sector, entonces la vivienda, sobre ¢l que el Estado carece de competencias
espectficas, sino ante la identificacion de unos swjetos gue pozardn, en virtud
de una previa declaracion administrativa, de wun régimen tributario especial,
[...] Ello no obsta para reconocer que sobre algunos de los entes
sobre los que puede recaer la declaracion administrativa de utili-
dad puiblica, algunas Comunidades Auténomas, y entre ellas la de
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Cataluiia por mor de lo dispuesto en el art. 9.24 EAC, ostentan
competencia exclusiva. Pero esta constatacion no basta para concluir
que se produce un vaciamiento de las competencias autondmicas habi-
da cuenta de gue en el art. 35.1 LODA, no impugnado en este proceso
constitucional, se prevé que la referida declaracion tinicamente se lleva-
rd a cabo sprevio informe favorable de las Administraciones ptblicas
competentes en razon de los fines estatutarios y actividades de la aso-
ciacidns, lo que garantiza la intervencion autonémica en el procedi-
miento estatal de declaracién mediante la introduccion de la figura del
informe vinclante cuando sea negativo. Como hemos tenido ocasion de
aftrmar; esta figura representa una téenica «de acomodacion o integra-
cicn entre dos competencias concurrentes —estatal y autonémica—
que, partiendo de titwlos diversos vy con distinto objeto juridico, conver-
gen sobre un mismo espacio fisico faquf, sobre un mismo sujeto], y que
estdn llamadas, en consecuencia, a cohonestarses (STC 30/1998, de 19
de febrero,, F. 38 y las resoluciones allf citadas).

Por lo demds el régimen descrito tampoco impide sino que, por el
contrario, parece propiciar el que las Comunidades Auténomas con com-
petencias plenas en la materia otorguen otros beneficios a las asociacio-
nes de su dmbito competencial gue merezcan su consideracion como de

cutilidad piiblicas, cualquiera que sea la denominacion utilizada.”,

v

La competencia ejecutiva de la Comunidad de Madrid en materia
de asociaciones consideramos que no alcanza a la declaracion de uti-
lidad pablica, pues esta declaracién, prevista en el articulo 35 LODA
v en ¢l Real Decreto de desarrollo, reconoce claramente que la decla-
raciéon o revocacion corresponde al Ministro del Interior; de modo que
la atribuciéon de esta competencia a la Comunidad de Madrid supon-
dria modificar el marco normativo existente, careciendo para ello de
competencia exclusiva.

Asi, a sensu contrario, si como sefala la STC 2006/133, Ia declaracion
de utilidad pablica que ostentan algunas Comunidades Auténomas
sobre determinadas asociaciones deriva de su competencia exclusiva en
materia de asociaciones, careclendo la Comunidad de Madrid de com-
petencia exclusiva y ostentando meramente la funcién ejecutiva no se le
puede traspasar la competencia relativa a la declaracion de utilidad
puiblica de las asociaciones, puesto que el traspaso supone la previa atri-
bucién de esta competencia, que no se ha producido,

A estos efectos recordemos que en relacién con la naturaleza de los
Reales Decretos de traspaso de servicios no son normas atributivas de
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competencias; asi sefala Ia STC 132/1998 que “... los Reales Decretos
de transferencia no atribuyen ni reconocen competencias sino que tras-
pasan servicios, funciones ¢ instituciones, No son, en consecuencia,
normas determinarites del sisterma constitucional de distribucion de
competencias, compuesto por la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia, cuyas prescripeiones ne pueden ser alteradas ni constreii-
das por las disposiciones de los Decretos de traspasos [...). Desde esta
perspectiva, pues, aungiee el Real Decreto de traspaso pudiera tener cier-
to valor interpretativo [...), este valor interpretative no puede en modo
alguno prevalecer sobre las previsiones constitucionales y estatutarias ",

Por todo elle, considéeramos que en ¢l marco normativo actual de
distribucién competencial entre ¢l Estado y la Comunidad de Madrid
en materia de asociaciones, a nuestro juicio, no hay cobertura sufi-
ciente para reclamar la competencial de declaracién y revacacidén de
la utilidad publica de las Asociaciones inscritas en el Registro de Ia
Comunidad de Madrid y que tengan sede en su territorio.

Por otra parte, el articulo 35 de la LODA, relativo al procedimiento
es claro, constituye la legislacién del Estado a ejecutar por la
Comunidad de Madrid ex art. 28.1.1.4 EA vy segtn la Disposicién Final
Primera, parrafo cuarto de la misma ley, se dicta al amparo del articu-
lo 149.1.14 CE, es decir, no constituye uno de los denominados “requi-
sitos minimos indispensables” que posibilitan el ejercicio del derecho
de asociacion y que el legislador estatal considera como “condiciones
basicas” del articulo 149.1.1 CE, v de ahf la posibilidad de que
Comunidades Auténomas como Cataluna que ostentan competéncia
exclusiva sobre la materia puedan ser competentes para la declaracion
de utilidad piablica de determinadas asociaciones; pero se dicta en el
marco de las competencias exclusivas del Estado sobre Hacienda v
deuda priblica, competencia vinculada a los beneficios fiscales que se
otorgan a estas asociaciones en los términos sefalados anteriormente
y que recoge la STC 2006/133, de modo que no puede dictar disposi-
ciones normativas gue modifiguen el procedimiento de declaracion de
utilidad piblica v lo atribuyan a la Comunidad de Madrid, teniendo en
cuenta que la normativa estatal lo atribuye al Ministro del Interior.

En su virtud, formulamos las siguientes:

CONCLUSIONES

Primera-. La atribucion de la competencia para la declaracion y
revocacion de la utilidad pablica al Ministro del Interior, establecida
en el articulo 35 de la LODA, se deriva de la competencia exclusiva del
Estado establecida en el articulo 149.1.14 CE,
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Segunda-. La determinacion de la competencia para llevar a cabo
declaracidn o revocacion de utilidad pablica de una asociacién, esta
establecida en la legislacidn estatal, correspondiendo a la Comunidad
de Madrid la funcién ejecutiva en materia de asociaciones.

Tercera-. Teniendo en cuenta que la Comunidad de Madrid tnica-
mente ostenta competencias ejecutivas, v no exclusiva en materia de
asociaciones, y que los reales decretos de traspaso de funciones y ser-
vicios no atribuyen competencia alguna, serfa preciso una ampliacion
del marco competencial autonémico, bien por via de modificacion
estatutaria o por ampliacién competencial extraestaturaria (art. 150.1
v 2 CE) para ostentar competencia relativa a la declaracién de utilidad
ptblica de las asociaciones inscritas en el Registro de la Comunidad
de Madrid v que tengan sede en su territorio.

Es todo lo que se tiene ¢l honor de informar, no obstante V.I. resol-
Vera.

Este informe ha sido elaborado por la Letrada de la
Comunidad de Madrid, D", Victoria Lopez Torralba

SOBRE TASA RELATIVA A OBRAS E INSTALACIONES
EN ZONAS DE DOMINIO PUBLICO Y PROTECCION
DE LAS CARRETERAS DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

Se ha recibido en este Servicio Juridico una peticién de informe
acerca de la tasa relativa a obras e instalaciones en zonas de domi-
nio publico y proteccion de las carreteras de la Comunidad de
Madrid (regulada en los articulos 150 a 154 del Decreto legislativo
12002, de 24 de octubre, de Tasas y Precios Pablicos de la Comunidad
de Madrid). Al respecto, este Servicio Juridico tiene el honor de infor-
mar lo siguiente,

La primera cuestion que V1. planteaba en su peticion de informe
se referia a la exigencia a "Telefonica de Espana, S.A." de la men-
cionada tasa a la vista del articulo 4 de la Leyv 15/1987, de 30 de julio,
que regula la tributacion de esa entidad empresarial,

La Exposicion de Motivos de la Ley 15/1987 explica que frente a
los sistemas fiscales estatal y de las Comunidades Auténomas, la
Compainfa Telefénica Nacional de Espana se encontraba en igual
situacion que la de cualquier otra persona juridica sujeto pasivo de las
figuras tributarias que integran dichos sistemas, pero la cuestion es
distinta en el 4mbito ributario local, por razén de las circunstancias
de pluralidad de sujetos activos exaccionadores, diversidad de
Ordenanzas, multiplicidad de tipos, tarifas v sistemas de gestion, el
nimero de conductas y acontecimientos que integran los hechos
imponibles de las tasas y contribuciones especiales locales y otras que
cita la Exposicién de Motivos, por lo que la norma opta por la solu-
cién del cumplimiento sustitutorio de las obligaciones tributarias de
cardcter local por la Compaiia Telefénica Nacional de Espana
mediante ¢l abono de una compensacion anual en metalico.

En efecto, con la excepcién del Impuesto sobre Bicnes Inmucbles
de naturaleza Rastica y Urbana, respecto del que ¢l articulo 3 esta-
blece la sujecion sin especialidades, el articulo 4 de la Ley 15/1987
(redaccién dada por la disposicion adicional 8°.2 de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre) indica que:
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«1. Por la que se refieve a los restantes tributos de cardcter local y a
los precios psiblicos de la misma naturaleza, las deudas tributarias o
contraprestaciones que por su exaccion o exigencia pudieran corres-
ponder a la Compasita Telefonica Nacional de Espania se sustituyen por
una compensacion en metdlico de periodicidad anual.

2. Dicha compensacion serd satisfecha trimestrabmente por la
Compaiiia Telefonica Nacional de Espaiia a los Ayuntamientos y
Diputaciones Provinciales, en la forma que reglamentariamente se deter-
rive, y consistird en un 1,9 por 100 de los ingresos brutos procedentes de
la facturacion que oblenga en cada término municipal y en wn 0,1 por 100
de los que obtenga en cada demarcacion provincial, réspectivanentes,

Por otra parte, la disposicién adicional tercera, apartado 2 de la
misma Ley 15/1987 aclara que «las referencias a las Diputaciones
Provinciales contenidas en esta Ley, se entienden efectuadas asimismo,
respecto a las Comunidades Auténomas Uniprovincialess, como es el
caso, evidentemente de la Comunidad Auténoma de Madrid.

Los preceptos transcritos fueron aplicados reiteradamente por la
Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSIM) en el sentido de
entender que las tasas giradas a “Telefénica de Espafna, S.A." por la
Comunidad Auténoma de Madrid, como tribute autonémico que son,
no podian ser exigidas de modo independiente e individualizado,
dada su condicién de Comunidad Auténoma uniprovincial, al estar
compensado su pago con el gue realiza la mercantil a dicha
Comunidad Auténoma del 0,10 por 100 de los ingresos que aquélla
obtiene en el Ambito territorial de ésta. Criterio jurisprudencial plas-
mado, entre otras, en las Sentencias de 13 de julio de 1995, 22 de sep-
tiembre de 1995, 10 de octubre de 1995, 17 de noviembre de 1995, 27
de noviembre de 1995, 5 de diciembre de 1995 (JT 1995, 1648) , 31 de
enero de 1996, 21 de junio de 1996 v 26 de octubre de 1996.

Se trataba, como se puede comprobar, de una reiterada y constan-
te jurisprudencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSIM al interpretar los preceptos transcritos de la
Lev 15/1987, de 30 de julio. En ese sentido ha de senalarse que la
naturaleza de los tributos en todos los casos es siempre la misma, al
tratarse de tasas, con independencia de cudl sea su objeto. Esa linea
jurisprudencial se extendi6 hasta el afo 1996, adoptindose otro crite-
rio a partir del afio 1997, al entender que la compensacién dnicamen-
te era predicable de tributos locales de @mbito provincial v no de los
tributos autonomicos (Sentencia nam. 761/1997, de 25 de septiem-
bre), v considerando que las tasas eran tributo autonémico de acuer-
do con el articulo 7.2 de la Ley Orgédnica 8/1980, de 22 de septiembre,
de Financiacion de las Comunidades Auténomas,
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Sin embargo, a partir de la Sentencia num, 1062/2000, de 10 de
noviembre (JUR 2001, 174815), se volvié a adoptar una postura esti-
matoria de las pretensiones de “Telefénica de Espana, S.A."', siendo
consciente la Sala de la segunda variacion de criterio en la materia,
que se mantuvo en las sucesivas Sentencias dictadas a partir de esa
fecha, con la Gnica excepcion de la Sentencia de la misma Seccién 4°
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSIM n” 895/2002, de
16 de septiembre, que constituye una laguna entre todas ellas, y en la
gue no se menciona gue se opere otro cambio de criterio respecto de
las dltimas Sentencias dictadas, ni se justifica el mismo.

En efecto, la Sentencia de la Seccién 4" de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSIM nim. 895/2002, de 16 de sep:
tiembre (JUR 2003, 95279), desestimé del recurso contencinso-admi-
nistrativo naom. 190/99, interpuesto contra la Resolucién de la Junta
Superior de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Madrid, de 14 de
julio de 1998, desestimatoria de la reclamacion econémico-adminis-
trativa nam. 311/97, formulada contra la denegacion de devolucion de
ingresos correspondientes a la tasa por autorizacién de transportes
por carretera vy actividades auxiliares v complementarias del mismo.
Ese cambio de criterio no maotivado, que se lleva a cabo respecto a
Sentencias del mismo drgano judicial tanto de fechas anteriores como
posteriores’, dio lugar a la interposicion por "Telefénica de Espana,
S.A." de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional resuel-
to mediante la STC 7/2005, de 17 de enera (RTC 2005,7).

Dicha STC 7/2005, de 17 de enero, estimd el recurso de amparo
interpuesto por Telefdnica de Espafia, S.A. por entender que, efecti-
vamente se habian dictado resoluciones contrapuestas sin razon algu-
na aparente que las avalara, respecto de idénticas pretensiones, lo que
debia considerarse un resultado arbitrario que debia eliminarse.
Como consecuencia de ese fallo del TC, la Seccidn 4° de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSIM dicté la Sentencia n” 319/2005,
de 15 de abril (JT\2005\1071), donde se recoge la doctrina que, defini-
tivamente, debe aplicarse en este dmbito, v que puede resumirse en
las siguientes lincas:

' Es decir; se yuelve a considersar que 1odo tribuio establacido por la Comunidad Autdnorma
de MAdrid, como Comunidad autéaoma uniprovinelal, labia de considersrse incduido en el
canon compensaionio cstablecido en el articulo 4 de I Ley 151987, de 30 de julko,

° Entre otras pueden cltarse lns Sentencias nims, 1062/2000, de 10 de noviembre: nom
115672001, de 10 de diciembre [JT 2002, 730% ndow 5362002, de 24 de mayo [JT 2002,
I538] nam, 92%/2002, de 24 de septiembre [JUR 2003, 953501 nim, 94172002, de 27 dee sep-
tiembre [JUR 2003, 96019], todas ellas dictadas por la Seccidn 4* de la Sala de lo Con-
tencloso-Adminisurativo del TSIM.
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“En la Comunidad uniprovincial de Madrid no existen tributos de
cardcier local gue tengan wun dmbito provincial, por lo que el canon com-
pensatorio que debe abonar Telefonica de Espana, SA, a la Comunidad
Auténoma de Madrid «comprende todos los tribulos autonémicos, por sey
éstos sucesores, tanto material como formalmente, de los ributos locales
de dmbito provincial en las Conuanidades Autdnomas uniprovinciales en
las que ha desaparecido la Diputacién de este dmbitos, Es deciy, que el cri-
tevio seguido por la Sala en este punto se concreta en la 1esis de que todo
tributo establecido por la Comunidad Auténoma de Madrid en 2l que figu-
re como sujeto pasivo Telefonica de Espasia, SA, debe entenderse como iri-
buto local de dmbito provincial a los efectos de la Ley 15/1987, de 30 de
julio, de ral modo que habrd que considerarlo como inclutdo dentro del
canon compensatorio establecido en el art. 4 de la citada Ley" (FJ. 2°).

Una vez expuesto lo anterior, debe tenerse en cuenta que la Ley
15/1987, de 30 de julio se ha visto afectada por el articulo 21.5 de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, en el sentido de que las referencias conte-
nidas en aquella Ley a la "Compania Telef6nica Nacional de Espana” se
debian entender realizadas a la empresa del "Grupo Telelonica” a la
que, en su ¢aso, le sea transmitida la concesién para la prestacion de los
servicios de telecomunicacion establecidos en el Contrato de Concesion
entre el Estado v Telefénica de 26 de diciembre de 1991, mientras que
las restantes empresas del "Grupo Telefonica™ debian quedar sometidas
al régimen general de los tributos locales, Pues bien, la transmision de
aquella concesion se produjo en su dfa a favor de "Telefénica, Sociedad
Operadora de Servicios de Telecomunicciones de Espana, S.A.", hoy
“TelelGnica de Espana, S.A.", entidad a la que debe aplicarse el régimen
especial compensatorio previsto en la Ley 15/1987; mientras que el
resto de empresas del Grupo Telefénica (como “Telefdnica Méviles” o
"Telefénica Data") quedan sujetas al régimen tributario ordinario. Es
decir, las empresas filiales del Grupo Telefénica dedicadas a la telefonfa
mévil 0 a la transmisién de datos, como entidades mercantiles con per-
sanalidad juridica propia, estén sometidas a tributacion local sin nin-
guna especialidad. En este sentido se ha pronunciado la Audiencia
Nacional, en su Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6°, de 29 de diciembre de 2006 (JT20070212).

1]

La segunda cuestion que V.1. plantecaba en su peticion de informe
se referia a si, con cardcter general, era correcta la exigencia de las
citadas tasas a los distintos Organismos Auténomos, empresas
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publicas y entidades de Derecho Pablico dependientes de las
Administraciones Pablicas,

Para resolver tal cuestion debemos acudir al Decreto Legislativo
1/2002, de 24 de octubre, de Tasas v Precios Pablicos de la
Comunidad de Madrid, en cuyo articulo 14 se dispone que “la regu-
lacton singular de cada tasa debe incerporar, en su caso, las exencio-
nes, bonificaciones y demds beneficios fiscales que resulten aplica-
bles”. La regulacién singular de la tasa relativa a las obras e
instalaciones en zonas de dominio piablico v proteccién de las carre-
teras de la Comunidad de Madrid se encuentra en los articulos 150
a 154 del citado Decreto Legislativo 1/2002, de 24 de octubre. Sefiala
al respecto el articulo 151 que “estdn exentas de la tasa el estado, la
Comunidad de Madrid y los Ayuntamientos que forman parte de la
misma, ast como sus Organisnios Autonomos”.

Esta norma debe interpretarse restrictivamente dado su caracter
excepcional, es decir, no cabe pretender la exencién de ningin supues-
to que no esté asf calificado de forma expresa por la Ley. Por lo tanto,
no se debe exigir dicha tasa a los distintos Organismos Auténomos
dependientes de esas Administraciones Pablicas, pero sf a las restan-
tes empresas publicas u otras Entidades de Derecho Publico que no
revistan la naturaleza de Organismos Autdnomos.

Como CONCLUSIONES puede indicarse lo siguiente:

1. No procede la exigencia a Telefonica de Espafia, S.A. de la tasa
relativa a obras e instalaciones en zonas de dominio ptblico v
proteccion de las carreteras de la Comunidad de Madrid, sino
que ese tributo ha de considerarse incluido en el canon com-
pensatorio previsto en el articulo 4 de la Ley 15/1987, de 30 de
julio,

Ese régimen especial no se extiende a otras empresas perte-
necientes al Grupo Telefénica, como Telefénica Méviles o
Telefénica Data, que como entidades mercantiles con perso-
nalidad juridica propia, estdn sometidas a tributacion local
sin ninguna especialidad. Luego si debe exigirse el pago de
las correspondientes tasas a Telefénica Méviles o Telefénica
Data.

Finalmente, no debe exigirse el pago de esta tasa al Estado, la
Comunidad de Madrid y los Ayuntamientos que forman parte
de la misma, ni a sus Organismos Auténomos. Pero sf debe exi-
girse, por no estar incluidos en la exencién prevista en la Ley,
a las restantes empresas publicas o entidades de Derecho
piiblico dependientes de tales Administraciones.
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SELECCION DE DICTAMENES

Asi se informa en virtud del articulo 4 de la Ley 3/1999, de 30 de
marzo, de Ordenacion de los Servicios Juridicos de la Comunidad de
Madrid, no obstante, V.1, decidira.

Este informe ha sido elaborado por la Letrada de la
Comunidad de Madrid, D*. Paloma Sanz Baos
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