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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

1. Originalidad. La Revista Aragonesa de Administracién Pblica Gnicamente acepta para su revisién y publicacién trabajos originales
e inéditos.

Al enviar un trabajo, su autor/a declara que el texto no ha sido publicado ni se encuentra en proceso de evaluacién en cualquier ofra
revista cientifica o medio de difusién, y se compromete a no refirarlo si la Revista decide publicarlo tras su evaluacién externa.

2. Objetivo, temdtica y puiblico. La Revista tiene como objetivos la creacién y la difusién del conocimiento cientifico en el dmbito del
Derecho administrativo, favoreciendo la reflexién y el debate sobre temas juridicos de actualidad.

La Revista estd dirigida a un piblico formado por académicos, investigadores, expertos y en general profesionales interesados por el Derecho
administrativo. Aunque es preferentemente juridica, tiene cardcter multidisciplinar, especialmente en aquellas ciencias sociales que contribuyen a
la comprensién del objeto de la revista: ciencia de la administracién, ciencia politica, sociologia y economia..

3. Envio de originales. Los trabajos originales se enviarén a la Direccién de la Revista a través de la plataforma electrénica disponible
en https://revistaaragonesa.aragon.es/index.php/raap.

Los trabaijos se remitiran en formato Word y conforme a las reglas formales y de estilo propias de la Revista.

Se enviardn dos versiones del texto: versién completa, con los datos vy filiacién del autor/a, y versién anonimizada para garantizar el
proceso de revisién de doble ciego.

Una vez preaceptado el original que cumpla con fodos los requisitos formales comenzard su proceso de evaluacién.

4. Evaluacién externa. Los estudios serdn sometidos a un proceso de revisién anénimo y confidencial por evaluadores expertos en la
materia o linea de investigacién de que se trate, ajenos al Consejo Editorial y a la enfidad editora de la Revista.

La revisién externa valorard la originalidad, actualidad y novedad, relevancia y significacién de los estudios para el avance del conocimiento
cientifico, asi como aspectos relativos a la fiabilidad y validez cientifica: calidad metodolégica contrastada, presentacién, redaccién y sistemdtica

A la vista de los informes de los evaluadores, el Consejo Editorial podrd tomar una de las siguientes decisiones que serd comunicada al
autor/a:

o Publicable: El frabajo serd publicado tal y como estd (o con ligeras modificaciones) en alguna de las secciones que integran la Revista.

o Publicable condicionado: El Consejo Editorial trasladard al autor/a las observaciones de los evaluadores para que, si lo estima oportuno,
presente una versién corregida. En este caso, la publicacién quedard condicionada a la realizacién por parte del autor/a de todos los cambios
requeridos.

o No publicable: El trabajo no se publicard en la Revista.

En caso de discrepancia entre evaluadores, el frabajo podrd ser objefo de una nueva evaluacién, quedando su publicacién sometida a
la decisién del Consejo Editorial.

En los trabajos publicados se indicard expresamente la fecha de recepcién y la fecha en que se emitié una evaluacién favorable para
su publicacién.

La Revista preservard el anonimato de los evaluadores en el proceso de revisién. No obstante, podrd publicar periédicamente una relacién
general de quienes hayan desempefiado dicha funcién, siempre que medie su consentimiento expreso para figurar en ella.

5. Derechos de publicacién y distribucion. Los/las autores autorizan los derechos de publicacién y distribucién de sus articulos en
la Revista desde que se acepta su publicacién.

Se permite a los/las autores depositar en repositorios institucionales o temdticos de acceso abierto la versién final de sus articulos una vez
publicados, haciendo constar la referencia a la Revista como lugar de publicacién original.

Los/las autores serdn los responsables del respeto a la propiedad infelectual en la reproduccién de materiales para la elaboracién de sus
trabajos. La Revista no se hace responsable de las opiniones expresadas por las personas a las que corresponda la autoria de los trabajos publicados.

6. Reglas formales y de estilo de la Revista:

Titulo, sumario, resumen y palabras clave: Ademds del titulo se incorporard un sumario que incluya los apartados hasta el tercer nivel.
A continuacién del sumario, figurard un resumen (méximo 200 palabras) en espaiiol y en inglés, asi como las palabras clave en espaiol y en inglés.

La extension de los trabajos incluyendo titulo, resimenes, palabras clave, notas al pie y bibliografia, serd de un maximo de 18.000
palabras, salvo que el Consejo Editorial aprecie que existen razones justificadas para rebasar este limite.

Formato de texto: El texto deberd respetar las siguientes normas:

o Se utilizaré un tamafio de 12 puntos para el texto, interlineado sencillo, con mérgenes de 3 cm para el documento.

o Las notas irdn a pie de pdgina, con un tamafio de 10 puntos, con numeracién correlativa, no al final del fexto. Se recomienda reducir
su uso al maximo y que ese uso sea explicativo y nunca de citacién bibliogréfica.

o Las pdginas irdn numeradas al pie a partir de la pagina del resumen, empezando por el nimero 1.

o Las secciones o apartados del texto se numerardn y se fitulardn en negrita. La jerarquia de encabezado de cada seccién seguird el
siguiente orden: |, 1, A) y a, con un méximo de cuatro subdivisiones.

o Las citas de bibliografia en el texto y a pie de pdgina se realizardn conforme al modelo: E. Garcia de Enterria (2006: 25).

Bibliografia: Los trabajos incorporardn un apartado final de bibliografia citada, ordenada alfabéticamente conforme a los siguientes
modelos:

Ligro: Garcia de Enterria, Eduardo (2006): La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 4° ed., Madrid, Thomson-Civitas,
325 paégs.

Agrticuto e RevisTA: Ferndndez-Garcia, José Francisco (2024): «La problemdtica de los parques eélicos y su solucién a través del urbanismo»,
Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondmica, 22, pp. 53-75 https://doi.org/10.24965/reala.11371.

Capituto pe BrRo: Prieur, Michel (2001): «La tutela comunitaria degli habitat naturali», en D. Amirante (ed.), La conservazione della natura
in Europa, Milano, Franco Angelli, pp. 13-29.

Se debe incluir el identificador DOI de aquellas referencias que dispongan de él. En esta direccién se encuentra una utilidad para la
busqueda de dois: http://search.crossref.org/references.

LA REVISTA ARAGONESA DE ADMINISTRACION PUBLICA NO SE IDENTIFICA NECESARIAMENTE CON LAS OPINIONES DE SUS AUTORES.

La correspondencia con la Revista debe dirigirse a la Secretaria de la misma: Seminario de Derecho Administrativo, Facultad
de Derecho, Universidad de Zaragoza, C/ Pedro Cerbuna, n° 12, 50009 Zaragoza. Teléfonos 976 761 396 y 676 900 324.
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LA ULTIMA LECCION DEL PROFESOR TOMAS FONT

Cumpliendo una entrafiable tradicién académica, el pasado jueves 4 de
junio, tuvo lugar la Oltima leccién del profesor Tomds Font i Llovet. El aula magna
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, en la Diagonal,
aparecia repleta de familiares, compaferos, discipulos y amigos que querian
testimoniar su adhesién al querido jurista que se jubilaba.

Procedentes de variados lugares, los asistentes formaban una amable y ele-
gante concurrencia como procede en este tipo de actos. Font viene siendo un
referente intelectual de primer orden para los especialistas de Derecho administra-
tivo, como se advertia en la amplia lista de universidades representadas. Puesto
destacado ocupaban los colegas italianos, con quienes tan importantes relaciones
ha establecido nuestro protagonista desde su doctorado en la Universidad de Bolo-
nia. Un pUblico, en todo caso, entregado y feliz, tanto por el motivo de la reunién
cuanto por el hecho mismo de encontrarse o, mejor seria decir, de reencontrarse,
dados los intensos contactos académicos que vienen uniendo a los concurrentes.

El marco de la ceremonia lucia espléndido bajo el amparo de los grandes
6leos que simbolizan la fuerza del Derecho histérico cataldn, como se encargéd
de resaltar el propio homenajeado: el liber iudiciorum, el consulado del mar
y las costumbres de los condados. Hubo en esa referencia un homenaije al
padre, el ilustre y recordado historiador Josep Maria Font i Rius, que tantas
vocaciones juridicas nutrié en las mismas aulas.

La conferencia jubilar estuvo dedicada a la ciudad, que ha sido el objeto
de estudio preferente de los Font: el padre en la dimensién histérica de las
cartas pueblas y otros documentos medievales que acreditan la dimensién de
los municipios catalanes; el hijo en la proyeccién de futuro que determina la
exigencia de un adecuado ordenamiento juridico para las diversas entidades
ciudadanas. Impresiona comprobar la continuidad y consistencia de las inter-
pretaciones y los fundamentos de esta linea investigadora intergeneracional.

El acto, presidido por el decano de la Facultad, conté con las interven-
ciones de diversos colegas y discipulos que, en tiempos medidos, expusie-
ron el significado de la trayectoria académica del Dr. Font i Llovet. Méritos,
logros, pero también recuerdos y anécdotas sirvieron para interesar, entretener
e incluso para transmitir un punto de emocién a los asistentes, que premiaron
con enérgicos aplausos las intervenciones.

La ovacién final, todos puestos en pie, fue espectacular, de las que se
recuerdan por lo mucho que implican. Broche final a una sélida y fructifera
trayectoria universitaria que ha de ser resaltada y recordada.

Fernando Lépez Ramén

Profesor emérito
Universidad de Zaragoza
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.- Il LA NATURALEZA JURIDICA Y LA TITULARIDAD
DE LOS CAMINOS: CARACTERISTICAS DEFINITORIAS: 1. Tipologia de caminos desde el
punto de vista de su titularidad y su naturaleza juridica: A] Caminos privados y servidum-
bres. B) Los caminos publicos locales o vecinales: a) Breve repaso histérico. b) El estado
de la legislacién y de la jurisprudencia en la actualidad. c) Recapitulacién: elementos
caracteristicos de los caminos publicos.— Ill. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES
LEGALES PARA CON LA DEFENSA Y PROTECCION DE 1OS CAMINOS PUBLICOS.-
IV. LA ACCION DE LOS VECINOS FRENTE A LA INDOLENCIA DE LA ADMINISTRACION
TITULAR DE LOS CAMINOS.- V. CONCLUSIONES.- VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: En los Gltimos afios asistimos a una gran paradoja. En la época del
derecho a la «buena administracién», se estén produciendo situaciones cada vez mds
frecuentes de «mala administracién». Esa situacién aumenta en municipios pequefios,
muy singularmente, en materias como urbanismo y medio ambiente, pero también en el
dmbito de la proteccién del patrimonio local. Este trabajo aborda tres aspectos vinculados
con la «mala administracién» del patrimonio pdblico local. Primero, se realiza un andlisis
de la caracterizacién juridica de los caminos piblicos que no tienen la calificacién de
vias pecuarias, con el fin de contribuir a una clara identificacién que impida excusar
en el desconocimiento su proteccién frente a usurpaciones. En segundo lugar, recuerda
las prerrogativas y los deberes legales de las Administraciones para la defensa y la
proteccién de su patrimonio. Por ¢ltimo, afronta el estudio de las dificultades existentes
para la defensa de la camineria pdblica cuando el municipio titular de los caminos
mantiene una actitud pasiva ante la usurpacién por terceros. Desde este Gltimo punto
de vista, se analiza la figura de la sustitucién procesal prevista en la legislacién de
régimen local en la que los vecinos tienen que asumir un papel determinante ante la
«mala administracién» del patrimonio pdblico.

Palabras clave: caminos piblicos vecinales; «mala administracién»; prerrogativas
y deberes legales; sustitucién procesal vecinal.

ABSTRACT: In recent years, we have witnessed a great paradox. In an era where the
right fo «sound administration» is invoked, situations of «mismanagement» are becoming
increasingly frequent. This situation is exacerbated in small municipalities, especially in
areas such as urban planning and environment, but also in the protection of public real
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state like local pathways. This paper addresses three aspects related fo the «mismana-
gement» of local public pathways. First, it analyzes the legal characterization of local
public pathways that are not classified as livestock trails. The aim is a clear identification
that prevents the excuse of ignorance regarding their protection. Secondly, it reviews the
prerogatives and legal duties of public administrations for the defense and protection of
their public real state. Finally, it examines the difficulties in defending public pathways
when the municipality maintains a passive attitude in the face of encroachment by third
parties. From this last perspective, it analyzes the neighbors’ initiative in the place of
the municipality provided for in municipal legislation, in which neighbors must assume a
decisive role in addressing the «mismanagement» of public real state.

Key words: local public pathways; «misadministration»; prerogatives and legal
duties; substitution at process by neighbors.

I. INTRODUCCION

1. En este estudio se aborda el andlisis de los mecanismos de defensa
de la camineria publica local, en concreto, cuando el municipio titular de los
caminos mantiene una actitud pasiva ante la usurpacién por terceros. Para
concretar con mayor precisién el objeto de este articulo, es necesario hacer
algunas puntualizaciones.

En primer lugar, este trabajo se refiere Unicamente a los caminos de
dominio publico de titularidad municipal, esto es, a los caminos vecinales o
locales. Esto excluye a las vias pecuarias, la red de camineria més importante
de Espafa. Quedan fuera de este andlisis no porque la defensa de las vias
pecuarias no haya sufrido embates importantes, todo lo contrario (1), sino
por el hecho de que contar con una legislacién a nivel estatal que acoge una
declaracién de demanialidad clara y determinante y con un titular bien defi-
nido y obligado a su preservacién (2), ha ayudado de forma muy importante
a estabilizar su proteccién y defensa.

La situacidn es mucho peor en el caso de esos otros caminos pdblicos,
distintos a las vias pecuarias, cuyo titular son las Corporaciones locales. Miles
de kilémetros de caminos sin deslindar, sin estar incorporados a los inventarios
municipales de bienes, sin acceder al Registro de la Propiedad... muchos cami-
nos con origen remoto y otros muchos con origenes centenarios en precursoras
obras poblicas a partir de la segunda mitad del siglo XVIIl. Miles de kilémetros
de camineria, en definitiva, cuyo titular ha quedado difuminado en el tiempo,
més allé de la evidencia, mds o menos patente, de un uso publico inmemorial.

(1) Al respecto, véase J. BErmUDEZ SANCHEZ (2019).

(2) Elart. 2 delaley 3/1995, de 23 de marzo, de vias pecuarias, establece que: «Las
vias pecuarias son bienes de dominio piblico de las Comunidades Auténomas...».
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2. la principal amenaza que acecha a esfos caminos publicos es la usur-
pacién y ocupacién por terceros (3). En zonas rurales no es infrecuente que un
particular se «apodere» de un camino mediante un acto tan simple como el vallado
del perimetro de su finca, cortando el acceso a los caminos publicos que atravie-
san la propiedad. Ofras amenazas son adn mds sorprendentes, pues encuentran
su origen en quienes legalmente tienen el deber de garantizar el uso piblico de
los caminos. Ante estas situaciones de usurpacién, muchas Corporaciones locales
titulares, muchas de ellas pequefios municipios sin recursos, hacen gala de una
desidia lamentable que contribuye a afianzar las situaciones de usurpacién.

Ante estas situaciones, los vecinos tienen pocas alternativas: o requerir al
Ayuntamiento para que haga valer las potestades que ostenta para garantizar
la defensa del patrimonio poblico y/o asumir, en sustitucién de la Corporacién,
esa defensa. Esta segunda opcién es la Gnica viable en una época con cada
vez mds frecuentes ejemplos de «mala administracién» en la gestién del patri-
monio pUblico. La experiencia corrobora que esa realidad funesta es, en muchos
casos, motivada por una Administracién indolente, cuando no directamente
complaciente. En esas circunstancias, o los vecinos se organizan y asumen
la carga de defender el patrimonio de todos, o tendrdn que asumir que, de
ahora en adelante, no van a poder utilizar el camino que sus antepasados, y
ellos mismos, siempre habian utilizado.

3. El orden de la exposicién tratard, por este orden, tres cuestiones. Pri-
mera, un andlisis de la caracterizacién juridica de los caminos piblicos que
no tienen la calificacién de vias pecuarias, con el fin de contribuir a una clara
identificacién que impida excusar en el desconocimiento su proteccién frente a
usurpaciones. En segundo lugar, se haré un rdpido repaso por las prerrogativas
y los deberes legales que las Administraciones ostentan para la defensa y la
proteccién de su patrimonio. Por Gltimo, ante el fracaso de todas esas accio-
nes, esto es, ante la «<mala administracién» del patrimonio publico, se afronta
el estudio de la figura de la sustitucién procesal prevista en la legislacién de
régimen local en la que los vecinos tienen que asumir un papel determinante
ante la «mala administracién» del patrimonio piblico.

Il. LA NATURALEZA JURIDICA Y LA TITULARIDAD DE LOS CAMINOS:
CARACTERISTICAS DEFINITORIAS

1. Tipologia de caminos desde el punto de vista de su titularidad
y su naturaleza juridica

De todas las afecciones de la palabra «camino» del diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), es especialmente 0til aquella

(3) Varios trabajos se han encargado de esta problemdtica en los Gltimos afios: J. A.
Garcia-Noslelas VALENTI (2024) o J. D. GauEeco Alcala (2025).
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que define a los caminos como la «tierra hollada por donde se transita habi-
tualmente», esto es, la franja de terreno pisada por ser la senda o pista por
la que se camina regularmente. Otra afeccién interesante es la que define a
los caminos como la «via que se construye para transitar» sin que la via esté
asfaltada. Estas dos afecciones de la RAE nos muestran que por «camino»
debemos entender la faja o lista de tierra destinada al transito ordinario que
o bien se abre por el uso constante y permanente —es hollada— por los que
van y vienen de un punfo a otro, o bien es construido para el mismo fin (4).

Esa definicién no puede ser mas extensa. Esto explica que comprenda
todas las clases de vias de comunicacién sobre tierra con independencia de su
denominacién —camino, vereda, senda, ronda, cordel, atajo, sendero, trocha,
cafiada, efc. — (5). Ademds, las diferencias que los caminos ofrecen en punto
a su anchura, longitud o permanencia caben también perfectamente dentro
de esa genérica definicién. Y lo mismo cabe decir en cuanto a su titularidad
pUblica o privada.

La primera parte de este estudio estard dirigido, precisamente, a encontrar
cudles son los elementos distintivos que, dentro de una definicién genérica tan
amplia, pudieran servir para distinguir cuédndo un camino es piblico o privado.

A) Caminos privados y servidumbres

1. La regulacién general de los bienes inmuebles del art. 334.1 del Cédigo
Civil es también aplicable a los caminos: «Son bienes inmuebles las tierras,
edificios, caminosy construcciones de todo género adheridas al suelo». En cohe-
rencia con la definicién de la RAE, los caminos son bienes inmuebles porque
son terrenos de paso. Ahora bien, esto no concreta nada sobre su fitularidad.
Para encontrar un elemento determinante a esos efectos hay que acudir a los

(4) En cuanto a la etimologia de esta palabra, es discutida. Para algunos la palabra
tendria su origen en la voz hebrea chamak, que significa caminar. Para otros procederia del
drabe, de la palabra caymun, que equivaldria a camino. Algunos otros invocan origenes
latinos y se refieren a los términos campus minor, porque el camino seria una parte pequefia
del campo respecto de la que se destina al cultivo; o bien a los términos callis magnus, por
ser en grande lo que en pequefio seria una senda trillada por el ganado; también ha habido
quienes encontraron en la voz latina camminus ese origen, palabra que significa chimenea,
pero que evoca la quema de la maleza que permitia abrir el camino y, asimismo, el polvo
que se levanta al caminar que imitaria al humo. La etimologia que la RAE acepta como pre-
ferible es la del latin vulgar camminus. Un magnifico estudio en L. ArrazoLa (1853: 237-238).

(5) A modo de ejemplo, el art. 4.2 de la ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias
Pecuarias, dispone que son compatibles con la denominacién general que maneja la ley para
clasificar a las vias pecuarias en cafiadas, cordeles y veredas, otras denominaciones «de
indole consuetudinaria, tales como azagadores, cabaferas, caminos ganaderos, carreradas,
galianas, ramales, traviesas y ofras que reciban en las demds lenguas espafiolas oficiales».
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arts. 339.1°y 344 del Cédigo Civil en los que se especifica que son bienes
de dominio piblico «los destinados al uso piblico», entre ellos, los caminos.

Oftra legislacién en la que se hace alguna consideracién accesoria sobre
la naturaleza privada o pdblica de los caminos es la legislacién de carreteras.
La ahora derogada ley 25/1988, de 29 de julio, de carreteras, acogia una
delimitacién negativa del concepto de «carretera», excluyendo a los caminos
(art. 3). El precepto establecia que no tenian la consideracién de «carreteras»:
«a) Los caminos de servicio, entendiendo por tales los construidos como elemen-
tos auxiliares o complementarios de las actividades especificas de sus titulares;
b) Los caminos construidos por las personas privadas con finalidad andloga a
los caminos de servicio». Por ofro lado, el art. 3.2 de la misma ley disponia la
eventual demanializacién de esos caminos: «Cuando las circunstancias de los
caminos de servicio lo permitan y lo exija el interés general, deberdn éstos abrirse
al uso piblico, segin su naturaleza y legislacién especifica. En este caso habran
de observar las normas de utilizacién y seguridad propias de las carreteras y se
aplicard, si procede, la Ley de Expropiacién Forzosa a efectos de indemnizacién».

En la actualidad una regulacién similar se encuentra en el art. 2 de la Ley
37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras, que deroga a la de 1988. El
apartado &° letra a) del art. 2 reitera que «(n)o tendrdn la consideracién de
carreteras ni de elemento funcional de éstas: “los caminos de servicio, enten-
diendo por tales las vias construidas para facilitar el acceso a las propiedades
colindantes o, en general, como elementos auxiliares o complementarios de las
actividades especificas de los titulares de dichas propiedades”» (4). Y, siguiendo
a su antecesora, el apartado 7° del art. 2 dispone ahora que: «Los caminos
de servicio de los que sean fitulares personas fisicas o juridicas, pdblicas o
privadas, deberdn abrirse al uso piblico cuando lo exija el interés general.
En este caso se aplicard, si procede, la Ley de Expropiacién Forzosa» (7).

La referencia a estos preceptos tiene su importancia, aunque solo sea para
corroborar que no son carreteras de dominio pdblico los caminos que prestan

(6) A continuacién afiade: «b) las vias forestales y las vias pecuarias clasificadas como
tales por su legislacién especifica. c) Los viales y caminos de competencia estatal que forman
parte del Viario Anexo a la Red de Carreteras del Estado, en los que no serd de aplicacién
obligatoria con cardcter general la normativa técnica de carreteras del Ministerio de Fomento, si
bien, en tanto dicho Viario Anexo sea de titularidad estatal, estard sujeto a las determinaciones
de la presente ley, siendo su gestién competencia del Ministerio de Fomento».

(7) Previsiones similares en la legislacién autonémica de carreteras: art. 3.7° y 8° de
la Ley 3/1991, de 7 de marzo, de Carreteras de la Comunidad de Madrid; art. 6.1 de la
Lley 8/1998, de 17 de diciembre, de Carreteras de Aragén; art. 8.2 de la Ley 8/2001, de
12 de julio, de Carreteras de Andalucia; art. 2.2 de la Ley 8/2006, de 13 de noviembre,
de Carreteras de Asturias; art. 5.2 de la Ley Foral 5/2007, de 23 de marzo, de Carretferas
de Navarra; art. 2.2 del Decreto Legislativo 2/2009, de 25 de agosto, Texto refundido de
la Ley de carreteras de Catalufia.
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servicio a actividades o heredades privadas o que hayan sido construidos
para la misma finalidad. Por otro lado, la legislacién de carreteras también
prevé que los caminos se afecten al uso piblico perdiendo su condicién de
bien inmueble privado, reiterando asi la regla decimonénica del Cédigo Civil.

2. Ofro supuesto a tener en consideracién nos devuelve al Cédigo Civil.
Se trata de la regulacién de las servidumbres de paso previstas en los arts.
564 a 570 del Cédigo Civil. La servidumbre de paso es un derecho real que
permite a una propiedad sin acceso a un camino plblico —predio dominante—
pasar por una finca vecina —predio sirviente—, siempre previa indemnizacién
y estableciendo el paso por el punto menos perjudicial para el predio sirviente
y donde la distancia sea menor al camino publico mds cercano.

El art. 564 establece las reglas bdsicas para la constitucién de una ser-
vidumbre de paso:

«El propietario de una finca o heredad, enclavada entre otras ajenas y sin
salida a camino publico, tiene derecho a exigir paso por las heredades vecinas,
previa la correspondiente indemnizacién.

Si esta servidumbre se constituye de manera que pueda ser continuo su uso
para todas las necesidades del predio dominante estableciendo una via perma-
nente, la indemnizacién consistird en el valor del terreno que se ocupe y en el
importe de los perjuicios que se causen en el predio sirviente.

Cuando se limite al paso necesario para el cultivo de la finca enclavada entre
ofras y para la extraccién de sus cosechas a través del predio sirviente sin via
permanente, la indemnizacién consistird en el abono del perjuicio que ocasione
este gravamen».

De la literalidad del Cédigo Civil se puede deducir que la servidumbre
de paso puede ser concebida como un camino segin la definicién de la
RAE. Ahora bien, esto no es siempre asi. Por ejemplo, esto sucede cuando
la servidumbre se caracteriza por ser discontinua, es decir, porque existe un
uso intermitente y la servidumbre depende de actos humanos ocasionales o
temporales que hacen que no exista una via permanente. Por tanto, no siem-
pre habrd un camino en sentido estricto, pero esto no excluye que exista una
servidumbre no aparente y que ni siquiera tenga signos fisicos que la hagan
reconocible a simple vista. En definitiva, la servidumbre de paso puede ser
un «camino», pero no puede ser calificada como un camino privado strictu
sensu, sino como un derecho real que grava a un bien inmueble privado (8).

(8) Esto las diferencia de las «serventias» del Derecho Civil gallego. El art. 76 de la
Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, dice asi: «La serventia es el paso
o camino privado de titularidad comdn y sin asignacién de cuotas, cualquiera que sea lo que
cada uno de los usuarios o causantes hubiera cedido para su constitucién, que se encuentra
establecido sobre la propiedad no exclusiva de los colindantes y que tienen derecho a usar,
disfrutar y poseer en comin a efectos de paso y servicio de los predios».
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3. Estas referencias normativas bdsicas de nuestro ordenamiento nos
permiten deducir qué caracteristicas son las definitorias de un camino privado.
Obsérvese que los primeros elementos mencionados son determinantes y con-
dicionantes de los posteriores:

19 La funcionalidad del camino estd adscrita o destinada a fines exclu-
siva y estrictamente privados, en la medida en que no responde a ninguna
necesidad objetiva de la colectividad. Es decir, es construido para ventaja o
comodidad del predio privado.

2°) Es construido y mantenido por el particular titular en términos ajusta-
dos a sus necesidades y para lograr sus objetivos de aprovechamiento. Son
caminos cuya expresiédn fisica varia, pero suelen ocupar el espacio estricta-
mente necesario para facilitar el aprovechamiento de la heredad, restando el
menor espacio posible a la tierra productiva. En buena légica econdmica, un
camino destinado al uso privativo de una finca puede ser concebido como la
estricta expresién de aquello que es necesario para optimizar la explotacién
y ganar en eficiencia. También, como luego se dird, no tiene por qué ser
necesariamente asi.

39 El derecho de paso o trénsito no es general, sino siempre limitado
al propio servicio o al de un grupo restringido de usuarios. En todo caso, el
uso depende del duefio de la finca y puede estar condicionado por fitulos
privados —contratos, tolerancias o servidumbres—.

4°) Condicionado por todo lo anterior, la morfologia del camino se ajusta
a las necesidades privadas:

i En cuanto a su ubicacién, los caminos se integran en el perimetro
de las fincas a las que dan servicio, de modo que su trazado no va
més alld —«nacen» y «mueren» dentro de la finca a la que prestan
su servicio— (9); esto no quiere decir que los caminos privados no

(?) Precisamente utiliza ese dato la interesante sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 18) n° 243/2017, de 6 de julio (Rec.— 334/2017), que se pronuncia
sobre una accién reivindicatoria de dominio contra el Ayuntamiento de Boadilla del Monte
(Madrid). El consistorio habia procedido a inscribir en el Registro —por la via del art. 206
de la Ley Hipotecaria— una serie de fincas que se identificaban con diversos caminos que
transcurrian por el interior de la finca ristica titularidad de los demandantes. El Ayunta-
miento esgrimié, entre otros argumentos, que los caminos habian sido empleados desde
tiempo inmemorial por los vecinos de la localidad para transitar entre municipios cercanos.
Sin embargo, tanto el Juzgado de Primera Instancia, como la Audiencia Provincial de
Madrid después, consideraron que el cambio de titularidad catastral y la inscripcién registral
—ambas actuaciones efectuadas en los prolegémenos del inicio de la litis— no bastaban
para enervar el hecho de que el Ayuntamiento no fuera capaz de acreditar la realizacién
de ninguna actuacién féctica ni juridica sobre los caminos précticamente hasta ese momento.
La Audiencia asevera que el Ayuntamiento comenzé a arrogarse la titularidad de los cami-
nos en el afio 2007 y que, a partir de entonces, comienza a ejecutar actos tendentes a
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puedan conectar con ofros caminos publicos o privados, esto es, el
trazado puede enlazar con otros caminos de fincas adyacentes y/o
conectar con caminos puUblicos.

i) Respecto a su trazado y a su anchura, estdn muy condicionados por
la actividad del predio. Como ya se ha dicho, lo habitual es que estos
caminos sigan un trazado y tengan la anchura necesaria que permita
comunicar lugares y construcciones dentro de dicho perimetro —una
casa, un almacén, un depésito, las tierras de cultivo, un pozo...—,
asi como que facilite las labores a desarrollar en la finca —entrada
de maquinaria, maniobras en las labores de cosecha, etc.—. Ahora
bien, el trazado y la anchura de un camino privado se adapta al
uso, y no es lo mismo un camino de uso agricola —donde la légica
econdémica puede optimizar itinerarios y anchuras—, que un camino
privado para el paseo y disfrute de una heredad. Tampoco tienen
por qué ser lo mismo un camino de uso exclusivo, que ofro de uso
compartido o que enlaza determinados caminos privados y que son
utilizados por un reducido nimero de individuos.

B) Los caminos publicos locales o vecinales
a) Breve repaso histérico

1. Los caminos, como todos los bienes comunes, fueron considerados a
partir del siglo XIX como cosas puoblicas. Esa consideracién tuvo su traslado
definitivo al art. 339.1° del Cédigo Civil, en el que se establece que son bienes
de dominio piblico «los destinados al uso pdblico, como los caminos...». Mas

colmatar, contra factum, su pretendida condicién de titular de los caminos: «la recurrente
funda su primer motivo de recurso, fundamento tercero del mismo, haciendo supuesto de la
cuestién al afirmar que “desde tiempo inmemorial” los caminos han sido utilizados por los
vecinos como paso entre distintas localidades y que los demandantes no lo han impedido
hasta el afio 2013, ignorando esta Sala el fundamento de tales afirmaciones |...), sin que
por fanto conste acreditada la pretendida posesién o uso inmemorial de tales caminos, que
siempre se han encontrado en el interior de la finca registral 643, nunca inventariados a
favor del municipio y nunca inscritos sino hasta 2014 y por la via del art. 206 LH, con las
limitaciones que de ello se derivan».

En concreto, la sentencia de la Audiencia Provincial concluye que, de la prueba docu-
mental y testifical practicada, cabe inferir que el consistorio municipal sélo empezé a realizar
actos a titulo de duefio sobre los caminos tras la finalizacién de un expediente de subsanacién
de discrepancias catastrales y procedié, algin tiempo después, a la inscripcién de los caminos
en el Registro de la Propiedad, sin que ello resultase suficiente para adjudicar al consistorio
la condicién de dominus de los caminos controvertidos. Para la sentencia la inscripcién ex
art. 206 de la Ley Hipotecaria no puede convalidar la inequivoca conclusién a la que lleva
el andlisis del resto de pruebas y de las circunstancias histéricas de la finca.
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especificamente, el art. 344 del Cédigo Civil reitera que «son bienes de uso
pUblico» en los pueblos, los «caminos vecinales» (10).

El Cédigo Civil concreté sistemdticamente una realidad que habia sido
reconocida desde siglos atrds (11), pues los caminos son una necesidad de toda
comunidad humana (12). Hay caminos con origen remoto (13); muchos fueron
abiertos por el paso constante y permanente —hollando el terreno—, buscando
comunicar dos lugares por las vias de paso naturales. Desde el origen de los
tiempos los seres humanos buscaron la via més sencilla para sus comunicaciones,
guidndose por los lugares que el mismo terreno les indicaba y, en muchos casos,
iban «abriendo camino» limitdndose a remover algunos obstaculos materiales
y a habilitar algunos pasos (14). Sin embargo, con el advenimiento del Estado
moderno, a partir de la llustracién, el conocimiento tcnico de la revolucién
cientifica es aplicado a las obras piblicas y el hombre ya no procura lo mas
facil, sino lo mds conveniente, lo mds cémodo y lo mds répido.

(10) Uno de los grandes juristas de la época, V. SANTAMARIA DE PareDes (1891: 551),
afirmaria con exactitud que: «Son los caminos bienes del dominio piblico de la Nacién, la
Provincia 6 el Municipio, y de aprovechamiento comin. Desde antiguo se les ha reconocido
esta naturaleza de bienes publicos, asi como su cualidad de imprescriptibles». Es interesante
observar la evolucién dogmaética administrativa que se trasluce por el paso del tiempo. Tan solo
unos afos antes del Cédigo Civil, otro gran jurista como M. Couwmero (1876: 40), manejaba
una terminologia civilista menos depurada afirmando que los caminos son «cosas pdblicas».

(11) La declaracién del cardcter «piblico» de los caminos es muy anterior. Las Parti-
das —Ley 6° Titulo XXVIII— proclamaban que «Los caminos piblicos son comunes & todos los
hombres, pudiendo usar de ellos tanto los estrangeros como los naturales y moradores del
pais», y —Ley 7° Titulo XXIX— que «Los caminos, que son de uso comun de una ciudad, villa
0 ofro lugar, no pueden ser ganados por tiempo por hombre algunos.

(12) M. Cowvero (1876: 40) afirmaba la importancia de los caminos «ya se vea en
ellos un medio de circulacion y un elemento de riqueza y prosperidad, 6 ya se consideren
como instrumentos necesarios de accién social. Sin comunicaciones breves, faciles y econé-
micas, el comercio que alimenta la agricultura y la industria, cambiando géneros por frutos
y conduciendo unos y otros desde los focos de produccion hasta los centros de consumo,
languidece y muere. Los ciudadanos mal pueden ejercitar sus derechos, ni demandar justicia,
ni implorar la proteccién de las autoridades distantes en favor d esus personal y haciendas.
El Gobierno, aislado en medio de la nacién, ni ve, ni oye, ni es obedecido...».

(13) Merece la pena la lectura de L. Arrazola (1853: 275 y ss.), quien hace un repaso
histérico de la creacién y generacién de caminos desde época prerromana. Sélo un dato:
bajo la dominacién romana «se llegaron & formar en la peninsula por los romanos hasta
7700 millas de caminos». Mds recientemente, también hacen un completo repaso M. Diaco
Hernanbo y M. A, LabERO QuUEsADA (2009).

(14) El término «ruta», del latin via rupta, es expresivo de esta idea. Piénsese que la
nocién «abrir camino» encaja bien con el significado etimolégico que alude al acto de abrir
un paso. De hecho, el diccionario de la RAE define al concepto «ruta» como «perteneciente
o relativo a un camino», «direccién y descripcién de un camino con expresién de los lugares,
accidentes, paradas, que existen a lo largo de él» o como «ruta que se sigue para llegar a
un lugar».
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2. Es inferesante observar que la cristalizacién de la relacién entre bien
de dominio publico, obra piblica y uso publico se articula, precisamente, a
partir de la construccién y mejora de los caminos. La intervencién piblica
en materia de obras —luego llamadas piblicas— durante el siglo XVIII esté
presidida por la idea de fomento. El Estado moderno en ciernes adquiere la
conciencia de hacer canales, faros, puertos y, sobre todo, caminos (15). A partir
de mediados del siglo XVIIl la monarquia toma conciencia de la necesidad de
construir caminos y de la conservacién de los existentes. Esto se materializa en
la primera legislacién general de caminos, sobre todo a partir del reinado de
Carlos Il —Real Decreto de 10 de junio de 1761 (plan radial de carreteras
de conexién con Madrid), Ordenanza de Intendentes Corregidores de 1749,
Real Resolucién de 1762, Orden de 16 de enero de 1769, Cédula de 1 de
noviembre de 1772, Real Decreto de 8 de octubre de 1778, Reales Ordenes
de junio de 1785, Real Orden de 22 de abril de 1786, Instruccién de Corre-
gidores de 1788, etc.— (16).

La obra publica inspira buena parte de la regulacién del siglo XIX y de
comienzos del XX. Al mismo tiempo, se va configurando una Administracién
caminera con la Direccién General de Caminos, asi como con la creacién del
Cuerpo de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos en 1836. La naciente
Administracién publica instituye y sostiene escuelas especiales para formar
ingenieros a cuya pericia se confia la direccién de las carreteras y caminos.
Estas escuelas son la prueba evidente de la importancia de los caminos en el
Estado moderno y cémo se ha de confiar este ramo de la Administracién a
reglas técnicas que gobiernan la redaccién de los proyectos. Esa construccién

(15) T. M. FernANDEZ DE MEsA (1755: 25) lo describia magistralmente: «... una Monar-
quia sin cémodos caminos es, una nave sin remos, un ave sin alas y un cuerpo paralitico, en
que no puede correr como conviene el juego del gobierno y la economia». La importancia
de los caminos crece, por tanto, en la medida en que se toma conciencia de que no sélo son
un instrumento capital de vertebracién y unién, sino también son vias para el aumento de la
agricultura y el comercio. Un siglo mds tarde esta misma idea se repite en el predmbulo de la
Ley de 22 de julio de 1855, Ley Movano, en la que se reproducen algunas consideraciones
de una consulta de 9 de septiembre de 1849, elaborada por Don Antonio de los Rios Rosas,
a la sazén Oficial del Consejo, en la que se llamaba la atencién sobre el fracaso en la cons-
truccién de las carreteras provinciales y locales. El predmbulo hace hincapié en que el Estado
asumiera el protagonismo en su ejecucién y se decia que «las comunicaciones interiores son la
vida de los pueblos. Sin ellas no pueden desarrollarse ni prosperar la agricultura, la industria
y el comercio». Citado por J. L. MarTiNEZ-CARDOs Ruiz (2021: 140 y ss.).

(16) Sobre todo esto, una fuente de conocimiento impresionante es la obra de L. Arra-
z0lA (1848-1872). Las citas son recogidas del repaso de toda la legislacién sobre caminos
que hace en el volumen 7 (1853: 285 y ss.). Como bien dice el autor (p. 287): «Tantas
disposiciones sobre diferentes objetos en un mismo reinado, suponen un sistema de fomento
de los caminos y asiduidad en su realizacion». Recientemente, puede consultarse J. Hurtabo
DE MouNA Detcapo (2023) con un andlisis de la normativa del siglo XVIII.
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de una administracién burocratizada y técnica va de la mano de un auténtico
sistema viario gracias a la introduccién de la idea de planificacién (17) y a
la aprobacién de distintos regimenes juridicos aplicables segin la categoria
de las carreteras y caminos, orientados, en todo caso, al aseguramiento de
su construccién, conservacién y financiacién.

La construccidn y conservacién de los caminos, segin su importancia,
podia corresponder a cualquiera de los niveles administrativos —Estado, pro-
vincias y pueblos—. En el dmbito de los caminos rurales y vecinales, la inter-
vencién en la materia de los municipios tuvo su reflejo tanto en la legislacién
de obras piblicas (18), como en la incipiente legislacién local, reconociéndose

(17)  Véase J. L. MartiNez-CarDOs Ruiz (2021: 140 y ss.).

(18) En la Instruccién para promover y ejecutar las obras publicas, aprobada por Real
Decreto de 10 de octubre de 1845, se observa ya una conexién clara entre los caminos y las
necesidades generales como elemento definitorio de toda «obra de utilidad publica» u obra
pdblica sin més. En concreto, el Real Decreto de 1845 consideraba como tal obra piblica
a los «caminos de todas clases (...) y cualesquiera ofras construcciones que se ejecuten para
satisfacer objetos de necesidad o conveniencia general» (art. 1). Como se consideran «obras
pUblicas los caminos de todas clases», es evidente que tenian esa calificacién todos los caminos
cuya obra costease el Estado, pero también las ejecutadas por las provincias y los pueblos.

Esa apreciacién es igualmente reconocible en el viejo Real Decreto y reglamento sobre
la construccién, conservacién y mejora de los caminos vecinales de 1848. El reglamento de
1848, en lo atinente a la designacién y definicién de los caminos, tenia una intencién homo-
geneizadora evidente, superando la diversidad de denominaciones imperante. El reglamento
establecié una doble categoria de caminos vecinales que definia a partir de su funciona-
lidad social y econémica. El art. 1 establecia que los caminos vecinales se denominarian
en lo sucesivo caminos vecinales de «primero y segundo orden», segin «su frecuentacién e
importancia»: «Son caminos vecinales de segundo érden, los que interesando & dos 6 mas
pueblos & la vez, son no obstante poco frecuentados por carecer de un objeto especial que
les dé importancia»; y «Son caminos vecinales de primer érden los que por conducir & un
mercado, & una carretera nacional é provincial, & la capital del distrito judicial 6 electoral,
6 por cualquiera ofra circunstancia, interesen & varios pueblos @ un tiempo, y sean de un
trdnsito activo y frecuente».

La Instruccién dirigida a los Jefes Politicos para la ejecucién del citado Real Decreto
afiadia algo muy interesante a los efectos de concretar esa funcionalidad socio-econémica y
la debida clasificacién de los caminos vecinales: «... el de atribuir la cualidad de camino de
primer érden & uno cualquiera por el solo hecho, por ejemplo, de conducir & la capital del
partido; porque si bien es cierto que esta tiene siempre su importancia judicial, y en algunas
épocas su utilidad electoral, lo es también que ofro pueblo, en cuyas inmediaciones haya un
puente, Una barca, un canal, un mercado, un puerto é una industria considerable, pueda ser
mas interesante, considerado bajo el aspecto de la viabilidad». En fin, la relevancia colectiva
no sélo se definia porque el camino pudiera unir localidades con importancia administrativa,
sino también por conectar un pueblo con «una barca» o «un mercado» —asi literalmente el
propio Real Decreto de 1848 —, lo que muestra la funcién de conexién de los caminos veci-
nales con lugares de uso y relevancia colectiva.

La Ley de caminos vecinales de 24 de abril de 1849 reguld, en la linea del precedente
Real Decreto de 1848, la construccién, conservacién y mejora de los caminos vecinales «de
cargo del pueblo 6 pueblos inmediatamente interesados». La ley vino a cubrir la laguna legal
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tempranamente las competencias municipales sobre caminos vecinales, tanto
para su construccién —obra publica—, como para el mantenimiento y conser-
vacién de los existentes (19).

existente en forno a la regulacién de los medios para proveer la necesidad de construir y
mejorar los caminos vecinales —asi el predmbulo del Real Decreto de 1848 —. En la Ley de
1849 no se prevé la distincién entre caminos de primer y segundo orden, pero si las bases
para deferminar el trazado y la anchura de los caminos —cifrada en un méximo de 18 pies
de Burgos— y que son similares a los instaurados en 1848. Hay que entender, por ofro lado,
que esfos caminos vecinales no se podian confundir con las «carreteras locales». A estas
Oltimas se refiere el art. 5 de la Ley de Carreteras de 1855 como «aquellas que algunos
pueblos interesados de una é mas provincias promueven y ejecutan asociados para un objeto
de utilidad comin». En cualquier caso, cdigase en la cuenta de la mencién a la «utilidad
comin» como concepto incipiente del uso publico como elemento finalista determinante de la
afectacién al dominio poblico.

Siguiendo con la exposicién de la legislacién histérica en la materia, y en el contexto
desamortizador de la época, recién entrada en vigor la Ley MADOZ, el art. 8 de la Ley de
6 de mayo de 1855 dispuso algo que corroboraba la imprescriptibilidad de los caminos al
sefialar que «en ningdn caso podrdn legitimarse las roturaciones hechas en los ejidos de los
pueblos, caminos, cafiadas, veredas, pasos, abrevaderos y demds servidumbres». Asimismo,
el art. 4 de la Ley de Obras Piblicas de 1877 también calificé a los denominados caminos
«ordinarios» como obras publicas «de general uso y aprovechamiento». Caminos «ordinarios»
que, por contraposicién a los «caminos de hierro», podian estar a cargo de los municipios
(art. 6): «La construccién y conservacién de los caminos vecinales incluidos en el plan de los
que deban costearse con fondos municipales». En fin, la calificacién demanial de los caminos
vecinales, todavia en construccién dogmdtica en la época, ya trasluce con toda claridad.

A partir de estos precedentes, desde principios del siglo XX el concepto de camino
plblico se entendié como camino vecinal y, concretamente, y en la linea de los precedentes
normativos ya citados, en funcién de los lugares que esas vias piblicas comunicaban. Asi se
recogia ya en la Ley de caminos vecinales de 30 de julio de 1904 y el Reglamento de 16
de mayo de 1905, sustituida posteriormente por la Ley de caminos vecinales de 29 de junio
de 1911 y junto a su Reglamento de 23 de julio de 1911. En las citadas normas se definian
los caminos vecinales como aquellos que enlazaban un pueblo con otro, o con una estacién
de ferrocarril, un puerto, una cala o embarcadero, un mercado, una carretera u ofro camino
vecinal, asi como los que dentro de un municipio enlazan las cabezas de partido del mismo
con los suburbios caso de separacién mayor de dos kilémetros.

(19) Asi se constata en la legislacién de régimen local, ya en el art. 19 de 3 de
febrero de 1823, para el gobierno econémico-politico de las provincias, en el que se dispo-
nia lo siguiente: «Los ayuntamientos han de cuidar de la construccién y conservacién de los
caminos rurales y de travesia de su territorio». Luego el art. 20 establecia que correspondia
a lo ayunamientos el cuidado de dar aviso a la diputacién provincial «de cuanto creyese
digno de su atencion» en relacién con los caminos «del pueblo por donde pasaren 6 adonde
se estendieren».

Esta previsién se reitera posteriormente. Asi, en el art. 48.4° pérrafo IV del Real Decreto
de 23 de julio de 1835, para el arreglo provisional de los ayuntamientos del Reino, que, entre
las facultades y obligaciones de los ayuntamientos, incluia la de cuidar «Del buen estado de
los caminos vecinales, puentes y comunicaciones con los pueblos limitrofes». O bien en el art.
61.4° de la Ley de 14 de julio de 1840, de organizacién y atribuciones de los ayuntamientos,
otorgando la atribucién siguiente: «La construccién, conservacién y reparacién de los caminos
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3. Los caminos vecinales pueden ser el resultado de una accién humana
programada —un proyecto de obras—, pero también han sido el resultado de
un proceso histérico en el que el trdnsito habitual por una ruta determinada va
hollando el terreno. Por este motivo, la naturaleza demanial de los caminos ha
estado vinculada a procesos histéricos —caminos inmemoriales— y otros mds
modernos —obras piblicas— que constatan la funcién socio-econédmica que
cumplen y han cumplido los caminos. Esa relevancia social y econémica es la
que justifica que hayan sido considerados bienes comunes o de uso publico,
sin solucién de continuidad, desde Las Partidas. Mds tarde, la legislacién del
siglo XIX se encargaria de perfilar definitivamente su calificacién como bienes
afectos a un uso publico y, por tanto, como bienes demaniales —ex art. 339.1°
del Cédigo Civil—.

b) El estado de la legislacién y de la jurisprudencia en la actualidad

1. La legislacién vigente mantiene la misma calificacién demanial siguiendo
los precedentes analizados. La legislacién de régimen local atribuye la titu-
laridad de los caminos locales o vecinales a las Corporaciones municipales.

y veredas, puentes y pontones vecinales y transversales». En términos idénticos, el art. 80.3°
de la Ley de 8 de enero de 1845, de organizacién y atribuciones de los ayuntamientos.

El art. 67.1.1 de la Ley municipal de 20 de agosto de 1870 otorgé la competencia
exclusiva a los ayuntamientos para la «apertura» de «toda clase de vias de comunicacién».
Asimismo, el art. 75 prevé que: «Los ayuntamientos pueden formar entre si 'y con los inmediatos
asociaciones y comunidades para la construccién y conservacién de caminos, guarderia rural,
aprovechamientos vecinales y ofros objetos de su exclusivo interés». En términos parecidos el
art. 72.1°.1 de la Ley municipal y provincial de 2 de octubre de 1877 otorgando también
competencia exclusiva a los ayuntamientos para la «apertura» de «toda clase de vias de
comunicaciény. El art. 72.3°, parrafo I, también impuso como obligacién de los ayuntamientos
«la composicién y conservacién de los caminos vecinales».

Entrados ya en el siglo XX, el art. 216.1° del Estatuto municipal, de 8 de marzo de
1924, previé entre los «servicios comunales obligatorios», la «conservacién y arreglo de la
via pdblica». Por primera vez, entre las competencias generales de los municipios, no se
prevén los caminos expresamente. Con posterioridad, el art. 243.a) de la Ley de 17 de julio
de 1945, texto articulado de la Ley de Régimen local, otorgé esta competencia tradicional de
los ayuntamientos a la Administracién provincial, en concreto, la competencia para la «cons-
truccién y conservacién de caminos y vias locales y comarcales». Ahora bien, en el marco
de la «cooperacién provincial a los servicios municipales», el art. 258.1 disponia que: «Para
la construccién de caminos vecinales, la Provincia recibird del Estado una subvencién anual,
mientras se considere necesario». Asimismo, el art. 282.1 establecia que eran «bienes de uso
pUblico provincial» los de aprovechamiento general, como «caminos, puentes, canales y otros
andlogos». Sin embargo, en relacién con las entidades locales menores, el art. 107.b) les
conferia la competencia de «policia de caminos rurales». Igualmente, se atribuia al Alcalde
peddneo la funcién de «vigilar la conservacién de caminos rurales» (art. 124.d). Todo ello serd
mantenido en el texto articulado y refundido de las Leyes de Bases de Régimen Local de 17
de julio de 1945 y de 3 de diciembre de 1953, aprobado por Ley de 24 de junio de 1955.
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Siguiendo al Cédigo Civil y a los precedentes normativos posteriores, la nor-
mativa pierde el carécter descriptivo de sus precedentes legales, limitdndose
a asumir el dato juridico de la afectacién al uso piblico como acto juridico
determinante de la naturaleza demanial de los caminos. Asi se reitera en el
art. 74.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local (TRRL): «Son bienes de uso publico local los caminos...». En
idéntico sentido, el art. 3.1 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por
el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (RBEL) (20).

Algunas ofras aportaciones destacadas en este sentido se han acogido en
la legislacién autonémica. En algunas leyes de carreteras se incluyen referen-
cias expresas a los caminos publicos, aunque no necesariamente como bienes
demaniales municipales (21). En otras CCAA se acoge una completa regulacién
de la red de caminos publicos, cuya titularidad, de nuevo, no se atribuye en
exclusiva a las entidades municipales (22). En cualquier caso, en todas ellas

(20) Esto mismo se reitera en legislacién de bienes de las entidades locales de las
CCAA. Asi, por ejemplo, en el art. 3.2 del Decreto 18/2006, de 24 de enero, de Andalucia.

(21)  En este sentido, por ejemplo, el art. 3.1.b) de la Ley 6/1991, de 27 de marzo, de
carreteras de la Comunidad Valenciana: «1. El Sistema Viario estd compuesto por las siguientes
clases de vias: b) Caminos de dominio publico de cualquier clase aptos, al menos, para el
trénsito rodado». En términos parecidos, el art. 1.3 de la Ley 9/1990, de 28 de diciembre,
de Carreteras y Caminos de Castilla-la Mancha, o el art. 1.3 de la ley 7/1995, de 27 de
abril, de Carreteras de Extremadura. El art. 9.3 de la ley 6/1991 de la Comunidad Valen-
ciana luego aclara que: «La titularidad de los caminos de dominio piblico podré corresponder
tanto a las Entidades Locales en cuyos términos municipales se encuentren ubicados como a
las demds administraciones y organismos publicos».

(22) El art. 6.1.a) de la Ley 8/1998, de 17 de diciembre, de Carreteras de Aragén,
define los caminos por exclusién al concepto de «carreterax: «Las vias que tengan la conside-
racién de caminos municipales, asi como todas aquellas que, sirviendo a la finalidad de la
circulacién y siendo de titularidad de alguna Administracién piblica, no sean susceptibles de
ser incluidas en el concepto de carreteras establecido en el articulo 3 de la presente Ley». El
apartado 2° del mismo art. 6 afade: «A efectos de lo establecido en el epigrafe a) del apar-
tado anterior, tendrén la consideracién de caminos las vias de comunicacién que, de modo
prioritario, cubran las necesidades de tréfico generado en las dreas rurales, dando servicio
a los predios agrarios». Por dltimo, el apartado 4° establece que los caminos del epigrafe a),
«estén o no abiertos permanentemente al uso piblico», serdn de competencia de la corres-
pondiente entidad local, pero «siendo Unicamente de competencia de la Administracién de
la Comunidad Auténoma de Aragédn cuando su titularidad fuese de fecha anterior a la de la
entrada en vigor de la presente ley y sin perjuicio de los caminos cuya titularidad corresponda
a ofra Administracién distinta de las citadas».

La Comunidad de Extremadura es una de las pocas que ha aprobado una ley de caminos
piblicos, la Ley 12/2001, de 15 de noviembre, de Caminos Piblicos, hoy derogada por la
Ley 6/2015, de 24 de marzo, Agraria de Extremadura. En términos generales, la regulacién
no ha variado sustancialmente. El art. 170 de la vigente ley define a los «caminos» de una
forma bastante amplia: «Los caminos rurales son las vias piblicas de comunicacion terrestre de
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el destino al uso pUblico sigue siendo el elemento definidor determinante, sin
perjuicio de que en algunas de esas normas autonémicas se concrete ese uso
pUblico en funcién de las necesidades de las dreas rurales, esto es, en dar
servicio a nicleos de poblacién o a predios agricolas y forestales (23).

2. La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre la naturaleza dema-
nial de los caminos. En la jurisprudencia se destaca, como no podia ser de
otra manera, el destino al uso publico del camino y, en ese sentido, se presta
especial atencién a la funcién de acceso o de conector entre lugares que
satisfacen los caminos abiertos al uso comdn general.

Una vieja jurisprudencia se encargé de interpretar generosamente la carac-
terizacién de este tipo de bienes piblicos, considerando que los caminos pabli-
cos son «... espacios o lugares piblicos por el que las personas deambulen o

dominio y uso pUblico que cubran las necesidades de acceso generadas en las dreas rurales,
bien dando servicio a nicleos de poblacién o a los predios agricolas o forestales, incluyendo
en su concepto la plataforma, el material del firme, las cunetas, las obras de fabrica, los
desmontes, los terraplenes y las obras e instalaciones auxiliares que como tal se cataloguen
(fuentes, abrevaderos, muros de piedra, descansaderos, etc., asi como otros elementos de
interés histérico y etnogrdficos; siempre que estos no resulten de propiedad privada) y que,
por no reunir las caracteristicas técnicas y requisitos para el tréfico general de vehiculos auto-
méviles, no puedan clasificarse como carreteras. Dentro del concepto de caminos pdblicos,
se incluyen los caminos y pistas forestales, incluidos en el dominio pdblico forestal, de los
montes propios de la Comunidad Auténoma y de los incluidos en el catdlogo de Montes de
Utilidad Pablica, si bien se regirdn por lo dispuesto en la legislacién forestal». Siguiendo a
su antecedente legislativo, el art. 172 establece una clasificacién de caminos distinguiendo
entre la «Red primaria de caminos rurales» —de titularidad de las Diputaciones Provinciales o
municipal (art. 173.1.a)—, la «Red secundaria de caminos rurales» —de titularidad municipal
(art. 173.1.b)— y la «Red de caminos forestales» —de titularidad de la entidad propietaria
del monte pdblico por el que transcurran (art. 173.1.¢)—.

Otra Comunidad Auténoma que ha aprobado una ley de caminos piblicos es Baleares.
La Ley 13/2018, de 28 de diciembre, de caminos publicos y rutas senderistas de Mallorca
y Menorca, define en su art. 3.a) los «caminos publicos» como «las vias de comunicacién
terrestre de cualquier tipologia, de dominio publico, ubicadas mayoritariamente en suelo
ristico que cubren las necesidades de acceso a las dreas rurales, de comunicacién con la
costa, con nicleos de poblacién o lugares de interés general». El art. 4.4 dispone, ademds,
que: «Los caminos publicos se entienden de fitularidad municipal salvo prueba en contrario».

También merece ser citado el Decreto 11/2005, de 15 de febrero, por el que se crea
la Red Canaria de Senderos. Su art. 2 define el término «sendero» como el «itinerario, tradi-
cional o no, en forma de caminos, sendas, pistas o cafiadas de titularidad poblica local, de
uso pedestre, a través del cual se pueden visitar lugares considerados de interés paisaijistico,
ambiental, cultural, histérico, religioso, turistico o social».

(23) Un caso particular es el del Cami de Cavalls de Menorca vial o paso publico,
libre y gratuito, cuya titularidad se atribuye al Consejo Insular de Menorca. Este camino fue
utilizado fundamentalmente como un vial de trazado perimetral en toda la isla de Menorca
con una finalidad bésica de defensa. El art. 2 de la Ley 13/2000, de 21 de diciembre, del
Cami de Cavalls de Menorca, establece que su naturaleza juridica es el de una «servidumbre
piblica de transito y, en consecuencia, es libre, piblico, de acceso y utilizacién gratuitos».
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se desplacen de un lugar, aunque no tengan cardcter de camino o carretera
con criterio administrativo, como plazas, parques, jardines, vias pecuarias, e
incluso fluviales, independientemente de su anchura y de las condiciones de
policia o urbanizacién que puedan tener a otros efectos, y de que en ellos
estén instalados o se presten todos los servicios municipales y los de alumbrado,
afirmado y encintado de las aceras» (SSTS de 8 de marzo de 1922 y luego
otra de 29 de marzo de 1977). Con posterioridad, por ejemplo, una STS de
la Sala 3° de 7 de mayo de 1987 (Rec.— 542/1985) que declararia que los
caminos tienen la condicién de piblicos «al servir de acceso a un lugar como
es el mencionado santuario, tiene una finalidad pdblica indiscutible, que sirve
de impronta a la propia naturaleza juridica del camino». En esa misma direc-
cién, la STS de 29 de septiembre de 1989 (Rec.— 255/1984) afirmando la
demanialidad de un camino rural porque se habia acreditado «el cardcter de
bien de uso publico» de un camino que es «paso o acceso de un lugar a ofro».

Pero, sin lugar a duda, la sentencia que mejor contempla y sintetiza los
elementos facticos y juridicos caracteristicos de los caminos vecinales es una
STS de 3 de julio de 1961, Sala 4°(24). La sentencia ordena toda una serie
de notas que califican a un camino rural como dominio piblico. La primera y
fundamental, que el camino esté abierto al uso piblico: «Es de tener presente
que para que un camino rural sea de dominio pdblico —o, mds concretamente,
en este caso, un bien municipal de dominio publico— no es necesario que
tal via tenga, por su origen y condiciones de sostenimiento, las caracteristicas
de una obra publica, a la que haya que aplicar la especial legislacién sobre
carreteras o caminos vecinales; pues tanto el Cédigo Civil, en su articulo 339,
como la Lley de Administracién Local, en su articulo 184, como el Reglamento
de bienes de Entidades locales ds 27 de mayo de 1955, en sus articulos 2.° y
3.°, indican que basta que dichas vias sean de uso publico y su conservacidn
y policia de la competencia municipal». En segundo lugar, la constatacién de
ese uso publico desde tiempos inmemoriales gracias a evidencias diversas
como «la existencia y el uso publico inmemoriales de tal camino, acreditados
testificalmente y por el Catastro topogrdfico-parcelario». Todo ello, en tercer
lugar, sin perjuicio de que el camino no esté inventariado (25), o bien que «en
el plano geométrico levantado en 1900 no figure el camino en cuestién» (26).
Por Gltimo, y en la linea de las anteriores sentencias citadas, también se alude
al trazado del camino: «... el hecho de que el camino de uso publico pase

(24) Citada por J. M. Boquera Ouver y S. ORTOLA Navarro (1962: 241-242).

(25) Lo que se justifica «en gracia a los inveterados y paulatinos surgimiento y ejercicio
de las modestas vias rurales de este tipo».

(26) Pues, se aclara, «como hace notar la Direccién General del Instituto Geogrdfico
y Catastral, “pueden no figurar los que, aun siendo de cardcter piblico, sélo sirvan para dar
salida a productos y ofros servicios particulares de las fincas a que dan acceso”».
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por mds de un término municipal, ya que cada Ayuntamiento ejercitard sus
atribuciones sobre la zona correspondiente a su término municipal.

La jurisprudencia posterior insiste en este tipo de argumentos y afiade
alguno ofro adicional. Por ejemplo, en esa funcién de conexién entre lugares
y sitios pUblicos se presta atencién al trazado del camino, dejando constancia
de que el itinerario no fermina en una finca privada a la que teéricamente se
le daria servicio (27). En ofros casos se hace hincapié en la funcién socio-eco-
némica del camino o en el tipo de uso que le caracteriza como via piblica,
asi como en la confirmacién de ese mismo destino desde fechas remotas (28).

(27) La STS de 25 de marzo de 1998 (Rec.— 3838/1992) afirma que «1) que el
camino cuestionado habia venido transcurriendo —y no finaliza alli— por las inmediaciones
de la propiedad del recurrente; 2) que venia siendo utilizado libremente por los vecinos del
municipio que tenian necesidad de ello; 3] que en fecha reciente se colocaron por este ultimo
obstdculos que impedian el libre transito por el mismo; 4) que se carece de toda fitulacién
de la que pueda desprenderse su cardcter de servidumbre en beneficio exclusivo de determi-
nadas fincas; 5) que figura como via de comunicacién entre los barrios o lugares indicados
en el segundo Fundamento de Derecho segin la planificacién catastral». Igualmente, insiste
en esto la STS de 23 de abril de 2001 (Rec.— 3235/1993): «Dicho uso puiblico deriva de
los Planos del Catastro referentes a los poligonos nimeros 15 y 16 del término municipal de
Santa Maria de los Llanos. Se observa que el camino atraviesa varias fincas, y esta circuns-
tancia se repite en el nuevo catastro del afio 1990. El camino coincide con el sefialado en el
plano confeccionado por el Instituto Geogrdfico y Catastral, edicién 1942 |(...). La diferencia
radica en la denominacién |(...). De dichos planos se desprende que el camino aparece
configurado no como una mera via de servicio que nace y muere dentro de la propia finca
de la recurrente, sino que atraviesa varias fincas y distintos términos municipales y estd en
conexidn con ofros caminos de uso publico |...). Se trata, pues, de un camino de uso general
que afecta a otras personas.

O bien, la STS de 2 de diciembre de 1999 (Rec.— 6453/1992) sefala que los planos
del Instituto Geogrdfico y Catastral correspondientes al Mapa Nacional Topogréfico Parcelario
«ponen de relieve cémo el camino objeto de recuperacién, en ellos denominado “Camino viejo
de San Cipriano a San Andrés”, une aquella poblacién con fincas y parcelas de diversos pro-
pietarios, comunicando tales heredades entre si, por un lado, y facilitando los desplazamientos
y la comunicacién vecinal entre San Cipriano y San Andrés» y que esos planos «evidencian la
existencia de una antigua via de comunicacién que, sin solucién de continvidad, trasciende los
limites de la finca del recurrente». Del mismo modo se afirma que el planeamiento urbanistico
«refuerza la conviccién de que el Ayuntamiento ha venido atribuyendo pacificamente a dicho
camino la cualidad de via de uso publico, afectado a las necesidades de comunicacién del
Municipio».

(28) Por ejemplo, la STS de 25 de enero de 1996 (Rec.— 4273/1991) afirma que «el
uso pUblico del camino y su cardcter demanial estd suficientemente acreditado en el expe-
diente», al resultar patente que «el centeno sembrado en la parte usurpada del camino no
germiné adecuadamente por el uso normal del firme para paso de vehiculos y carruajes». O
bien la STS de 11 de septiembre de 1996 (Rec.— 7983/1991) afirma que el expediente y las
pruebas «demuestran claramente la usurpacién producida, su cardcter reciente, y el uso normal
de un camino consolidado y muy antiguo para las labores y el acceso a las distintas fincas
de los propietarios limitrofes». Finalmente, la STS de 7 de julio de 1999 (Rec.— 6339/1993)
asume la prueba de instancia que revela «como hecho probado que el camino, cuyo acceso
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c) Recapitulacién: elementos caracteristicos de los caminos publicos

A la vista de la normativa histérica y vigente y de la jurisprudencia, a mi
juicio los requisitos determinantes de la naturaleza demanial de los caminos
vecinales o locales son los siguientes:

1°) Son una realidad socio-econémica, pues cumplen una funcién socio-eco-
némica colectiva. Enlazan pueblos y lugares piblicos o de uso abierto al

pUblico —embarcaderos, mercados, ermitas e iglesias, molinos...— y son vias
de conexién con otras vias de comunicacién —vias pecuarias, otros caminos
pUblicos, carreteras...— (29). Las escuelas, la iglesia o la ermita, el molino,

el lavadero, el aserradero, el embarcadero y ofros lugares de uso y fines
colectivos, son lugares a los que siempre se ha llegado a través de caminos
abiertos al uso publico, aunque esos sitios no fueran estrictamente pdblicos.

Esa funcién general y originaria que permitié la consolidacién o la cons-
truccién de una ruta determinada puede cambiar con el paso del tiempo.
Muchos caminos han sido utilizados para trasladar al ganado, o bien per-
mitian el acceso a tierras de labor o a corrientes de agua, pozos, barcas de
paso, o bien tenian una connotacién religiosa o festiva —procesiones, rome-
rias, peregrinaciones, etc.—. Que la funcién originaria de los caminos haya
podido cambiar con el transcurso del tiempo no tiene ninguna consecuencia:
las funciones socio-econémicas de los caminos cambian porque también cam-
bian las necesidades y los intereses generales a los que prestan servicio. Esa
multifuncionalidad de los caminos permite entender, por tanto, que los caminos
pudieron responder a fines particulares como los forestales, los agricolas o
los ganaderos, y a esos fines hoy se les pueden unir ofros como los ludicos,
de ocio y turisticos.

2°) Los caminos son una realidad histérica, ya que la funcién socio-eco-
némica y el uso pdblico de los caminos se puede acreditar, en muchos casos,
desde tiempos inmemoriales. En unos casos los caminos tienen un origen remoto
y su naturaleza demanial es el resultado de un proceso histérico de natura-
leza inmemorial. En otfros tienen un origen centenario y fueron proyectadas y
construidas a partir de los planes iniciados en el Gltimo tercio del siglo XIX.

habria sido cerrado con una puerta, era de utilizacién publica inmemorial, como se deduce
de los documentos que obran en autos, de la abundante prueba testifical, y de los dictdmenes
técnicos emitidos».

(29) La legislacién histérica y la jurisprudencia, como hemos visto, han insistido en esa
funcionalidad, destacando que los caminos cubren las necesidades de comunicacién entre
pueblos y son via de acceso a lugares emblemdticos o a otros caminos. L. ARrazoLA (1853: 294)
lo expresaba con rotundidad: «el fin del camino es comunicar un lugar con otro, que se pueda
ir y venir & ambos: luego su cardcter ha de consistir en la aptitud para el trénsito poblico».
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Es sorprendente comprobar cémo los caminos vecinales mantienen muchas
veces su trazado précticamente intacto. Estos caminos inmemoriales y cente-
narios suelen, ademds, contar con una denominacién que, en muchos casos,
describe los lugares, los parajes, los pueblos, por los que pasa o que unia. El
hecho de encontrar en la documentacién, principalmente en cartografia anti-
gua, una denominacién de ese tipo que todavia perdura, apunta a que ese
camino ha tenido un uso piblico generalizado desde tiempos inmemoriales y
que la memoria colectiva ha permitido su recuerdo y su plasmacién posterior
en esos documentos.

3°) Son una readlidad geogréfica y territorial topolégicamente definible
que presenta propiedades concretas en cuanto a su longitud y trazado. Los
caminos son una infraestructura territorial, vias de comunicacién con la finalidad
de posibilitar el tréfico de personas y el tréfico de mercancias. Los caminos
son, por esta razén, una parte de una red territorial de comunicaciones cuya
naturaleza es intrinsecamente geogrdfica (30). En algunos casos, el camino
surge como una obra piblica, pero en otros muchos casos el camino surge por
el paso de las gentes a lo largo del tiempo adapténdose a la orografia del
terreno, pues la gente deambula por donde es més facil y sencillo. De hecho,
las cartografias nos descubren la adaptacién de los caminos a las curvas de
nivel: son una «cicatriz» que atraviesa el territorio.

Por ese mismo acoplamiento territorial, los caminos vecinales publicos
no son vias con un trazado que se limite a una finca determinada, sino que
tienen una longitud mayor y siguen itinerarios que conforman y se adaptan al
terreno. En otras palabras, el trazado de estos caminos discurre entre fincas
privadas y piblicas, pero siempre con una longitud que no culmina en un finca
o predio determinado, sino que trasciende de sus lindes para conectar con
otros lugares y caminos publicos. Es, ademds, una realidad fisica que no queda
condicionada por la titularidad de los colindantes. Por ello mismo, un camino
pUblico permanece incélume al hecho de que parte de su trazado discurra y
pueda cruzar fincas colindantes que, al haber sido adquiridas sucesivamente
por un mismo propietario, pudiera decirse que sobrevenidamente dividen una
misma finca privada. El cambio de titularidad de los colindantes no afecta a
la naturaleza demanial, pues lo relevante es que el camino haya estado y siga
abierto al uso vecinal y del pdblico en general, del mismo modo que cualquier
transmisién que pudiera incluir como parte de la finca objeto del negocio
juridico a parte de un camino pdblico estaria viciada de nulidad, ya que
supondria una quiebra de la inalienabilidad definitorio del demanio publico.

Los caminos estdn «vivos» y del mismo modo que evolucionaron sus usos,
también lo hicieron su firme, su ancho y su trazado. Esa misma naturaleza

(30) Véase X. Campito Besses (2011).
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adaptada al territorio y a los usos que les han caracterizado por siglos o
décadas es la que lleva a que su dimensién o anchura sea muy variable. Este
dato no puede ser considerado como determinante de la naturaleza demanial
de un camino. Histéricamente esa anchura ha sido utilizada para clasificar a
los caminos (31). En otras palabras, las dimensiones del camino pueden ser
un elemento tomado por el legislador para determinar a qué clase de camino
pertenece y, en consecuencia, para determinar el régimen juridico de la com-
petencia para su construccién y conservacién, pero no es un dato ni a favor,
ni en contra de la demanialidad. De hecho, no hay inconveniente alguno en
admitir que un camino privado pueda tener igual o mayor anchura que muchos
caminos publicos.

4°) Son una realidad natural y cultural. Los caminos vecinales son cami-
nos fundamentalmente rurales —porque son rutas por terrenos risticos— que
transitan por espacios con valores naturales y territoriales que dan noticia de
las comunidades humanas que los habitaron (32). El entorno de los caminos
apoya —aunque no es determinante— su naturaleza demanial. El camino es
parte del patrimonio cultural, una entidad cultural significativa no separable
del paisaje cultural, y cuyo acceso induce, por tanto, al uso piblico. Todo ello,
ademds, sin perjuicio de que, en la actualidad, los caminos son, en si mismos,
un elemento del patrimonio cultural de la comunidad, un vestigio «vivo» de lo
que fue, pero también un presente que cumple funciones econémicas, de ocio
y de acceso al medio natural.

Los caminos y el entorno de sus itinerarios son objeto de un conjunto de
procesos interactivos, dindmicos y evolutivos que les configura como un patri-
monio con entidad socio-econémica, cultural y natural. En otras palabras, los
caminos son manifestaciones en la naturaleza y de la cultura que forman parte
de la historia y que se integran como elementos articuladores del paisaje (33).
Entiéndase esta afirmacién. Todo camino de uso inmemorial construido como

(31) Dependiendo de la anchura, el camino podia ser una carretera nacional, provin-
cial o municipal, o bien un camino vecinal. En la actualidad, por ejemplo, la anchura de las
vias pecuarias sirve al art. 4.1 de la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias, para
clasificarlas en cafiadas, cordeles y veredas.

(32) Al respecto, el trabajo de P. BArrACA DE RaMOs (2024).

(33) Por este motivo, el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana (TRLS de 2015),
incorpora en el art. 20.2 una norma de aplicacién directa que acoge una referencia expresa
a los caminos: «Las instalaciones, construcciones y edificaciones habran de adaptarse, en
lo bdsico, al ambiente en que estuvieran situadas, y a tal efecto (...), en las inmediaciones
de las carreferas y caminos de trayecto pintoresco, no se permitird que la situacién, masa,
altura de los edificios, muros y cierres, o la instalacién de ofros elementos, limite el campo
visual para contemplar las bellezas naturales, rompa la armonia del paisaje o desfigure la
perspectiva propia del mismo».
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una obra pUblica o que tiene un origen remoto es parte de un patrimonio
comin. Esto no quiere decir que ese camino discurra por parajes de gran
valor natural o cultural (34), quiere decir que ese camino es una huella en el
territorio de nuestra historia. Por este motivo, no es indiferente el estudio del
entorno natural y cultural de los caminos. El territorio, el medio natural y el
paisaje por el que discurren son fundamentales para determinar la naturaleza
de los caminos. Una configuracién ferritorial, natural y paisaijistica determinada
puede ser significativa o sintomdtica de un uso colectivo. En otras palabras,
no es indiferente por donde discurre un camino, ni si su trazado estd acom-
pafado de cursos de agua o de una determinada vegetacién (35), o bien si
la ruta pasa por lugares que tuvieron, han tenido o tienen un valor histérico y
cultural, aparte de econémico.

Y 5°) Los caminos son una realidad socio-econémica, histérica, geogréfica
y territorial, natural y cultural, que se concreta en una realidad estrictamente
juridica a la que progresivamente el Derecho ha ido otorgando naturaleza
juridica. Precisamente por constituir una realidad fisica que cumple una funcién
socio-econémica desde tiempo inmemoriales, los caminos han estado adscritos
a un uso publico general, quedando juridicamente afectos a un uso pdblico que
es el destino que les caracteriza y les califica juridicamente como bien demanial.

El uso comin general de estas vias de comunicacién puede haber sido
manifiesto y evidente durante mucho tiempo, pero, por las circunstancias de las
zonas rurales, puede tener en la actualidad un uso menor. Esto no implica una

(34) Aunque también puede significar esto. Un buen ejemplo en este sentido es el ya
citado Decreto 11/2005, de 15 de febrero, por el que se crea la Red Canaria de Senderos.
Este Decreto vincula el sendero a distintos elementos del patrimonio histérico, cultural, natural
e inmaterial. Algo similar sucede con la Ley 7/2024 de Patrimonio Cultural de Castilla y Ledn,
cuyo art. 20.1.e) define a las «Vias Histéricas» como «vias de comunicacién de reconocido
valor histérico o cultural, cualquiera que sea su naturaleza».

(35) Los caminos de uso piblico han estado circundados de vegetacién arbérea porque
desde hace siglos se ha cuidado este extremo. Es interesante una Real Orden de 27 de mayo
de 1805 en la que, en el marco de una controversia entre la armada y la direccién de caminos,
se resolvié que «se fije en la direccién de caminos el conocimiento de lo relativo al arbolado
que & espensas de la misma direccién y de los pueblos se hubiese plantado y plantara para
adorno y comodidad de los caminos, puentes y entradas de los pueblos sin intervencién de
la marinax». Léase también la Real Orden Circular de 15 de septiembre de 1828 en la que se
ordenaba a «(l)os duefios de propiedades inmediatas & las carreteras reales y caminos ramales,
sitios pendientes 6 inclinados, no corten drboles contiguos & ellas sin prévia y espresa licencia
de la autoridad local respectiva, y obligacion de plantar en el mismo parage tres por cada
uno de los que corten, prohibiéndose absolutamente sacar é arrancar las raices de los que
con estas calidades se cortaren». Un mandato similar en el art. 5 de la Ordenanza para la
conservacion y policia de las carreteras generales de 14 de setiembre de 1842: «los duefios
de heredades confinantes con los caminos y en posicion costanera é pendientes sobre estos,
no podrdn cortar los drboles en 30 varas de distancia sin licencia de la autoridad local y
reconocimiento del ingeniero, y en manera alguna arrancar sus raices».
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desafectacién presunta de los caminos, pues el uso pdblico sigue existiendo,
aunque, como ya se ha dicho, adaptado a las necesidades de la vida moderna.
La jurisprudencia insiste en la prueba de que las personas deambulen o se
desplacen de un lugar a ofro por esos caminos, no que su uso sea masivo o
constante (36). En las zonas rurales es inevitable el desuso de algunos caminos
motivado por la desaparicién de las actividades agrarias, ganaderas, foresta-
les, cinegéticas, efc., o bien por su sustitucién por otras —crece el uso de ocio
y turistico en dias y épocas determinadas— o por ninguna, con el abandono
consiguiente del campo, lo que, en lineas generales, provoca que el uso tra-
dicional sea cada vez menos frecuente. No obstante, el cambio actual del uso
pUblico no es concluyente. La demanialidad depende del uso piblico acreditado
o de una finalidad publica indiscutible que, como recuerda la jurisprudencia,
es la determinante de la impronta de la naturaleza demanial de los caminos.

La prueba de la demanialidad es muy diferente segin se trate de un
camino construido como una obra piblica o con un uso piblico inmemorial
acreditado o no acreditado (37). La acreditacién serd sencilla si el camino es
el producto de las obras publicas de los siglos XVIIl en adelante y quedase
constancia documental de su ejecucién. No serd asi si el camino es el resultado
del paso constante, frecuente y ordinario a lo largo del tiempo. Ahora bien,
recordemos que el origen fdctico —obra piblica o utilizacién inveterada de
un terreno como via— es indiferente para calificar al camino como piblico.
La clave es el uso publico.

La constatacién de la existencia de un camino abierto al uso comin general
puede encontrarse con dificultades (38). Sin embargo, pueden encontrarse ele-
mentos de juicio determinantes en las bases de datos cartogrdficas y ortofotos

(36) Algunas sentencias, como las SSTS de 25 de marzo de 1998 (Rec.— 3838/1992)
o de 2 de diciembre de 1999 (Rec.— (6453/1992), reconocen, respectivamente, el uso
piblico de un camino aunque un testigo afirmara que «nunca fue un simple sendero, si bien
muy poco transitado», o bien se reconociera una utilizacién «infima» que no es impedimento
para considerar que «el hecho posesorio existe y ello legitima la intervencién administrativas.
(37) Al respecto, véase D. Siina Tomas (2003).

(38) Es interesante poner de relieve que algunas normas de nuestro ordenamiento
prevén presunciones favorables a la demanialidad, trasladando la carga de la prueba a
quien ponga en duda la naturaleza de dominio piblico de los caminos. El primer ejemplo
es el art. 42.4.11 del TRLS de 2015: «las vias rurales que se encuentren comprendidas en
la superficie objeto de expropiacién se entenderdn de propiedad municipal, salvo prueba
en contrario». De forma general mantiene esa presuncién iuris tantum el art. 4.4 de la Ley
13/2018, de 28 de diciembre, de caminos publicos y rutas senderistas de Mallorca y
Menorca. Ademds, también debemos recordar las normas autonémicas citadas péginas atrds
que declaran la titularidad, al menos, de parte de los caminos piblicos; en esa direccién, el
art. 9.3 de la Lley 6/1991 de la Comunidad Valenciana, el art. 6.4 de la Ley 8/1998, de
17 de diciembre, de Carreteras de Aragédn, o el art. 173.1.b) de Ley 6/2015, de 24 de
marzo, Agraria de Extremadura.
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abiertas al poblico en internet (39), sin perjuicio de otras evidencias que, en
defecto de inscripciones registrales, inventarios o fichas catastrales, dependen
en muchos casos del valor de las testificales de los mds veteranos del lugar.

lll. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES LEGALES PARA CON LA
DEFENSA Y PROTECCION DE LOS CAMINOS PUBLICOS

1. Tanto la legislacién de bienes poblicos, como la legislacién de régimen
local, prevén suficientes mecanismos e instrumentos juridicos como para impedir
la ocupacién y cierre de caminos pulblicos, o bien para su recuperacién en
caso de que se materialice su usurpacién. Son potestades y prerrogativas tan
amplias y poderosas que la materializacién y consolidacién de la ocupacién,
usurpacién o cierre de caminos solamente puede ser resultado de una «mala
administracién» infolerable.

El art. 41 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Piblicas (LPAP), dispone que, para la defensa de su
patrimonio, las Administraciones publicas tendrdn las siguientes facultades y
prerrogativas: de investigacién de la situacién de los bienes y derechos que
presumiblemente pertenezcan a su patrimonio, de deslindar en via administra-
tiva los inmuebles de su titularidad y de recuperacién de oficio de la posesién
indebidamente perdida sobre sus bienes y derechos (40). Haré un par de
apuntes a este respecto.

En nuestro Derecho positivo, la tradicién juridica ha sido entender que el
deslinde declara estados posesorios no «constitutivos» de la demanialidad. En
este sentido, se deben entender las cada vez mds frecuentes normas legales que
declaran la titularidad dominical del dominio piblico vinculada a la aprobacién
del deslinde, abriendo asi el acceso al Registro de la Propiedad (41). Asi se
mantiene expresamente en el art. 57 del RBEL, segin el cual el deslinde tiene

(39) En este sentido, una fuente inestimable se encuentra en el centro de descargas
del Centro Nacional de Informacién Geogrdfica del Instituto Geogrdfico Nacional. Las car-
tografias elaboradas a partir de la segunda mitad del siglo XIX son un trabajo manual que,
sin perjuicio de su valor técnico, son una auténtica obra de arte. También es muy Util la
cartografia histérica catastral.

(40) Lo mismo se reitera por el art. 4.1.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (LBRL), o bien por el art. 44.1.a) del RBEL.

(41) Elart. 13 de la ey 22/1988, de 28 de julio, de Costas, dispone que el deslinde
no sélo declara la posesién, sino también, la titularidad dominical de la Administracién estatal.
En este sentido, también la Ley de Aguas de 1985 tras su modificacién por Ley 46/1999, de
13 de diciembre —hoy art. 95 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas—. En términos similares, el art. 8 de
la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias.
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«por objeto delimitar la finca a que se refirieran y declarar provisionalmente
la posesién de hecho» (apartado 2°) y permite extender «nota del acuerdo al
margen de la inscripcién de dominio» de la finca inscrita y afectada por el
deslinde» (apartado 3°). Dicho de otra manera, y aplicado a nuestro estudio,
esto significa que, aunque las Corporaciones municipales no hayan deslindado
los caminos publicos, estos gozan de la naturaleza demanial que les confiere
la afectacién al uso publico.

Ahora bien, esto no supone que la falta de diligencia en la identificacién
de los bienes pUblicos sea inocua. Me explico. La Ley 13/2015, de 24 de junio,
de Reforma de la Ley Hipotecaria y del texto refundido de la Ley de Catastro
Inmobiliario, impone al registrador una obligacién de proteccién del dominio
pUblico incluso no estando inmatriculado. Esta obligacién habia venido siendo
aplicada estrictamente en relacién con el dominio publico indubitado, es decir,
aquel respecto del cual no existia duda en cuanto a su delimitacién por estar
deslindado. Ya una STS de la Sala 1% de 5 de febrero de 1986 afirmé, en
esta direccién, que «entre la presuncién de la legalidad que protege los actos
administrativos y la legitimacién derivada del Registro de la Propiedad debe,
en el caso contemplado, concederse preferencia a esta dltima», cifrando esa
preeminencia en «que la indeterminacién en los limites de ambas propiedades
colindantes es Gnicamente imputable a la Administracién al haber dejado de
practicar las operaciones de deslinde y amojonamiento» (42).

(42) En esta linea, la doctrina de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica (DGSJFP), en coherencia con el mandato de la ley 13/2015, ha venido a aclarar,
en relacién con el acceso de inmuebles al Registro de la Propiedad que lindan con bienes de
dominio publico, las distintas situaciones que pueden darse en la tramitacién de un expediente
del art. 199 de la Ley Hipotecaria, compatibilizando asi la aplicacién de los principios de
proteccién del dominio pdblico del art. 132 de la Constitucién, con los de seguridad juridica
y prohibicién de la indefension de los arts. 9.3 y 24.2 de la Constitucién. Obsérvese que la
existencia de deslinde aprobado es siempre determinante.

A estos efectos, la Resolucién de la DGSJFP, de 24 de junio de 2025, distingue las
siguientes situaciones:

1°) Respecto a fincas colindantes con dominio piblico deslindado y georreferenciado el
registrador protegerd con su calificacién registral cualquier usurpacién del dominio publico
mediante la aplicacién informdtica homologada de acuerdo con el art. 9 de la Ley Hipotecaria.
En tal caso, denegard la tramitacién del expediente, expresando en su nota de calificacién
negativa que la invasién deriva del contraste, en la aplicacién gréfica registral, entre la
georreferenciacién aportada y la capa gréfica que contenga el deslinde formalmente aprobado.

2°) Respecto a las fincas colindantes con dominio piblico, cuyo deslinde no consta en
el Registro de la Propiedad, el registrador tramitaré el expediente pudiendo plantearse dos
situaciones: i) Que el expediente de deslinde esté iniciado, pero no concluido, sin que se haya
solicitado la prdctica de la nota marginal de inicio del procedimiento. En tal caso, para que
la alegacién de la Administracién pueda ser estimada por el registrador, deberd acompanarse
al escrito de alegaciones la resolucién administrativa de inicio del deslinde, junto con plano
georreferenciado de la porcién de superficie de dominio pdblico invadida y solicitud de la
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El segundo apunte se refiere a la prerrogativa de recuperacién de oficio
—el llamado interdictum proprium—. Conforme al art. 82.a) de la LBRL y al
art. 70 del RBEL, las entidades locales gozan, respecto de sus bienes, de la
prerrogativa de recuperar su posesién en cualquier momento. Para el ejercicio
de esta prerrogativa basta con la constancia de la demanialidad del bien que
la Administracién trata de recuperar de oficio, sin necesidad de que tenga
que acreditar la efectividad de la posesién publica del bien. Ahora bien, si no
hubiera reconocimiento o constancia de la demanialidad del bien, serd preciso
acreditar una posesién pulblica anterior y la existencia de una usurpacién
reciente de tales bienes, sin que la Administracién local deba acreditar en
sede jurisdiccional contencioso-administrativa la plena titularidad demanial de
aquéllos, pero si respaldar esa posesién en una prueba plena y acabada. Todo
ello, claro estd, sin perjuicio de la accién de quien se crea titular dominical de
los bienes sobre los que se ejercita el interdictum propium para reivindicarlos
ante la Jurisdiccién civil. Dicho esto, lo que quiero destacar ahora es algo que
la jurisprudencia también viene manteniendo en relacién con la eventual potes-
tatividad de acudir a esta prerrogativa: «El ejercicio de la potestad defensora
de los bienes de dominio piblico municipal, por parte de la Corporacién titular
de los mismos, no estd a merced de un criterio de discrecionalidad por parte
de ella, pues si hay algo que esté sometido a principios de derecho imperativo
y necesario, ese algo, de forma muy destacada, es el relacionado con el status
de esta clase de bienes, algunos de ellos llamados incluso a desaparecer si no
se establecieran frenos a la codicia de los particulares» (43).

2. La consecuencia inmediata de la constancia de la demanialidad de un
camino deberia ser su inclusién en el inventario de bienes de la Corporacién.
Esta obligacién de publicidad es un deber legal que se prevé en el art. 32.1

préctica de la nota marginal; ii] Que el expediente de deslinde no esté iniciado; para que
la oposicién de la Administracién pueda ser estimada por el registrador deberd acreditarse
que se ha dictado resolucién administrativa de inicio del expediente de deslinde abreviado
respecto a la finca en cuestidn, tras la recepcién de la notificacién del Registro, acompafiada
del plano georreferenciado de la franja de dominio pdblico invadido y acreditacién de su
remisién al titular registral de la finca afectada, solicitando la préctica de la nota marginal;
y iii] Si la Administracién no pudiera aportar la resolucién dentro del plazo de formulacién
de alegaciones o el de su prérroga, podré hacer constar por nota al margen de la dltima
inscripcién de dominio la clasificacién ambiental, urbanistica o administrativa del suelo en el
que se ubica la finca registral, siempre que identifique la porcién de dominio piblico afectada
y acredite que la resolucién de clasificacién se ha notificado al titular registral de la finca.
Con dicha nota marginal se puede advertir la posible afeccién al dominio piblico y al posible
expediente de deslinde de todo o parte del suelo de la finca registral, hasta que se inicie el
mismo, pero sin paralizar el tréfico juridico de la finca y sin perjuicio de las acciones judiciales
que competan al titular registral en la defensa de su derecho.

(43) Todo en la STS de 23 de abril de 2001 (Rec.— 3235/1993) que compendia la

jurisprudencia en la materia.
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de la LPAP (44): «Las Administraciones publicas estdn obligadas a inventariar
los bienes y derechos que integran su patrimonio, haciendo constar, con el
suficiente detalle, las menciones necesarias para su identificacién y las que
resulten precisas para reflejar su situacién juridica y el destino o uso a que
estdn siendo dedicados» (45).

Para la inclusién de un camino en el inventario de bienes no es conditio sine
qua non haber acudido previamente al ejercicio de prerrogativas y potestades
como la de investigacién o la de deslinde. La jurisprudencia sefiala que, para
la inclusién de un bien en el inventario, es suficiente la existencia de indicios
acerca de que los bienes tienen naturaleza poblica sin necesidad de una prueba
acabada o fehaciente (46), teniendo en cuenta que dicha inclusién no tiene
cardcter constitutivo, ni supone adquisicién dominical alguna, es mds, ni siquiera
oforga una presuncién de titularidad como si hace el Registro de la Propiedad.

Es bastante frecuente que los municipios incumplan el deber de crear y
llevar actualizado el inventario municipal. Es ain més frecuente la omisién
de inventariar los caminos pdblicos. En cualquier caso, que no exista este
registro administrativo, o que un camino no se incluya en el mismo, en nada
condiciona la naturaleza demanial de los caminos. De hecho, como sefala
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el inventario municipal de bienes es
un mero registro administrativo que no constituye derecho alguno en favor
de las Corporaciones. Se trata de un «libro» que sirve de recordatorio para
que dichas Corporaciones ejerciten oportunamente sus facultades y cuya
Unica trascendencia es crear una «apariencia de demanialidad» que tampoco
prejuzga las acciones civiles que pudieran ejercitarse (47). En definitiva, el

(44) Con cardcter basico segin la Disposicién Final 2¢ apartado 5° de la misma ley.

(45) Ese mismo deber legal se reitera en el art. 86 del TRRLy en el art. 17.1 del RBEL.

(46) Esto, légicamente, puede dar lugar a situaciones en las que las Administraciones
se excedan e incurran en inmisiones injustificadas sobre bienes de titularidad privada. Al
respecto, véase E. PEruca PErez (2020).

(47) En esta linea, la STS de 21 de mayo de 2008 (Rec.— 28/2004) afirma que
«ningin precepto del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local, ni del Reglamento de bienes de las entidades locales |...) permite concluir que
el inventario tenga efectos constitutivos para el dominio piblico, de forma que sélo los bienes
incluidos en él lo sean, o que sélo mediante su inclusién en él pueda probarse su condicién de
tales». En una direccién similar, la STS de 1 de octubre de 2003 (Rec.— 7253/1999): «Este
Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones que la consideracién demanial de un bien no
viene necesariamente fijada por su inclusién o exclusién en un inventario de bienes de las
Entidades Locales, sino por su afeccién real a un uso o servicio piblico, siquiera la inclusién
en el catdlogo pueda en principio apuntar a favor de esa naturaleza. Asi la Sentencia de 28
de marzo de 1989 declaré que la realidad del destino del bien ha de prevalecer sobre la
apariencia formal, y las de 5 de abril de 1993 y 23 de mayo de 2001 se manifiestan en el
mismo sentido». En esa misma linea, la doctrina del orden jurisdiccional civil; por todas, la
STS de 3 de noviembre de 2009 (Rec.— 351/2005).
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inventario municipal es un mero registro administrativo que, por si solo, ni
prueba, ni crea, ni constituye derecho alguno en favor de las Corporaciones
locales.

Ahora bien, del mismo modo que inventariar un camino no implica su
demanialidad, su no inclusién en el inventario tampoco tiene el efecto juridico
de su desafectacién. La conclusién, por tanto, es evidente: la no inclusién
en el inventario de bienes en nada afecta a la demanialidad de los bienes,
siendo determinante y prevalente su afectacién a un uso o servicio pdblico
—afectacién material—. Esta relevancia de la afectacién material es doctrina
consolidada, también en sentencias del orden jurisdiccional civil como la STS
de 3 de noviembre de 2009 (Rec.— 351/2005).

3. El dominio piblico goza, ademds, de la proteccién que le otorga la
publicidad del Registro de la Propiedad. Sin embargo, también es bastante
frecuente el incumplimiento del deber de inscripcién registral de los bienes
pUblicos y, ain mds, de los caminos.

La generalizacién de la inscripcién registral de los bienes piblicos tuvo
lugar, no sélo con la modificacién del art. 5 del Reglamento Hipotecario por
el citado Real Decreto 1867/1998 (48), sino también, y fundamentalmente,
con el art. 36 de la LPAP en el que se prevé la «Obligatoriedad de la ins-
cripcién» (49). En virtud del art. 36 de la LPAP, a las Administraciones se les
excluye de la libertad de acceder o no al Registro de la Propiedad, algo que
es tradicional en la legislacién hipotecaria, y que se constata en el principio
de voluntariedad de la inscripcién. Dicho de otro modo, se hace prevalecer
el principio de legalidad, imponiendo el beneficio de los efectos derivados
de la publicidad registral.

El incumplimiento de este otro deber legal en nada afecta ni a la titu-
laridad del bien, ni a su calificacién juridica, pues ambas dependen de un

(48) Hasta la modificacién del art. 5 del Decreto de 14 de febrero de 1947, por el
que se aprueba el Reglamento Hipotecario, por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre,
la inscripcién registral de los bienes de dominio publico ha sido excepcionada en nuestro
Derecho. La excepcién tenia que ver con el cardcter extracomercium de los bienes demania-
les —antigua redaccién del art. 5.2 del Reglamento Hipotecario—, que permitia afirmar que
la notoriedad de estos bienes o, dicho de otra manera, la ostensibilidad propia del demanio
hacia innecesaria la publicidad dimanante del Registro de la Propiedad. Asi, por ejemplo,
desde los Reales Decretos de 6 de noviembre de 1863 y de 11 de noviembre de 1864 que
excepcionaban de la inscripcién del patrimonio del Estado y del resto de Corporaciones civiles
aquella pertenecientes al dominio eminente de esas instituciones, incluyendo, expresamente
a los «caminos de todas clases».

(49) La misma obligacién se prevé en el art. 36.1 del RBEL. El apartado 2° del mismo
precepto afade que: «Serd suficiente, a tal efecto, certificacién que, con relacién al inven-
tario aprobado por la respectiva Corporacién, expida el Secretario, con el visto bueno del
Presidente de la Corporacién».
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acto juridico-pUblico previo como es la afectacién al dominio piblico (50). La
titularidad no nace del tréfico juridico base del Registro, sino de la legislaciéon
de bienes piblicos y de las actuaciones administrativas que habilitan el destino
de un bien a un uso o servicio pdblico. La Gnica consecuencia, y no es poco,
es no beneficiarse de la proteccién derivada de la publicidad del Registro de
la Propiedad.

4. Si las Administraciones municipales no ejercen sus potestades y pre-
rrogativas de investigacién, deslinde y recuperacién de oficio, y no cumplen
con los deberes legales de formar inventario y de inscribir en el Registro de la
Propiedad a los caminos vecinales, las posibilidades de ocupacién y usurpa-
cién crecen exponencialmente. En esas circunstancias no es inusual que nos
encontremos con caminos publicos que acceden al Registro de la Propiedad.
En muchos casos las descripciones literales de fincas privadas inmatriculadas
en el Registro de la Propiedad incluyen referencias a caminos que pueden
generar dudas sobre su titularidad. Que esto pueda llegar a ser asi se debe
a que tanto la accién humana —vallados, roturaciones, cambio de trazado,
desuso, etc.— como la natural —inundaciones, incendios, derrumbes de talu-
des, colapsos del terreno, etc.—, pueden llegar a alterar la disposicién y la
morfologia de un camino y a generar la sensacién equivoca de que un camino
que ha sido de uso piblico tradicional, se integra ahora en una heredad y
que, en consecuencia, presta un servicio exclusivo a la misma. Esa confusién
se puede acrecentar, por ejemplo, motivada por la adquisicién de fincas por
un mismo propietario, de modo que el camino que antes discurria entre fundos
de distintos propietarios, quede ahora «integrado» en una gran finca de un
mismo titular.

El principio de especialidad, uno de los pilares bdsicos del sistema
registral, impone la perfecta determinacién del derecho real publicado, tanto
en su contenido vy titularidad, como en su objeto. Exige, por tanto, para el
adecuado funcionamiento del resto de los principios hipotecarios, la perfecta
identidad de la finca sobre la que el derecho real recae. Ahora bien, no
siempre las descripciones literales son correctas, ni suficientemente claras
o precisas. Esto también explica que el principio de legitimacién o de pre-
suncién de exactitud registral recogido en el art. 38 de la Ley Hipotecaria
sea concebida como una presuncién iuris tantum derrotable por prueba en

(50) En este sentido, por ejemplo, una STS) de Andalucia, sede de Sevilla, de 4 de
noviembre de 2005 (JUR 2006\71492): «El hecho de que el Ayuntamiento no haya procurado
asentar registralmente el cardcter del camino no ensombrece su naturaleza. Ciertamente la Ley
7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia establece la
obligacién de los Ayuntamientos de inventariar y registrar estos bienes, pero el incumplimiento
de estas obligaciones no afecta a la verdadera naturaleza de los mismos ni impide el desplie-
gue de la facultad que les otorga el art. 63.c) de la misma Ley de recuperacién de oficio».
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contrario: la verdad extrarregistral ha de prevalecer siempre sobre la cons-
tancia tabular registral (51).

Esta prioridad de la realidad extrarregistral tiene toda légica, pues, como
decimos, la descripcién de la finca inmatriculada puede no representar la
realidad fisica. Esto nos lleva a recordar algo que, por otro lado, es obvio: un
error en la descripcién de la finca puede tener como consecuencia aumentar
o reducir la titularidad registral de forma significativa. Ahora bien, por esto
mismo es tan importante recalcar los silencios —o las insuficiencias (52)— de
la descripcién literal, en la medida en que lo no descrito no puede ser consi-
derado a priori como parte integrante de una finca.

En conclusién, aun cuando un camino puiblico se incluyera erréneamente
como parte de una finca de dominio privado, hay que aclarar que esa mencién
supondria, no solo un error de hecho, sino también una verdadera inexactitud
juridica, en la medida en que supondria considerar como parte de una finca
privada un bien demanial por definicién inalienable. Sin embargo, nada de
todo eso incide en el cardcter demanial de los bienes. Insistimos: el legisla-
dor favorece la proteccién del dominio publico, sea cual sea su situacién
registral (53).

(51) Asila STS (Sala Civil) n° 111/2000, de 15 de febrero (R} 2000/805): «... cuando
hubiera incluso que partirse entre la contradiccién entre la realidad registral y extrarregistral y,
pese a que la primera tiene a su favor tal principio de exactitud, ello no puede conducir siempre
a su tiempo juridico, porque si la realidad extrarregistral se acredita en debida forma, ésta
es la que ha de prevalecer sobre aquélla al reposar sobre algo real y positivo que la norma
debe proteger». Con idéntico tenor, véanse también, inter alia, las SSTS de 20 de febrero
de 1960 (R) 1960/921), 26 de marzo de 1960 (R) 1960/1656), 8 de febrero de 1961 (R
1961/912), 31 de enero de 1963 (R) 1963/882), 31 de octubre de 1989 (R} 1989/7035),
18 de julio de 1990 (R) 1990/5949), 12 de marzo de 1991 (R) 1991/2218), 11 de junio
de 1991 (R} 1991/4440) y 5 de noviembre de 1992 (R) 1992/9419).

(52) Esto es lo que se deriva de la STS) de Andalucia, sede de Granada, de 15 de
octubre de 2001 (JUR 2002\15629): «... de tales preceptos se deriva con absoluta claridad
la entera facultad del Ayuntamiento (...) para iniciar el expediente de investigacién de que
se trata, enfocado a la determinacién de la titularidad de un bien de tan singular naturaleza
como la de un especifico camino existente en su término municipal y que, al parecer, se
prolonga en el limitrofe del municipio y que discurre por la finca del demandante, sin que
la nota de constancia de su titularidad, segin el precepto antedicho, pueda desprenderse,
con la fiabilidad y contundencia precisas, del simple dato consignado en las fotocopias de
las notas registrales aportadas al expediente, de “carril de paso por medio de la propiedad
de la finca primitiva”, pues aparte de no hacerse mencién expresa de la identidad concreta
del camino de que se trate, es lo cierto que no se aporté la escritura publica causante de
la inscripcién, que hubiera servido para definir, en su caso, el concreto titulo de adquisicién
de tal dominio».

(53) La Resolucién de la DGRN de 4 de septiembre de 2017 asi lo confirma, sefialando
que «la proteccién registral que la Lley otorga al dominio piblico no se limita exclusivamente
al que ya consta inscrito, sino que también se hace extensiva al dominio piblico no inscrito».
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5. Para evitar situaciones anémalas o confusas es fundamental la «infor-
macién territorial asociada» al Registro de la Propiedad, uno de los conceptos
introducidos en el art. 9 de la Ley Hipotecaria tras la reforma por Ley 13/2015.

La finalidad de esta informacién se establece por la Disposicién Adicional
1¢ de la ley, y no es otra que la de permitir que el sistema registral pueda
interoperar con otras «cartografias o planimetrias, debidamente georreferencia-
das y aprobadas oficialmente por las distintas administraciones competentes en
materia de territorio, dominio publico, urbanismo o medio ambiente, que fueran
relevantes para el conocimiento de la ubicacién y delimitacién de los bienes
de dominio publico y del alcance y contenido de las limitaciones pdblicas al
dominio privado». El registrador debe evitar la inscripcién de nuevas fincas o
la representacién gréfica georreferenciada de fincas ya inmatriculadas cuando
tuviera dudas fundadas sobre la posible invasién del dominio publico. Asi se
expresa de manera reiterada la Ley Hipotecaria, tanto en el art. 9, que ya
contiene una proclamacién general al respecto, como en los arts. 199, 203
0 205 de la ley, que contienen manifestaciones concretas del mismo principio
general.

Esta obligacién de representacién gréfica georreferenciada de las fincas
registrales, segin el art. 10.1 de la Ley Hipotecaria, se basa en «la cartografia
catastral» (54). Eso genera un problema afadido en el caso de los caminos
pUblicos. En este sentido, es fundamental la doctrina de la Resolucién de la
DGRN, de 9 de junio de 2014, que, pronuncidndose sobre el precedente legal
del vigente art. 10 de la Ley Hipotecaria, resolvié si el condicionamiento de
la inscripcién a la representacién catastral del inmueble podia ser imponible
sin salvedades para los caminos piblicos. La duda no es baladi, pues ha sido
tradicional que los caminos de dominio pdblico no consten como catastra-

Asimismo, las Resoluciones de 15 de marzo de 2016 y de 12 de abril de 2016 sefialan
que «el principio general, ya vigente con anterioridad a la Ley 13/2015, de que los regis-
tradores deben evitar practicar inscripciones de bienes de propiedad privada que invadan
en todo o en parte bienes de dominio publico, inmatriculado o no, pues el dominio publico,
por la inalienabilidad que le define, supone, precisamente, la exclusién de la posibilidad de
existencia de derechos privados sobre esta concreta porcién del territorio catalogada como
demanial». También, en este sentido, por ejemplo, la STSJ de Andalucia, sede de Granada,
n° 2373/2016, de 28 septiembre , afirma que «los esfuerzos de la actora para acreditar su
titularidad colisionan con el hecho, no discutido, de que se integran en dominio publico, por
lo que ni la usucapién ni la hipotética existencia de un justo titulo inscrito en el Registro de la
Propiedad pueden enervar su naturaleza demanial y, en consecuencia, la titularidad estatal».
En sentido similar, la STS) de Andalucia, sede de Mdlaga, n° 1103/2014, de 19 de mayo.

(54) En puridad, no es una previsién nueva. Téngase en cuenta que, a partir del art. 53.7
de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, ya se previé que: «En lo sucesivo, no se inmatriculard ninguna finca en el Registro si no
se aporta junto al titulo inmatriculador certificacién catastral descriptiva y gréfica de la finca.
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dos (55). Tras un andlisis de la legislacién catastral vigente en ese momento
—no afectada por la Ley 13/2015—, la Resolucién llega a la conclusién de
que «los caminos de dominio y uso publico no estdn expresamente contem-
plados entre los inmuebles a efectos catastrales», puesto que «no cumplen el
requisito de estar cerrados por una linea poligonal que los delimite, ya que
aun cuando tengan delimitada su anchura, carecen de una clara delimitacién
de su longitud, pues son una realidad continua que se integra y fusiona en
la compleja red viaria de caminos y carreteras de dominio y uso piblico». A
ello afiade «la improcedencia de someterlos a una tributacién de la que en
todo caso estarian exentos», de ahi que se justifique que «en la carfografia
catastral aparezcan representados, no tanto como inmuebles con un titular,
una superficie y un valor determinado, sino como descuentos topogréficos u
otras denominaciones equivalentes que evidencian que no constituyen el objeto
propio ni la finalidad de la institucién catastral, que es esencialmente fiscal».

Todo ello impide que se pueda obtener certificacién catastral descriptiva
y gréfica especificamente referida a un camino pdblico. Ahora bien, esto no
significa que tal dispensa pueda ser llevada al extremo de permitir que se cree
una nueva finca registral por via de inmatriculacién sin que su ubicacién y
delimitacién geogrdficas queden definidas con la precisién minima exigible.
Es aqui donde entra en juego la «informacién territorial asociada» al Registro
de la Propiedad. Segin la Resolucién citada de la DGRN, «la certificacién
catastral descriptiva y gréfica pueda y deba ser sustituida, en casos como el
presente, por la representacién grdfica georrefenciada», eso si, «elaborada
por la propia Administracién municipal en el imperativo trédmite previo de
depuracién fisica, ademds de juridica, del bien incluido en su inventario y
cuya inmatriculacién se solicita en cumplimiento del mandato legal contenido
en el articulo 36 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Piblicas».

IV. LA ACCION DE LOS VECINOS FRENTE A LA INDOLENCIA DE LA
ADMINISTRACION TITULAR DE LOS CAMINOS.

1. El 68.1 de la LBRL dispone lo siguiente: «Las entidades locales tienen
la obligacién de ejercer las acciones necesarias para la defensa de sus bienes

(55) Téngase en cuenta que la Circular de la Direccién General del Catastro 07.04/06,
de 9 de junio, sobre criterios de asignacién y modificacién de la referencia catastral de los
bienes inmuebles, instruccién 3¢, letra g.1), relativa a «Recintos de dominio piblico en suelo
rstico», dispuso que: «La referencia catastral de estos recintos de dominio publico en suelo
réstico, que dejardn de denominarse “descuentos”, tendré la misma estructura que actualmente
tienen los bienes inmuebles rusticos, y se les asignard un nimero de parcela comprendido
entre 09001 y 09999s.
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y derechos». Este deber legal de las Administraciones piblicas de defender los
bienes de dominio piblico y patrimoniales de su titularidad también se acoge
en otras normas con rango de ley como el art. 28 de la LPAP, aplicable a las
entidades locales por tratarse de legislacién basica estatal segin la Disposicién
Final 2° apartado 5° de la LPAP. El art. 28 citado dice asi: «Las Administracio-
nes pUblicas estdn obligadas a proteger y defender su patrimonio. A tal fin,
protegerdn adecuadamente los bienes y derechos que lo integran, procurarén
su inscripcién registral, y ejercerdn las potestades administrativas y acciones
judiciales que sean procedentes para ello» (56).

Cuando la Administracién no ha dado cumplimiento a ninguno de sus
deberes legales, o dicho de otro modo, cuando la omisién de todo o parte de lo
expuesto anteriormente ha generado una situacién idénea para que un tercero
se «apodere» de un camino, es entonces cuando debemos cuestionarnos cémo
se pueden defender los caminos de uso piblico que la Administracién titular
no ha sabido o no ha querido defender, a pesar de tener el deber de hacerlo.

Si la Administracién titular, obligada legalmente a la defensa del patrimo-
nio pUblico, permanece pasiva e indolente frente a ocupaciones, usurpaciones
y cierres, no cabe ofra alternativa que sean los propios vecinos (57) quienes
tomen la iniciativa amparados en lo previsto en el art. 68.2 de la LBRL (58).
En buena légica, el recurso a esta via procesal derivard las acciones hacia
la jurisdiccién civil (59), ya que los vecinos se verdn abocados a acudir en
defensa del patrimonio publico ejerciendo las acciones de deslinde, declarativas
o reivindicatorias —u otras acumuladas— del dominio (60).

(56) Esto mismo también es previsto en ofras normas con rango reglamentario. Asi se
prevé tanto en el art. 9.2 del RBEL, como en el art. 220.1 del Real Decreto 2568/1986, de
28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF).

(57) Con alguna salvedad interesante. El art. 110.3 de la Ley Foral 6/1990, de 2
de julio, de Administracién Local de Navarra, prevé lo siguiente: «La Administracién de la
Comunidad Foral, previo requerimiento a la Entidad local, y a costa de esta, podré ejercer
por subrogacién las facultades de conservacién, defensa y recuperacién de los bienes de
dominio piblico y de los comunales, cuando no sean ejercidas por las Entidades locales».

(58) Un buen repaso histérico de los precedentes legales en J. CatalAN Senper (2000).

(59) Enlos términos de la STS de la Sala 3° de 8 de febrero de 2005 (Rec.— 6450/2001):
«... estando legitimado cualquier vecino, de acuerdo con el articulo 68.2 citado, que se hallare
en el pleno goce de sus derechos civiles y politicos, para requerir el ejercicio de dicho derecho,
o bien iniciado de oficio, pero corresponde al orden jurisdiccional civil revolver las cuestiones
que se susciten relativas a la propiedad definitiva de las mismas». Igualmente, la STS de la
Sala 3 de 10 de enero de 1996 (Rec.— 4482/1991).

(60)  En condiciones de ausencia absoluta de diligencia administrativa, la accién reivin-
dicatoria parece la Gnica opcién. Las procesos de tutela sumaria de la posesién sélo parecen
viables si no hubiera discusién sobre la titularidad del bien, pudiendo asi retener o recobrar
la posesién ante perturbaciones o despojos, pero sin entrar a discutir la titularidad.
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2. El art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) regula la condicién
de «parte procesal legitima». Aparte de quienes sean titulares de la relacién
juridica u objeto litigioso, el parrafo Il de dicho precepto amplia la legitimacién
en los siguientes términos: «Se exceptian los casos en que por ley se atribuya
legitimacién a persona distinta del titular». El supuesto del art. 68.2 de la LBRL
es uno de esos casos a los que alude genéricamente el art. 10.1l de la LEC.

El art. 68.2 de la LBRL dispone, concretamente, lo siguiente: «Cualquier
vecino que se hallare en pleno goce de sus derechos civiles y politicos podra
requerir su ejercicio a la entidad interesada» (61). Este precepto acoge lo que
la jurisprudencia ha calificado como un supuesto de «sustitucién procesal» de la
entidad local en el cumplimiento del deber legal que todas las Administraciones
pUblicas tienen de defender los bienes de dominio piblico de su titularidad. No
parece correcto, por tanto, que esta via legitimatoria sea identificable con una
auténtica «subrogacién» (62). La subrogacién procesal se produce cuando una
persona asume los derechos y obligaciones de otra en virtud de un acuerdo
o disposicién legal, sin necesidad de que esta haya sido parte inicial en el
proceso. Sin embargo, la sustitucién procesal permite que una persona actie
en nombre de otra en juicio, aunque no sea titular del derecho en litigio (63).

La STS de la Sala 1° de 24 de enero de 1992 —siguiendo a otras SSTS de la Sala 1°
de 10 de junio de 1969, 28 de noviembre de 1970, 28 de enero de 1977, 16 de mayo
de 1979, 10 de octubre de 1980, 24 marzo 1983, 17 enero 1984 o, mds recientemente,
las SSTS de 2 de noviembre de 2006, 19 de julio de 2012, 23 de noviembre de 2012 o
de 10 de diciembre de 2012, entre ofras muchas— establece que la viabilidad del ejercicio
de la accién reivindicatoria exige los siguientes requisitos: a) Que exista un titulo de dominio
que acredite la propiedad del actor; b) Una identificacién suficiente de la cosa reivindicada;
y ¢) Que la posesién actual de la misma haya sido perturbada por el tercero demandado.
Como quiera que la identificacién del bien es determinante, es probable que sea necesaria
la acumulacién de una accién de deslinde.

(61) En los mismos términos el art. 220.2 del ROF. La legislacién autonémica reitera
previsiones similares. Asi, por ejemplo, el art. 167 del Decreto 336/1988, de 17 de octu-
bre, Reglamento de Patrimonio de los Entes Locales de Catalufia, el art. 110 de la Ley Foral
6/1990, de 2 de julio, de Administracién Local de Navarra, el art. 72 de la Ley 7/1999, de
septiembre, Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, o el art. 44 del Decreto 347/2002,
de 19 de noviembre, Reglamento de Bienes, Actividades y Servicios y Obras de las Entidades
Locales de Aragén.

(62) A mijuicio, cierta confusién en ese sentido se desprende de la opinién de E. Garcia
DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RoDRIGUEZ (1989: 608). También algo confuso, aunque por motivos
distintos, resulta F. Gonzalez Navarro (1988: 491) ya que, aunque confirma que estamos ante
una sustitucién procesal, luego afirma que estamos ante una figura andloga a la avocacién.

(63) Alguna norma autonémica, como el art. 167 del Decreto 336/1988, de 17 de
octubre, Reglamento de Patrimonio de los Entes Locales de Cataluiia, ha utilizado el verbo
«subrogar» para referirse a lo que realmente es una sustitucién procesal. La confusién es mayor
porque el precepto afirma que «los vecinos pueden subrogarse ejerciéndolas en nombre e
interés de la corporacién». Posteriormente, el art. 168 denomina directamente «accién subro-
gatoria» a este instituto procesal. El motivo de la confusién, como explica J. CATALAN SENDER
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La jurisprudencia que se ha pronunciado sobre esta cuestién abunda en
calificar esta via legitimatoria como un supuesto de sustitucién procesal, delimi-
tdndola cabalmente frente a la accién popular. La STS de la Sala 3° de 25 de
abril de 1996 (Rec.— 4233/1994) afirma, a este respecto, que «tal facultad
de los vecinos no constituye una verdadera accién popular o publica, sino una
sustitucién procesal, por virtud de la cual dichos vecinos solamente podrdn
hacer valer las pretensiones que podria hacer valer el propio Ayuntamiento, y
con los mismos supuestos, plazos y condiciones que a éste se exigirian, mds
las que deben cumplir los vecinos que le sustituyens. O bien la STS de la Sala
3% de 21 de abril de 1999 (Rec.— 4274/1992), en la que se afirma que el
art. 68.2 de la LBRL reconoce un interés en la defensa efectiva del patrimonio
local, pero tanto la LBRL, como el ROF «la establecen con cierto cardcter sub-
sidiario y con un neto cardcter de legitimacién por sustitucién remediando la
inactividad municipal si incumple su deber gerencial inmediato» (64).

La sustitucién procesal dnicamente se produce frente a «actos de terceros»,
esto es, para la defensa del patrimonio piblico ante usurpaciones y ocupaciones
de terceros, incluso siendo imputables a otras entidades pdblicas. Como es
légico, el vecino no puede sustituir a la entidad local en ofro tipo de acciones
administrativas o judiciales. Por ejemplo, la STS de la Sala 3% de 10 de enero
de 1996 (Rec.— 4482/1991) afirma lo siguiente: «... la sustitucién procesal
consecuencia del ejercicio de la accién vecinal a que se refiere el articulo
68,2 de la ley Bdsica de Régimen local se aplica al ejercicio de acciones
civiles o de otra indole en defensa de los bienes y derechos de la Corporacién,

(2000: 474), muy probablemente sea la utilizacién de la misma expresién por una STS de la
Sala 19 de 27 de diciembre de 1974 (Ar. 4940), afirmando que esta accién vecinal constituia
«una subrogacién caracterizada esencialmente por su finalidad institucional de propiciar la
defensa, mds que de la Corporacién, del ‘interés colectivo’ subyacente».

(64) En términos similares otra STS de la Sala 3° de 10 de enero de 1996 (Rec.-
4482/1991) o la STS de 17 de octubre de 2014 (Rec.— 1298/2012). Recientemente, el ATS
de la Sala 3* 13 de marzo de 2020 (Rec. Queja 603/2019) afirma que este precepto de la
LBRL «establece un presupuesto de procedibilidad para comparecer en juicio en ejercicio de
la accién que ahi se describe, consistente en que el vecino interesado en el ejercicio de la
accién debe requerir anteriormente a la corporacién municipal para que sea ella misma quien
actie, y sélo ante su pasividad puede, entonces si, promover por si mismo, en sustitucién del
Ayuntamiento, la accién que corresponda».

En el orden civil, la SAP de Asturias, Seccién 4°, n° 24/2025, de 23 de enero de 2025
(Rec.— 653/2024), realiza una magnifica sintesis de la doctrina de las Audiencias Provinciales
que se ha ocupado de esta accién por sustitucién vecinal. Sobre el particular de la naturaleza
de la accién dice lo siguiente, dejando clara la idea de sustitucién procesal en la defensa
de derechos ajenos: «Que siendo una accién en la que no se actdan derechos propios, sino
ajenos, de la que dnicamente se es titular en la medida en que cumplan una serie de requisitos,
necesariamente el actor debe acreditar el presupuesto fdctico que le habilita para el ejercicio de
la accidn, pues en ofro caso careceria de legitimacién procesal para tal ejercicio (SAP Zamora
112/2023, de 27 de marzo, que cita la SAP Burgos, Secc 2°, de 7 de marzo de 2005)».
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pero es improcedente emplearla tramitando de forma privada un expediente
administrativo frente a actos de la propia Corporacién». En esa misma linea,
también la STS de la Sala 3° de 18 de enero de 1999 (Ar. 1389): «Mas esa
legitimacién indirecta por sustitucién sélo es para el supuesto de las acciones
que a dichas Entidades Locales correspondan para la defensa de sus bienes y
derechos, es decir, de las acciones pertinentes contra quienes hayan vulnerado
estos bienes o derechos, terceros en cuanto a la entidad local y al vecino, sin
que pueda hacerse extensivo el supuesto a las acciones que la entidad local
tenga contra si misma a fin de anular sus propios actos mediante el proceso
de lesividad, para lo que solo ella estard legitimada, debiendo los demds
impugnar esos actos mediante los oportunos recursos administrativos y juris-
diccionales, si estuvieran legitimados para ello, tal como se desprende de la
propia regulacién del proceso de lesividad en los articulos antes citados de
la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, en los que se asigna la legitimacién a
la Administracién, y se establece un presupuesto y un requisito que sélo ella
puede cumplir, cual es el de la previa declaracién de que el acto es lesivo
para los intereses piblicos y el de la necesidad de acompaiiar el expediente
administrativo a la demanda que inicia el proceso, tal como han recogido
sentencias de esta Sala como las de 29 de junio de 1981 y de 3 de mayo de
1991, de todo lo cual resulta que concurre la falta de legitimacién del actor,
hoy recurrente, con la consiguiente declaracién de inadmisibilidad del recurso
contencioso-administrativo interpuesto, conforme al apartado b) del articulo 82
de la ley reguladora de esta Jurisdiccién, en lo que atafe a la impugnacién,
por via de sustitucién procesal del ayuntamiento, por parte del recurrente, de
la delegacién presunta sobre la pretensién de que se declarara la lesividad de
la actuacién de aquél y de que se promoviera luego por el mismo el corres-
pondiente recurso jurisdiccional.

En la medida en que el vecino actia en nombre de la entidad local, se
explica el deber de la Administracién de suministrar al vecino cuantos ante-
cedentes y medios de prueba reclame (art. 220.3 del ROF (65)). En caso de
que la Corporacién haga caso omiso, el vecino podrd dar satisfaccién a su
derecho via art. 29.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

3. la legitimacién por sustitucién prevista en el art. 68.2 de la LBRL
requiere el cumplimiento de una serie de requisitos:

(65) El precepto dispone que la Corporacién tiene que «facilitar» los antecedentes,
documentos y elementos de prueba necesarios y que a tal efecto solicite el vecino. El art. 168
del Decreto 336/1988, de 17 de octubre, Reglamento de Patrimonio de los Entes Locales de
Catalufia, es més tajante hablando del «deber» de esa asistencia: «Ejercida la accién subro-
gatoria en los términos que establecen los articulos anteriores, el Ente Local debe facilitarle los
elementos de prueba necesarios y que solicite por escrito al Presidente de la Corporacién».
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1°) La condicién de vecino del requirente. El art. 68.2 dispone lo siguiente:
«Cualquier vecino que se hallare en pleno goce de sus derechos civiles y politi-
cos podrd requerir su ejercicio a la entidad interesada». La condicién de vecino
a la que se refiere el precepto comentado, no se circunscribe al concepto estricto
del mismo, esto es, como persona empadronada en ese término municipal.
Segun la STS de la Sala 3° de 14 de mayo de 2001 (Rec.— 2513/2000), las
acciones previstas en este art. 68.2 de la LBRL pueden ser ejercidas por persona
que tenga algin interés, aunque no sea en puridad vecino del municipio: «Es
cierto que el concepto de vecino viene determinado en los articulos 15y 16
LBRL y 55 del ROF (personas que, residiendo habitualmente en el municipio, se
encuentran inscritas en el padrén municipal)». Ahora bien, la misma sentencia
afirma, a continuacién, lo que sigue: «... dicho de otra forma, a los efectos del
reiterado articulo 68 LBRL, cabe dar al término vecino que utiliza la norma no
una acepcidn exclusivamente personal, sino también la real que proporciona,
en determinados supuestos, la vinculacién al municipio y a la accién de que
se trata la titularidad de terrenos en el término municipal. Pues, como sostiene
el Ministerio Fiscal, en tal caso no cabe apreciar diferencia alguna entre quien
reside y estd empadronado y quienes, sin estarlo, tienen idéntico interés en el
ejercicio de la accién municipal de que se trata».

Muy interesante también es la STS) de Castilla y Ledn, sede de Burgos,
de 10 de diciembre de 1999 (Ar. 4228), puesto que aborda esta cuestién en
relacién con la recuperacién de un camino puoblico ante la inactividad muni-
cipal. El Ayuntamiento alegé que el demandante no era vecino del municipio.
Sin embargo, la sentencia afirma lo siguiente: «En una interpretacidn literal se
llegaria a la conclusién, que tal impugnacidn por sustitucién, la tendria dnica-
mente el vecino de la localidad, entendiendo que se trata de una legitimacidn
subjetiva restringida a quienes pueden y deben usar los bienes de dominio
publico (sic), pero si nos hallamos ante una situacidn creada por la inactividad
de la Administracién que impide a un particular el ejercicio legitimo de un
derecho como es el de libre circulacién por los caminos publicos, nos hallaria-
mos que la estricta legitimacién concedida por la condicién de vecino se veria
ampliada por el hecho de tener una legitimacién propia representada por el
interés general de la corporacién representado por la libre circulacién por los
caminos municipales, y el particular constituido por el libre acceso a sus fincas
por el camino especificamente construido para tal fin; legitimacién personal
consagrada por la dejacién de potestades efectuada por la Administracién,
que, en técnica procesal, se resuelve bajo la figura de la sustitucién procesal».

A posteriori el vecino o vecinos requirentes serdn quienes ostenten la
legitimacién activa en via jurisdiccional civil. Sin embargo, alguna resolucién
judicial ha permitido que el requerimiento lo haga persona distinta a la que
posteriormente interpondria la accién judicial. Por ejemplo, la STS de la Sala
19 de 27 de diciembre de 1974 (Ar. 4940) admite, de acuerdo con el art. 661
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del Cédigo Civil, que, fallecido el requirente antes de interponer las acciones
correspondientes, el derecho a accionar por sustitucién procesal se transmita
a sus causahabientes.

2°) Requerimiento previo a la Corporacién. El art. 68.2 de la LBRL se refiere
al requerimiento a la entidad municipal interesada sin mayor concrecién. Ese
requerimiento debe solicitar del Ayuntamiento, en caso de bienes demaniales,
el ejercicio de las acciones administrativas necesarias para reintegrar los bienes
de dominio publico al patrimonio municipal —investigacién de oficio, deslinde,
recuperacién de oficio—, asi como su inclusién en el inventario de bienes o
su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

El requerimiento, ademds, debe referir expresamente que es realizado en
virtud de lo previsto en el art. 68.2 de la LBRL. Asi, un ATS de la Sala 3¢ 13 de
marzo de 2020 (Rec. Queja 603/2019) interpuesto contra la inadmisién en via
jurisdiccional contable ante el Tribunal de Cuentas, afirma que: «... cuando se
dirigié al Ayuntamiento y a la empresa municipal pidiéndoles que recurrieran
en casacién la sentencia de apelacién, no invocé el articulo 68 LBRL ni advir-
tié en ningn momento que se amparaba en esa accién vecinal, sino que lo
hizo con dnico apoyo en el cargo publico que ostenta». En cualquier caso, el
asunto era particular debido a la condicién de concejal de la recurrente: «...
la recurrente pudo haber promovido las acciones judiciales que considerase
pertinentes en ejercicio de su derecho al cargo, ex articulo 23 CE (dicho sea
esto a efectos dialécticos, y sin prejuzgar su efectiva prosperabilidad); del
mismo modo que podia hacer uso de la posibilidad que confiere el articulo
68 LBRL (dicho sea una vez mds a efectos discursivos y de nuevo sin prejuzgar
su prosperabilidad), pero lo que no resulta aceptable es entremezclar una y
ofra posicién situdndose sucesivamente en cada una de ellas segin convenga
a sus peculiares infereses».

El requerimiento debe ser dirigido al érgano competente. A estos efectos,
téngase en cuenta que el art. 53 del RBEL poco ayuda a concretar esta cuestién,
pues dispone que «la resolucién del expediente de investigacién corresponde
al érgano competente de la Corporacién», previo informe del Secretario. El
art. 71.2 del RBEL tampoco es de gran ayuda cuando establece que el proce-
dimiento para la recuperacién de la posesién en via administrativa «requerird
acuerdo previo de la Corporacién, al que se acompafarén los documentos
acreditativos de la posesién, salvo que se tratare de repeler usurpaciones
recientes». En ambos casos, por tanto, no se determina el érgano competente,
sino que se alude genéricamente a la «Corporacién».

A mi juicio, el érgano competente es el Alcalde-Presidente. Segin el art.
21.1.k) de la LBRL, es competencia del Alcalde: «El ejercicio de las acciones
judiciales y administrativas y la defensa del ayuntamiento en las materias de su
competencia, incluso cuando las hubiere delegado en otro érgano, y, en caso

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 65, Zaragoza, 2026, pp. 15-58 51


https://vlex.es/vid/ley-reguladora-bases-regimen-local-127223
https://vlex.es/vid/ley-reguladora-bases-regimen-local-127223
https://vlex.es/vid/constitucion-126929
https://vlex.es/vid/constitucion-126929
https://vlex.es/vid/ley-reguladora-bases-regimen-local-127223
https://vlex.es/vid/ley-reguladora-bases-regimen-local-127223
https://vlex.es/vid/ley-reguladora-bases-regimen-local-127223

JORGE AGUDO GONZALEZ

de urgencia, en materias de la competencia del Pleno, en este supuesto dando
cuenta al mismo en la primera sesién que celebre para su ratificacién». Ademés,
el art. 21.1.s) de la LBRL atribuye residualmente al Alcalde las competencias
«que expresamente le atribuyan las leyes y aquellas que la legislacién del
Estado o de las comunidades auténomas asignen al municipio y no atribuyan
a ofros érganos municipales». Para ratificar esta conclusién, se ha de sefalar,
especificamente en relacién con la prerrogativa de recuperacién de oficio, que,
tras una linea jurisprudencial que residenciaba en el Pleno la competencia,
la STS de la Sala 3% de 2 de abril de 2008 (Rec.— 1659/2004) modificé la
doctrina del Tribunal considerando que el 6rgano competente para acordar la
recuperacién de oficio era el Alcalde. El fundamento es el mencionado antes:
puesto que el art. 71 del RBEL se refiere al «acuerdo de la Corporacién» y
no al acuerdo del Pleno, la sentencia considera que, no siendo sinénimos
Corporacién y Pleno, se debe acudir a las normas generales de atribucién de
competencias de la LBRL y, en concreto, al art. 21.1.s), que atribuye al Alcalde
la competencia residual sobre aquellas materias que la legislacién atribuye al
municipio y no a ofros érganos municipales (66).

Hay que precisar, por ofra parte, que cuando la titularidad del bien
usurpado corresponda a varias Administraciones es necesario que el vecino
lleve a cabo el requerimiento previo frente a todas ellas. Asi cabe deducirlo
de una STS de 24 de enero de 2001: «El articulo 26.1 de la Ley de Bases de
Régimen Local considera ciertamente como obligacién municipal minima la de
facilitar el acceso a los nicleos de poblacién del distrito. Esa obligacién com-
porta el correlativo deber de los Ayuntamientos de llevarlo a cabo removiendo
los obstdculos que puedan oponerse a ello; de suerte que existe un auténtico
derecho ciudadano a solicitar y obtener de la Corporacién correspondiente
que se respete, o se restablezca, a los vecinos afectados en la utilizacién del
camino de dominio y uso piblico general del que se hubiesen visto privados. Sin
embargo, ese derecho de los vecinos no puede ser ejercitado, cuando concurre
una cotitularidad demanial sobre el mismo camino, sin actuar conjuntamente
contra los diversos Entes publicos a los que venga atribuida la competencia
para llevar a cabo la reposicién en el uso perturbado. Por el contrario, la
concurrencia aludida implica la necesidad de reclamar de todos ellos simult-
neamente la restauracién del paso piblico obstaculizado, como Unico medio
de demandar con eficacia la remocién de los obstdculos que lo impiden».

Finalmente, de acuerdo con una STS de 14 de mayo de 1985, el reque-
rimiento ha de ser actual y referido a una situacién de usurpacién ya mate-

(66) Varias normas autonémicas reiteran la competencia del Alcalde: art. 26 del Decreto
Foral 280/1990, de 18 de octubre, de Bienes de las Entidades Locales de Navarra, y art. 44
del Decreto 347/2002, de 19 de noviembre. Reglamento de Bienes, Actividades y Servicios
y Obras de las Entidades Locales de Aragén.
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rializada. la senfencia afirma que «el cardcter excepcional de la sustitucidn
procesal regulada en dicho articulo obliga a efectuar una interpretacién estricta
del mismo, interpretacién que exige que el requerimiento sea actual y se refiera,
por tanto, a un acto o a una situacién ya producida de la que pueda derivarse
perjuicios para los intereses, generalmente econdmicos, de la Entidad Local a
la que se dirige dicho requerimientos».

3°) Transcurso de un plazo de 30 dias (67) desde la presentacién del
requerimiento sin que la Corporacién municipal responda —silencio adminis-
trativo—, o bien sin que acuerde el ejercicio de las acciones solicitadas. El
requerimiento del vecino, como dispone el art. 68.2 de la LBRL, suspenderd
el plazo para el ejercicio de las acciones debidas por un término de treinta
dias hdbiles. El apartado 3° del art. 68 establece, a continuacién, lo siguiente:
«Si en el plazo de esos treinta dias la entidad no acordara el ejercicio de las
acciones solicitadas, los vecinos podrén ejercitar dicha accién en nombre e
interés de la entidad local».

Es importante hacer un apunte adicional. No solamente el silencio frente al
requerimiento abre las puertas del proceso civil. La jurisprudencia ha admitido
la legitimacién por sustitucién adn cuando la Administracién hubiera actuado
en contra de los intereses de su propio patrimonio, ya negando el ejercicio de
acciones administrativas o judiciales, ya, incluso, reconociendo la titularidad
de un tercero. Sobre este particular es necesario extenderse algo més.

4. No se puede obligar a las Corporaciones locales a reivindicar sus bie-
nes si no lo estiman procedente (68). Es decir, sin perjuicio del deber de defensa
del patrimonio puiblico, las entidades locales gozan de cierta discrecionalidad
para acordar el ejercicio de las acciones administrativas que correspondan.
Cosa distinta es que esa accién u omisién sea arbitraria o de que sea tomada
incurriendo en desviacién de poder o, por qué no, en prevaricacién.

Ahora bien, con independencia de la posicién de la Corporacién, la STS
de la Sala 1¢ de 27 de diciembre de 1974 (Ar. 4940) declard, casando la
sentencia de instancia que habia desestimado la demanda debido a que el
Ayuntamiento con sus propios actos habia reconocido la propiedad privada
del terreno litigioso, que: «... el particular actia no en nombre de ella (la
Corporacidn), sino en su sustitucién o en su lugar por defecto en el actuar,
a quien se faculta para la defensa de un interés publico ante la jurisdiccidn
ordinaria, por lo que son inoperantes los actos que la Corporacidn realiza en
relacién con todos ellos, méxime cuando, como aqui sucede, son indicio de

(67) La LBRL vigente acorta el plazo, pues la Ley de Régimen Local de 1955 establecia
un plazo de dos meses.

(68) Asi, una vieja jurisprudencia mantenida por SSTS de 30 de octubre de 1963
(Ar. 4432), 26 de septiembre de 1973 (Ar. 3410) o de 21 de abril de 1999 (Ar. 4177).
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aquella negligencia o abandono indispensable para que el mecanismo pueda
entrar en funcionamiento». Lo que corrobora la STS de la Sala 1° de 31 de
diciembre de 1994 (Rec.— 1762/1992): «... el articulo 68 de la ley 7/1985,
de 2 de Abril, reguladora de las Bases del Régimen local, a lo dnico que
condiciona el ejercicio por un vecino de la accién o acciones a que el mismo
se refiere es a que, en el plazo de treinta dias hdbiles siguientes al requeri-
miento, “la entidad no acordara el ejercicio de las acciones solicitadas”, pero
no establece distincién alguna entre que ese no acuerdo de ejercicio dentro
del plazo indicado sea debido a una mera actitud pasiva del Ayuntamiento o
a un acuerdo expreso de no ejercitar la accién solicitada, sino simplemente,
repetimos, a que no acuerde ejercitar la referida accién dentro del plazo
indicado, en cuyo supuesto queda plenamente expedita la legitimacién activa
para el ejercicio de la accién vecinal “en nombre e interés de la Entidad
local”, sin que, por tanto, sea dable el adentrarse a concretar o averiguar
cudl pueda ser la causa determinante de esa falta de acuerdo de ejercicio
por el Ayuntamiento, como equivocadamente pretenden los recurrentes, ya
que “ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”, aparte de que si
la ejercitada accién vecinal no prospera, todos los gastos que ello ocasione
serén de cuenta del vecino que la ejercité (apartado 4 del citado articulo 68
“a contrario sensu”), por lo que el expresado ejercicio ningin perjuicio puede
suponer para el Ayuntamiento» (69).

Esa ausencia de relevancia juridica de las acciones u omisiones de la
Administracién titular en detrimento de su patrimonio es totalmente comprensible
y se sustentaria, adicionalmente, en principios y normas bdsicas del Derecho
Administrativo como las siguientes:

i) La naturaleza juridica de un bien demanial no depende ni de la con-
descendencia o tolerancia con una usurpacién, ni de la falta de diligencia de
la Administracién titular. Esto podria conllevar las responsabilidades penales,
administrativas y contables correspondientes, pero no puede afectar en abso-
luto a la calificacién juridica de unos bienes de dominio pdblico que son por
definicién inalienables, imprescriptibles e inembargables (arts. 80.1 de la LBRL,
6.a) de la LPAP o 5 del RBEL).

ii) El incumplimiento del deber de defensa del patrimonio municipal o,
incluso, la realizacién de actuaciones juridicas en detrimento de ese patri-
monio, son expresién de la vulneracién de un principio clave en el Derecho
Administrativo como es la irrenunciabilidad de las competencias (art. 8.1 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico). La

dejacién del ejercicio de competencias podrd ser determinante de eventuales

(69) En la misma lineq, la ya citada STSJ de Castilla y Ledn, sede de Burgos, de 10
de diciembre de 1999 (Ar. 4228).
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responsabilidades, pero en nada afecta a la naturaleza juridica de los caminos
ni, consecuentemente, a la titularidad de los mismos en funcién de su destino
al uso piblico.

i) Frente a esas actuaciones y omisiones no se puede pretender oponer el
principio non venire contra factum propium, pues eso seria tanto como admitir
que la Administracién no puede corregir sus errores. No ir contra los propios
actos tiene sentido cuando de actuaciones juridico-administrativas conforme a
Derecho se trata; pero cuando se trata de actuaciones no conformes a Dere-
cho, acudir a esta justificacién supondria ratificar la violacién del principio de
legalidad (ex arts. 9.3 y 103.1 de la Constitucién), el incumplimiento de los
deberes legales mencionados o justificar la renuncia de competencias.

iv) Ni las actuaciones en contra de los bienes del patrimonio municipal,
ni las omisiones del ejercicio de las potestades para su defensa son equipa-
rables a una renuncia a la titularidad. Esto es un absurdo juridico, pues los
bienes de dominio piblico son inalienables, imprescriptibles e inembargables
y, como hemos recordado, las Administraciones pUblicas no pueden renunciar
al ejercicio de sus competencias ni en este, ni en ninguno ofro dmbito. Los
bienes demaniales no son susceptibles de una renuncia de la propiedad, en
la medida en que son res extra commercium ajenas al tréfico juridico-privado.
Los bienes de dominio publico son de titularidad de una Administracién, no son
de su propiedad en sentido estricto, como si lo son los bienes patrimoniales o
de propios de las Administraciones locales. Por tanto, no se puede renunciar
al ejercicio de las potestades inherentes a la titularidad del bien.

v) En Derecho Piblico el Gnico modo de que las Administraciones publicas
se desvinculen de los bienes demaniales de su titularidad es a través de la
desafectacién de los bienes, lo que requiere, a la vista del art. 8 del RBEL, un
«expediente en el que se acrediten su oportunidad y legalidad». No habién-
dose producido dicha desafectacién, los bienes demaniales siguen gozando
de la misma naturaleza y de la misma proteccién juridica que les concede su
condicién de bienes inalienables, imprescriptibles e inembargables, sin perjuicio
de la falta de diligencia de la Administracién fitular.

En definitiva, aunque el Ayuntamiento hubiera podido «validar» la usurpa-
cién de los bienes de dominio pUblico con su aquiescencia o, incluso, con su
colaboracién, esto es indiferente a los efectos de legitimar a los vecinos para
proceder a sustituir procesalmente a la Corporacién en los términos habilitados

por el art. 68 de la LBRL.

V. CONCLUSIONES

Cuando las Administraciones no cumplen con sus deberes legales en
defensa del patrimonio publico, los vecinos tienen la opcién de sustituir a la
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Corporacién indolente en ese objetivo. La legislacién de régimen local prevé
el ejercicio de acciones en via civil ante la inactividad flagrante o, incluso,
el rechazo expreso a ejercer las acciones administrativas correspondientes en
defensa de los caminos pdblicos. La via procesal queda abierta dando lugar a
una «batalla» por las evidencias para probar un uso piblico que no sélo podra
encontrar la oposicién del usurpador, sino también la del propio Ayuntamiento.

Sin embargo, no hay que desfallecer, aunque esto sea especialmente difi-
cil por el cdlculo econdmico, temporal, y como no, personal, que todo litigio
conlleva. En lo econémico, al menos, hay que recordar que el art. 68.4 de
la LBRL dispone que, en caso de prosperar la accién, el actor tiene derecho
a ser reembolsado por la entidad de las costas procesales, asi como a ser
indemnizado de los dafios y perjuicios que se le hubieran generado. Claro estg,
cosa distinta es reclamar esas cantidades y conseguir que sean pagadas (70).

Ahora bien, superados esos inconvenientes, no sélo se puede lograr la
enorme recompensa de recuperar un camino que es de todos, sino también
puede ser la base para responsabilizar penalmente a quienes no supieron/qui-
sieron defender los bienes vecinales: una sentencia favorable a la reivindicacién
de los bienes piblicos puede ser determinante de un delito de prevaricacién. En
los casos analizados —ausencia de diligencia, indolencia, omisién de deberes
legales...—, estaremos, ademds, ante un supuesto particular. Podria no tratarse
de un supuesto en el que se hubiera dictado, a sabiendas de su injusticia, una
resolucién arbitraria —que también podria ser el caso, por ejemplo, al negarse
expresamente a ejercer prerrogativas y potestades administrativas—, si no, de
no haber ejercido ninguna potestad administrativa a pesar de existir el deber
legal de hacerlo —recuperacién de oficio, inventario de bienes, inscripcién
registral... —. Nos encontrariamos ante un delito de prevaricacién en comisién
por omisién que la doctrina jurisprudencial de la Sala 2¢ ha aceptado cuando
el incumplimiento de la obligacién de actuar es palmaria, injusta y arbitraria.
En SSTS de 29 de octubre de 1994, 30 de junio de 1997, 2 de julio de 1997,
18 de marzo de 2000 o de 16 de abril de 2002, la Sala 2° del Tribunal
Supremo ha admitido que cabe incurrir en responsabilidad en comisién por
omisién «... cuando es imperativo realizar una determinada actuacién adminis-
trativa, y su omisidn tiene efectos equivalentes a una denegacién». Y afade:
«la posibilidad de prevaricacién omisiva concurre en aquellos casos en los
que la autoridad o funcionario se vea impelida al dictado de una resolucién,
bien porque exista una peticién de un ciudadano y el silencio de la autoridad
o funcionario equivalga legalmente a una denegacién de la peticidn, o bien

(70) F. GonzAtez NAvARRO (1998) describe bien los desincentivos de los vecinos a iniciar
este tipo de acciones: «las molestias que siempre lleva consigo un pleito, la necesidad de
anticipar los gastos que se vayan produciendo, la dificultad de cobrar siempre a una Entidad
piblica, y la necesidad de probar la efectividad de unos perjuicios».
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porque exista una norma que de forma imperativa imponga la adopcién de
una resolucién».

En definitiva, existiendo el deber legal de proteger el patrimonio piblico;
existiendo el deber de recuperar de oficio, asi como del inventario e inscripcién
registral de los bienes pdblicos, todo ello, en su caso, previa investigacién de
oficio y/o deslinde, es evidente que se estaria incurriendo en un incumplimiento
doloso de todos esos deberes legales que, como sefiala la jurisprudencia,
«de forma imperativa» imponen adoptar resoluciones dirigidas a preservar
el patrimonio local. Siendo esto asi, se puede afirmar que se cumplirian los
requisitos del tipo penal.
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instrumento de gestién urbanistica. 2. La Lley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de
Aragén: cambio radical de posicionamiento legislativo al situar a las sociedades locales
como herramienta ordinaria colaborativa en la gestién urbanistica. 3. Mantenimiento,
en el Decreto-legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragén por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragdn, de la omisién del
régimen de contratacién publica para las sociedades locales, a pesar de la destacada
influencia de la contratacién europea, estatal y autonémica en muchos aspectos de los
procedimientos e instituciones urbanisticas. 4. El Decreto 210/2018, de 3 de diciembre,
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piblico estatal y autonémico de sus sociedades mercantiles.— IV. ESTUDIO DE CAMPO:
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RESUMEN: El presente trabajo de investigacién tiene como finalidad analizar la
evolucién que ha tenido la legislacién urbanistica aragonesa, desde la Ley de Urbanismo
de Aragén de 1999, hasta el vigente Texto Refundido de la Ley de Urbanismo aragonesa
de 2014, y su relacién con la contratacién poblica en general y con el régimen juridico
de confratacién administrativa de las sociedades locales en particular, con la finalidad
de fortalecer la coordinacién legislativa entre ambas materias, de garantizar una mayor
seguridad juridica para los operadores intervinientes y de promover una planificacién
estratégica eficiente que asegure la buena administracién de los recursos publicos con-
tractuales. Ademds, también es objeto de tratamiento un estudio de campo en el que se
pone de relieve la decisiva influencia de la normativa europea y espafiola en materia de
contratacién administrativa en la creacién —y paralizacién— de sociedades urbanisticas
locales, cuyos resultados son elocuentes.

Palabras clave: sociedades urbanisticas locales; buena administracién; planificacién
estratégica; urbanismo; contratacién piblica; coordinacién legislativa; sector piblico
autondémico.

PARTIAL DYSFUNCTION OF THE LEGAL SYSTEM FOR ADMINISTRATIVE
PROCUREMENT OF LOCAL COMPANIES IN THE URBAN PLANNING
LEGISLATION OF THE AUTONOMOUS COMMUNITY OF ARAGON:

ADVANCED IN THE FIELD OF PROCUREMENT AND BACKWARD IN THE

AREA OF CORPORATE URBAN MANAGEMENT

ABSTRACT: The purpose of this research paper is to analyze the evolution of ara-
gonese urban planning legislation, from the 1999 Aragonese Urban Planning Law fo
the current Consolidated Text of the Aragonese Urban Planning Law of 2014, and its
relationship with public procurement in general and with the legal regime of administrative
contracting of local companies in particular. This research aims to strengthen legislative
coordination between both areas, guarantee greater legal certainty for the operators
involved, and promote efficient strategic planning that ensures the sound administration
of contractual public resources. Furthermore, a field study is also addressed, highlighting
the decisive influence of European and Spanish regulations on administrative contracting
on the creation —and paralysis— of local urban planning companies, the results of
which are eloquent.

Key words: local planning societies; good administration; strategic planning; urban
planning; public procurement; legislative coordination; regional public sector.
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1. A MODO DE INTRODUCCION: POSITIVA COORDINACION A NIVEL
LEGISLATIVO ENTRE EL URBANISMO ARAGONES Y LA CONTRA-
TACION PUBLICA ESTATAL Y AUTONOMICA, SI BIEN TODAViIA
MEJORABLE

Constituye el objeto del presente trabajo de investigacién el estudio de
la evolucién normativa y del nivel y calidad de coordinacién legislativa que
existe entre los conceptos, la terminologia y los planteamientos del régimen de
contratacién publica —tanto los procedentes de la Unién Europea y del Estado
como de la Comunidad Auténoma de Aragén— vy las disposiciones urbanisticas
aragonesas desde que este territorio inicié la andadura de su competencia
urbanistica, hasta nuestros dias. Como veremos a lo largo del trabajo, la nor-
mativa urbanistica ha ido incorporando poco a poco los principios y procesos
bdsicos de contratacién administrativa si bien no inmediatamente y al ritmo
que demandaba la normativa comunitaria.

Varias son las ideas que hemos de poner de relieve y que, a modo de
presupuesto, queremos poner de manifiesto antes de abordar las cuestiones
objeto de tratamiento. La primera idea que queremos transmitir es que la mejora
que en la legislacién urbanistica aragonesa se ha producido a lo largo de los
poco més de veinticinco afios, ha sido positiva, entre otras, por dos razones.
Por un lado, porque la asamblea legislativa aragonesa ha sabido interpretar y
adaptarse al Derecho Europeo de manera progresiva, incorporando las nove-
dades que, en materia de contratacién piblica, se han ido produciendo con
las Directivas comunitarias de tercera y cuarta generacién (1) que, sobre esta
materia, se han aprobado en el seno del Parlamento y del Consejo Europeo. Por
otro lado, porque la sinergia entre el urbanismo y la contratacién administrativa
o entre la contratacién piblica y el urbanismo, a pesar de ser una materia que
no resulta facil de conciliar por los diferentes intereses que mueven a cada uno
de estos sectores econdmicos, favorece la igualdad juridica de los involucrados
en los procesos administrativos. La contratacién administrativa es un instrumento
que ha de garantizar unos principios elementales en la gestién de los fondos
pUblicos de los que se benefician las empresas adjudicatarias, mientras que
en el urbanismo, partiendo de una funcién poblica indiscutible y claramente
delimitada por el ordenamiento juridico constitucional y urbanistico (2), entran
en juego el derecho a la propiedad privada, la determinacién de la plusvalia 'y

(1) Para conocer algunas novedades importantes de las Directivas comunitarias de
tercera generacién en materia de contratacién piblica se puede consultar J.M. Gimeno Felit
(2008a: 18-31) y M.Y. Fernandez Garcia (2005: 283-289). Para profundizar en las novedades
de las Directivas europeas en materia de contratacién piblica de cuarta generacién se puede
consultar M.M. Razquin lizarraga (2015: 97-101); J.A. Moreno Molina (2015: 21-34); y
también, J.A. Moreno Molina (2013: 125-163).

(2) J.M. Gimeno Feli¢ (2007: 150-153).
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el ejercicio de la actividad econémica que entrafa la adquisicién de parcelas,
la urbanizacién de terrenos y la construccién y rehabilitacion de edificios (3).
La promocién de la simetria entre ambas legislaciones por parte del poder
legislativo aragonés, que no se da en otras Comunidades Auténomas, ha
supuesto un avance considerable.

La segunda idea que queremos dejar clara ya en este momento es que
esta equilibrada coordinacién legislativa entre el urbanismo y la contratacién
administrativa tiene como telén de fondo el acomodo a una planificacién estra-
tégica en el actuar de los poderes publicos (4). La sociedad en la que vivimos
y la gobernanza que deriva de la gestién piblica supervisora de la conviven-
cia y comunidad politica, constituye una realidad compleja cuyos desafios y
retos no se pueden abordar desde un solo campo de actuacién, sino que es
necesaria la interrelacién entre materias que de una u ofra forma estdn estre-
chamente vinculadas. Este planteamiento se aplica de manera pragmdtica a la
contratacién publica y al urbanismo. De ahi la conveniencia y prudencia de su
infegracién normativa de manera que no se comporten como materias aisladas
que nada tiene que ver una con la otra. La plasmacién de una legislacién
urbanistica y contractual simétrica genera un importante marco de seguridad
juridica en las entidades del sector piblico administradoras del interés general
y en los operadores econémicos participantes en estos sectores productivos.

La tercera idea que queremos transmitir, junto a las dos anteriores, es
que, si bien la coordinacién legislativa entre estos dmbitos de la actividad
econdmica es positiva, todavia se puede matizar y perfilar més para que la
igualdad y la seguridad juridica de los gestores y destinatarios de las dispo-
siciones legislativas sea una realidad. Mds concretamente, la mejora tendria
que abordarse, como veremos a lo largo de los siguientes apartados, en un
doble sentido. En primer término, a partir de una actualizacién de la norma-
tiva estatal en materia de contratacién piblica, con una profundizacién en la
concepcién sustancial de la aplicacién funcional y no meramente formal de
dmbito subjetivo y objetivo de la contratacién para evitar la distorsién, y en
ocasiones la huida, de los procedimientos que apuntalan los valores originarios

(3) Otra de las razones por las que se hace mds complicada una «cordial» relacién
entre el urbanismo y la contratacién pdblica es la cuestién competencial puesto que mientras
la legislacién bésica de contratacién administrativa corresponde al Estado, la competencia
urbanistica mds trascendente es propia de las Comunidades Auténomas, titulos competenciales
diversos que dificultan un entramado normativo adecuado y proporcionado. No obstante, a
pesar de esta dificultad, en materia de contratacién, las Cortes Aragonesas, como veremos
mds adelante, han sido proactivas a la hora de desarrollar la legislacién bésica del Estado
en materia contractual con alguna correccién por parte del Tribunal Constitucional. A este
respecto resulta de interés el contenido del trabajo de J.M. Pérez Fernandez (2021: 216-220).

(4) J.M. Gimeno Felig (2021: 33).
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de la contratacién administrativa (5), aspectos que, para determinados entes
del sector piblico y para determinados contratos, todavia se mantienen (6). En
segundo término, la mejora de la técnica legislativa en estas materias tendria
que ver con la concrecién en la legislacién urbanistica aragonesa del régimen
juridico en materia de contratacién de una de las entidades del sector piblico
que los poderes publicos locales aragoneses utilizan habitualmente para la
gestién urbanistica y a cuyo objeto dedicamos el presente trabajo de investi-
gacién, la sociedad puiblica local. Procederia delimitar la calificacién juridica
que tienen las sociedades urbanisticas locales a efectos contractuales identi-
ficandose con el tipo de ente del sector piblico recogido en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en ade-
lante, Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico) que
asi justifique el legislador, cuando la contratacién proceda del ejercicio de su
funcién piblica urbanistica.

Para abordar adecuadamente las cuestiones que acabamos de apuntar,
nos ha parecido conveniente dividir el presente trabajo de investigacién en
varios apartados. Por un lado (apartado segundo), estudiaremos la situacién
de las sociedades urbanisticas locales desde un punto de vista de la legislacién
de contratacién del sector publico. Por otro lado (apartado tercero), examina-
remos cudl es la posicién que las sociedades urbanisticas locales han ocupado
y ocupan en la legislacién urbanistica y organizativa autonémica aragonesa.
En tercer lugar (apartado cuarto), antes de las conclusiones, analizaremos con
datos, cédmo ha sido la evolucién de la constitucién de las sociedades urba-
nisticas en su relacién con las normas contractuales de la época democrdtica,
apartado que nos dard una visién privilegiada de las Entidades Locales arago-
nesas y de la utilizacién de sus sociedades pdblicas para la gestién urbanistica.

Il. ACERTADA AMPLIACION, AUNQUE INSUFICIENTE, DEL AMBITO
DE APLICACION SUBJETIVO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO A LAS SOCIEDADES URBANISTICAS LOCALES:
TENDENCIA A GARANTIZAR UNA PLANIFICACION ESTRATEGICA
EFICIENTE Y EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION

Tras haber introducido en el presente estudio la cuestién objeto de trata-
miento que no es ofra que el examen del régimen de contratacién administrativa
de las sociedades locales en las disposiciones urbanisticas de la Comunidad

(5) J.M. Gimeno Felig (2000: 436-438).
(6) J.M. Cantera Cuartango (2023: 392-394).
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Auténoma de Aragén, resaltando la positiva y adelantada coordinacién entre
la normativa europea y estatal de contratacién publica con la legislacién
urbanistica autonémica, que se erige en una manifestacién elocuente de la
estrategia planificadora de las tendencias mds recientes de gobernanza de
la cosa publica (7) y que tiene en cuenta la complejidad de las comunidades
politicas de la sociedad occidental, pasamos ahora a resumir brevemente
cudl ha sido el progresivo cambio del dmbito de aplicacién subjetivo de la
normativa contractual a lo largo de los Gltimos treinta afios y su influencia en
el régimen juridico de las empresas pdblicas societarias de cardcter urbanistico
para después, en el apartado siguiente, abordar su posicionamiento en la
legislacién urbanistica y organizativa aragonesa.

Asi tenemos que tanto la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Piblicas, como el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Piblicas, restringian la aplicacién total de pro-
cedimientos contractuales pormenorizados y garantizadores de los principios
fundamentales de la contratacién administrativa a las entidades del sector
pUblico calificadas como Administracién Piblica. A las entidades del sector
pUblico adjetivadas como sociedades mercantiles de naturaleza pdblica, en
virtud de su Disposicién Adicional Sexta, se las obligaba a que tuvieran en
cuenta Unicamente los valores de la publicidad y concurrencia, sin que fueran
acompafados de algunas normas que apuntalasen dichos principios y con las
consecuencias negativas que este posicionamiento legal desencadend. Esta
prescripcién legal tuvo como efecto la vulneracién de principios bdsicos como
la libre concurrencia, la libertad de competencia, la pugna entre licitadores o
la gestién eficiente de los fondos publicos gestionados mediante la contratacién
publica, aspectos todos ellos que fueron aprovechados por algunas Entidades
Locales, también aragonesas —aspecto que demostraremos empiricamente en
el apartado cuarto del presente trabajo—. Los legisladores, cada uno en el
dmbito de sus competencias, hicieron oidos sordos a esta situacién.

Todo empieza a cambiar con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piblico, transposicién de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras,
de suministro y de servicios, pues con ella, las entidades publicas societarias
quedan bajo el amparo de la ley contractual aunque todavia con diferencias
considerables con respecto a las entidades calificadas como Administracién
Péblica (8). EI dmbito de aplicacién subjetivo a las sociedades urbanisticas

(7) M. Saldafia Torres (2018: 353).
(8) J.M. Gimeno Felit (2008b: 44).
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locales mantiene su estatus juridico con el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

Un paso mds se da con la ley /2017, de 8 de octubre, de Contratos
del Sector Piblico, transposicién de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién piblica
y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE y de la Directiva 2014/23/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa
a la adjudicacién de contratos de concesién. A pesar de la influencia de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de los érganos
institucionales comunitarios para obligar a los Estados Miembros a dar una
perspectiva funcional a la aplicacién de las normas contractuales, la transpo-
sicién del legislador estatal todavia deja espacios asimétricos en lo que a la
aplicacién de los procesos contractuales —y menos rigurosos— y muchas de sus
incidencias se refiere (9) y que, en el caso de las sociedades locales —aunque
podrian considerarse también para las entidades pidblicas de cardcter socie-
tario que tuviesen su misma naturaleza juridica pero con un &mbito territorial
mds amplio— es mds relevante en cuanto que a través de ellas numerosos
municipios han gestionado su funcién piblica urbanistica. No deja de ser
significativo que una obra de urbanizacién de un contrato promovido por una
sociedad urbanistica municipal que no esté sujeto a regulacién armonizada
puede tener, si el érgano de contratacién asi lo decidiese, unos procedimientos
contractuales mads flexibles, que si ese mismo contrato lo licitase y ejecutase la
Administracién Local matriz a la que estuviese vinculado.

Pues bien, esta adecuacién y movimiento normativo de homogenizacién
de los procesos contractuales estd intimamente relacionado, por un lado,
con una planificacién estratégica que incorpore objetivos como la innova-
cién (10), la inclusién social (11), la sostenibilidad medioambiental (12) y la
gobernanza (13) y, por ofro lado, con una programacién eficiente de la con-
tratacién (14) puesto que el otorgamiento de certidumbres procedimentales
para todo tipo de entidades del sector e interesados, ya sean personas fisicas
o juridicas, tomando como referencia los mismos procesos y plazos generales
y especiales establecidos en la legislacién contractual, contribuyen a que las
personas juridico-pUblicas y juridico-privadas intervinientes en la contratacién

(9) E. Moreu Carbonell (2018: 926).

(10) J.A. Carrillo Donaire (2021: 39-40).

(11) ). Morcillo Moreno (2016: 182-183).

(12) JJ. Pernas Garcia (2024: 68-70).

(13) T. Medina Arndiz (2020: 84).

(14) M.C. Rodriguez Martin-Retortillo (2018: 332).
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administrativa tengan la posibilidad de anticipar el coste de sus licitaciones,
de organizar adecuadamente el desarrollo de sus posibilidades reales de
participar y, en el mejor de los casos, obtener y convertirse en la mejor oferta,
pudiendo establecer metas empresariales a corto, medio y largo plazo.

Ademds, una planificacién estratégica de cardcter contractual equili-
brada (15) y una programacién anual de la contratacién global que pretenda
licitar cada ente del sector piblico, acompafada de la seguridad en los
procesos contractuales tendentes a la uniformidad de unas normas comunes
en cualquier convocatoria que se plantee, contribuird a una buena administra-
cién de los recursos gestionados mediante negocios juridico-piblicos, buena
administracién que no plantee la contratacién piblica como simple gasto,
sino que se configure como inversién y donde el valor de los resultados (16)
prevalezca sobre el predominante criterio cuantitativo plasmado en la oferta
econdémica a la que se ha priorizado —y se sigue haciendo en muchas Admi-
nistraciones Piblicas— frente a los criterios cualitativos en los que la calidad
del servicio a prestar, de la obra a ejecutar o del suministro a realizar deberian
tener una mayor proyeccién e implantacién. En el dmbito de la contratacién
pUblica, la perspectiva burocrdtica y los aspectos meramente formales deben
dar paso a una contratacién pdblica estratégica, transparente, competitiva,
con permanente evaluacién, con inferiorizacién en la rendicién de cuentas y
con resultados (17).

En definitiva, si bien es muy positiva la progresiva ampliacién del émbito
de aplicacién subijetivo, con una interpretacién funcional de las entidades del
sector piblico —en cuanto que trata de equiparar los procesos y estdndares
de calidad de la gestién publica— y con una potenciacién de la contratacién
pUblica estratégica a través de instituciones juridicas que apuntalen la innova-
cién, la sostenibilidad econémica, social, medioambiental y gubernativa que
propicie una buena administracién de los recursos publicos contractuales, no se
ha llevado a sus Gltimas consecuencias quedando todavia mdrgenes de actua-
cién que generan desigualdad de acceso a las licitaciones para los operadores
econémicos, ademds de que desencadenan problemas de interpretacién para
los administradores pUblicos de los fondos asignados a los poderes adjudica-
dores. Este posicionamiento tiene repercusiones y manifestaciones notorias en

(15) La preocupacién por un uso estratégico de la contratacién piblica, ha llevado
a las Corfes de Aragén a la aprobacién de una norma pionera, la Ley 11/2023, de 30 de
marzo, de uso estratégico de la contratacién piblica de la Comunidad Auténoma de Aragén,
modificada por Decreto-ley 2/2023, de 22 de noviembre, del Gobierno de Aragén, en su
empefio por sacar el maximo partido a la contratacién piblica, vinculdndola con politicas
pUblicas concretas tendentes a la mejora continua de los servicios piblicos.

(16) J.M. Gimeno Felit (2024: 59-64).

(17) P. Valcarcel Ferndndez (2019: 93-130).
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el dmbito de las sociedades urbanisticas locales en cuanto que su utilizacién
sigue siendo importante precisamente porque no se han equiparado las insti-
tuciones juridicas de todos los poderes adjudicadores inmersos en la gestién
urbanistica y contractual.

lil. INTEGRACION DE LA CONTRATACION PUBLICA CON LAS DIS-
POSICIONES NORMATIVAS URBANISTICAS EN ARAGON: DE
SU FALTA DE TRATAMIENTO ORIGINARIO A UNA IMPORTANTE
IMPLANTACION ACTUAL, DEFICIENTE PARA LAS SOCIEDADES
LOCALES

Después de explicar, con sus luces y sus sombras, la evolucién de la
ampliacién del dmbito de aplicacién subjetivo de la normativa de contrata-
cién administrativa, asi como su influencia sobre las sociedades urbanisticas
locales, pasamos a analizar en este tercer apartado la normativa urbanistica y
organizativa autonémica aragonesa y su relacién con la contratacién pidblica
en general y con las sociedades de gestién urbanistica en particular. El resul-
tado e influencia de cada una de ellas a lo largo del tiempo en el dmbito de
las sociedades urbanisticas locales es bien distinto, cuestién que pasamos a
estudiar en las disposiciones urbanisticas que ahora traemos a colacién. La
Comunidad Auténoma de Aragdn ha fenido su regulacién urbanistica en dos
leyes autondmicas y en un Decreto-Legislativo autonémico. Por un lado, en la
Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica Aragén vy, por otro lado, en la Ley
3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén (en adelante, también,
Ley de Urbanismo de Aragén de 2009). Sin embargo, la disposicién norma-
tiva actualmente vigente es el Decreto-legislativo 1/2014, de 8 de julio, del
Gobierno de Aragén por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Urbanismo de Aragén (en adelante, también, Texto Refundido de la Ley de
Urbanismo de Aragén de 2014). Hemos estudiado todas ellas, en su primera
y dltima versién, y hemos podido extraer las siguientes notas en relacién con
el objeto del presente trabajo de investigacién.

1. La Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica de Aragén: el
poder legislativo aragonés no es partidario de las sociedades
locales como instrumento de gestion urbanistica

La primera ley urbanistica de la Comunidad Auténoma de Aragén des-
pués de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo,
verbigracia, la Lley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica de Aragén, no
acude a la figura de las sociedades locales como instrumento de gestién
urbanistica. De una detenida lectura de esta disposicién urbanistica, se deduce
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que el legislador autonémico aragonés opté por ofras formas de gestion (18),
dejando a un lado las sociedades urbanisticas locales de capital integra o
mayoritariamente publico como modalidad de gestidn (19). Si la mencién a las
sociedades urbanisticas locales de capital integra o mayoritariamente pdblico
por parte de la Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica de Aragén es nula,
menos sentido tiene el hablar de su régimen juridico de contratacién publica,
que tampoco trata, como no podia ser de otra manera.

2. La Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén:
cambio radical de posicionamiento legislativo al situar a las
sociedades locales como herramienta ordinaria colaborativa
en la gestiéon urbanistica

La norma urbanistica que sustituyd a la Ley 5/1999, de 25 de marzo,
Urbanistica de Aragén fue la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de
Aragén. Los cambios que introdujo fueron de gran calado en cuanto a las
modalidades de gestién. Entre otros, podemos destacar la implantacién de
la figura del agente urbanizador —caracterizada por una regulacién muy
pormenorizada—, la promocién de las sociedades urbanisticas locales y la
incorporacién de la legislacién de contrataciéon del sector piblico de manera
reiterada, aunque aislada y no relacionada con la contratacién de las socie-
dades urbanisticas. La mencién y aplicacién a las sociedades urbanisticas del
régimen juridico de contratacién pidblica es muy limitada, cuando no ausente,
como pondremos de manifiesto a lo largo de este apartado.

La Ley de Urbanismo de Aragén de 2009 es clara y contundente al
optar, junto con otras modalidades, por las sociedades urbanisticas locales
como instrumento de gestién urbanistica. La Exposicién de Motivos de la Ley
de Urbanismo de Aragén de 2009 lo decia expresamente al sentenciar que:
«...Por ello, constituye directriz fundamental en esta Ley el establecimiento de

(18) Asi lo explica el legislador autonémico aragonés cuando en el pérrafo sexto del
apartado VI de la Exposicién de Motivos de la Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica de
Aragén, establece que: «La ley amplia notablemente los sistemas de actuacién, configurdndolos
directamente como formas de gestién de una actividad piblica, la actividad urbanizadora. Se
pone fin, asi, en la Comunidad Auténoma, a la anterior distincién entre sistemas piblicos y
privados, complicada por la posibilidad de gestién de los primeros mediante formas directas
o indirectas, de manera que terminaba ddndose la posibilidad de sistemas publicos de
gestién privada. En la ley aragonesa, la urbanizacién es siempre una funcién piblica, que
se gestiona directamente por la Administracién, en los sistemas de expropiacidn y cooperacidn,
o indirectamente, por un urbanizador, propietario o no —aunque éste goza de una amplia
preferencia en el caso de que decida ejecutar por si mismo la urbanizacién—, mediante los
sistemas de compensacién, ejecucién forzosa o concesién de obra urbanizadora».

(19) E. Bueso Guirao (2015: 185).
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cauces orgdnicos y funcionales de integracién de las diversas politicas pibli-
cas de accién urbanistica tanto en lo que respecta al planeamiento como a la
gestién o a la disciplina urbanistica. Muy reveladora de la confianza puesta
en la efectiva colaboracién entre Administraciones que inspira esta ley, es la
regulacién de las sociedades urbanisticas o de los consorcios de interés gene-
ral o para la gestién de sectores concertados de urbanizacién prioritaria. La
colaboracién es indispensable y positiva para la consecucién de fines de interés
general, pero la falta de colaboracién no puede significar la postergacién de
éstos y el triunfo del enfrentamiento entre instituciones que, a la postre, supone
costes sociales que acaban sufriendo los ciudadanos. La colaboracién, lejos de
ser el resultado de la asuncién de la propia debilidad, constituye un auténtico
deber que pone de manifiesto la fortaleza de las instituciones y la voluntad
de didlogo de sus dirigentes para el eficaz servicio a los intereses generales.
Por todo ello se regulan, sobre la base de positivas experiencias en nuestra
Comunidad Auténoma, instrumentos de colaboracién funcional, como los de
planificacién, o de colaboracién orgdnica, a través de sociedades urbanisticas
o consorcios de interés general, instrumentos que han mostrado su potencial, sin
merma alguna del control ni de las garantias piblicas de funcionamiento» (20).

Esta apuesta del legislador autonémico aragonés por las sociedades urba-
nisticas locales tuvo su reflejo normativo en la Ley de Urbanismo de Aragén
de 2009 en los siguientes aspectos. Por un lado, el articulo 7 de la Ley de
Urbanismo de Aragén de 2009 legitima la constitucién de las sociedades
urbanisticas por parte de las Entidades Locales para el estudio, elaboracién,
desarrollo, gestidn, promocién y ejecucién del planeamiento territorial y urba-
nistico (21) u ofro objeto, siempre que no implicase ejercicio de autoridad
(apartado 1) (22); despliega todo un abanico, muy amplio, de los objetivos
para los que se puede crear una sociedad urbanistica local (apartado 2) (23);
regula el régimen juridico de los contratos in house providing, remitiéndose

(20) Asi lo recoge el parrafo quinto del apartado Il de la Exposicién de Motivos de la
Ley de Urbanismo de Aragén de 2009.

(21) F. Lépez Ramén (2011: 43).

(22) El articulo 7.1 de la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén, fue
modificado por el articulo dnico, apartado cuarto de la Ley 4/2013, de 23 de mayo, por la que
se modificé la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén. La alteracién consistié
en la eliminacién de la segunda parte del articulo cuya diccién era la siguiente y que generaba
confusién respecto al concepto de medio propio, pero que contribuyé a diluir su naturaleza
juridica a efectos contractuales: «Las sociedades de capital integramente piblico participadas
por diferentes entes piblicos tendrdn la consideracién de empresa publica, dependiente de
cada uno de ellos cuando tengan la condicién de medio propio y servicio técnico de los
mismos conforme a lo establecido en la normativa bdsica de contratos del sector publico».

(23) Aspecto refrendado en cuanto a la gestién urbanistica concreta en el articulo 127
de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009.
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para ello a la legislacién de contratacién del sector piblico (apartado 3); y
determina un minimo nimero de facultades para el desarrollo de sus objetos
sociales (apartado 4). Aunque se remite, como hemos indicado, a la legisla-
cién de contratacién del sector piblico para la regulacién de las relaciones
juridicas entre la Administracién Local matriz y las sociedades urbanisticas,
sorprendentemente no se recoge la normativa de contratacién administrativa
que procederia aplicar para el desarrollo de todas sus actuaciones urbanisti-
cas de tipo material. Por otro lado, la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009
instituye las sociedades urbanisticas locales como mecanismo de gestién del
patrimonio publico del suelo, bien como beneficiarias de la expropiacién para
la constitucién o ampliacién de los patrimonios publicos de suelo, cuando asi lo
acuerde la Administracién que declare la reserva de los terrenos cuyo destino
sea la constitucién de vivienda protegida u ofros usos de interés social (24), o
bien como destinatarias de los derechos de tanteo y retracto (25).

3. Mantenimiento, en el Decreto-Legislativo 1/2014, de 8 de julio,
del Gobierno de Aragén por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de Urbanismo de Aragén, de la omisién del
régimen de contratacién publica para las sociedades locales,
a pesar de la destacada influencia de la contratacién europea,
estatal y autonémica en muchos aspectos de los procedimientos
e instituciones urbanisticas

Una vez analizados los elementos contractuales y las sociedades urba-
nisticas locales de la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén,
estudiaremos el lugar que ocupan ahora en el Decreto-legislativo 1/2014, de
8 de julio, del Gobierno de Aragén por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Urbanismo de Aragén. Hemos de sefialar en primer lugar que
esta disposicién legal ha conservado inalterable el contenido que sobre las
sociedades urbanisticas locales ordenaba la Ley de Urbanismo de Aragén de
2009. Lo Unico que cambia es el nimero del articulo (26). Sin embargo, sigue

(24) Articulo 113.3 de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009.

(25) Articulo 124 de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009.

(26) El articulo 7 de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009, relativo a las sociedades
urbanisticas, es el articulo 9 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2014;
el articulo 113.3 de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009, relativo a la reserva de los
terrenos, es el articulo 106.3 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén de
2014; el articulo 124 de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009, relativa a los derechos
de adquisicién preferente, es el articulo 117 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de
Aragén de 2014; y el articulo 127 de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009, relativo a las
formas de gestién urbanistica, es el articulo 120 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo
de Aragén de 2014.
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siendo llamativa la ausencia de tratamiento de la ordenacién regulatoria de la
contratacién publica de las sociedades urbanisticas locales, méxime cuando
tanto la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009 como el Texto Refundido de la
Ley de Urbanismo de Aragén de 2014, incorporan el espiritu y la nomenclatura
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico a lo

largo y ancho de la Ley y del Decreto-legislativo, respectivamente.

Es notable la influencia de la normativa de contratacién piblica en las
dos disposiciones normativas de corte urbanistico de la Comunidad Auténoma
de Aragén. Este interés por trasladar, vincular e incluir la normativa de contra-
tacién poblica en la legislacién urbanistica viene dado por mdltiples factores.
El primero de ellos fue la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Pdblico, transposicién de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos de obras, de suministros
y de servicios, cuya entrada en vigor se produjo en 2008. Una vez mds, las
Instituciones europeas, en este caso con una norma secundaria o derivada del
Derecho Europeo, han sido determinantes para la aplicacién de la legislacién
de contratacién pdblica al dmbito urbanistico autonémico, en este caso, de la
Comunidad Auténoma de Aragén.

El segundo factor determinante ha venido del dmbito académico. La
influencia de la doctrina administrativista en la Comunidad Auténoma de Ara-
gén, personalizada en la figura del Profesor de Derecho Administrativo GIMENO
Fewu, ha sido considerable. Este profesor universitario, desde su cdtedra, con su
magisterio y miltiples publicaciones, plataforma electrénica de interaccién (27)
y prdctica juridica incluida —ha formado parte del Tribunal Administrativo de
Contratacién Piblica de Aragén—, ha conseguido imbuir e influenciar las nor-
mas del mds variado tipo, también la urbanistica como acabamos de sefalar,
de la Comunidad Auténoma de Aragdn.

El tercer factor importante ha sido de corte normativo. El legislador auto-
némico aragonés elaboré y aprobé, por un lado, la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico en Aragén,
norma con rango de Ley emanada de las Cortes de Aragén en el ejercicio de
la potestad de desarrollo normativo (28) que le asigna la Constitucién Espafola
de 1978 y el Estatuto de Autonomia de Aragén. Asi lo establece el Preémbulo
de la ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos

(27) Ha sido uno de los promotores e impulsores de la plataforma de encuentro para
los profesionales de la contratacién piblica, denominada «Observatorio de Contratacién
Piblica» que tan buena acogida ha tenido y que sirve de punto de referencia en el mundo
de la contratacién piblica y de los operadores econémicos. Su direccién web es http://www.
obcp.es [Documento recuperado el 5 de noviembre de 2025].

(28) M.A. Bernal Blay (2018: 9¢).
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del Sector Piblico en Aragén al sefialar que: «...esta ley se dicta al amparo
de las competencias que el articulo 75.11.%y 12.° del Estatuto de Autonomia
de Aragdn atribuye a la Comunidad Auténoma de Aragdn para el desarrollo
normativo y la ejecucién de la legislacién bdsica que establezca el Estado,
al amparo del articulo 149.1.18.° de la Constitucién Espafiola, en materia
de contratacién de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma y
de las restantes Administraciones Piblicas aragonesas, incluidas las entidades
locales» (29). La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
contratos del sector piblico en Aragén tiene muchos elementos positivos, como,
por ejemplo, la creacién del procedimiento abierto simplificado (30), aspecto
que por el buen funcionamiento y el éxito que ha tenido en la Comunidad
Auténoma de Aragén, ha sido asumido, con ligeros matices, por la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico (31).

Junto a ello, también hemos de sefialar que algunos de los articulos —o
parte de ellos— de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Publico en Aragén han sido declarados inconstitucionales
por la Sentencia del Tribunal Constitucional 237/2015, de 19 de noviem-
bre (32), al entender que el legislador autonémico aragonés se habia excedido
en el desarrollo normativo de la legislacién bésica estatal (33), plasmada en
ese momento en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico.

(29) Pérrafo segundo del apartado | del Predmbulo de la Ley 3/2011, de 24 de febrero,
de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico en Aragén.

(30) Articulo 10 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Piblico en Aragén.

(31) Articulo 159 de la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico.

(32) Sentencia del Tribunal Constitucional 237/2015, de 19 de noviembre de 2015
(RTC 2015/237).

(33) Entre ofros, el Alto Tribunal declaré inconstitucional el inciso: «y simplificados en los
que se haya optado por no constituir Mesa de contratacién» del articulo 6.1 de la Ley 3/2011,
de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico en Aragén, al sefialar
expresamente, en su fundamento juridico quinto in fine, que: «...la delimitacién objetiva de los
procedimientos confractuales susceptibles de tramitacién simplificada que figura en el articulo
10.1 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector
Piblico en Aragdn, y a la que se remite el articulo 6.1, cuando configura los procedimientos
en los que se permite declaracién responsable, no resultaba compatible con lo establecido
por el articulo 146.4 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico. Concretamente,
impide que los correspondientes pliegos de cléusulas administrativas particulares propios
de cada contrato pudieran hacer uso de la habilitacién que les confiere la norma bdsica
estatal en cuanto al cumplimiento de las obligaciones documentales mediante el recurso a
una declaracién responsable».
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Esta preocupacién por la contratacion piblica se quiso trasladar al ambito
urbanistico, aunque en nuestra opinién con algunas deficiencias en cuanto
al régimen de contratacién pdblica de las sociedades urbanisticas locales,
como frataremos de explicar a continuacién, no sin antes precisar que la
norma que tendremos en cuenta a estos efectos serd el Texto Refundido de la
Ley de Urbanismo de Aragén de 2014 (34). La mencién a la legislacién de
contratacién piblica en esta disposicién urbanistica de Aragén es continua,
constante y permanente, bien stricto sensu, es decir, con la remisién expresa
a la «legislacién de contratacién del sector piblico» (35), bien a nociones,
conceptos, procedimientos o términos de la legislacién de contratacién del
sector publico (36).

A mayor abundamiento, vamos a destacar un aspecto en el que se pone
de manifiesto més, si cabe, la implicacién de los conceptos bdsicos de la
contratacién puiblica y, por ello, el contraste con la ausencia de la concre-
cién, calificacién o determinacién de la naturaleza juridica de las sociedades
urbanisticas locales a efectos contractuales. Uno de los instrumentos de gestién
indirecta del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2014 es
el sistema por compensacién, en el que todo gira en torno a la figura de la
denominada Junta de Compensacién. Pues bien, el articulo 156.2 del Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2014 califica a la Junta de
Compensacién como entidad colaboradora de la Administracién Piblica que
carece de la consideracién de Poder Adjudicador a los efectos de la norma-
tiva sobre contratacién piblica, ademds de afadir, para que quede claro,
que: «sin perjuicio de que, en tanto ejecuten obra piblica de urbanizacién, si
que deberd aplicarse la legislacién de contratos piblicos, en tanto resulta de
aplicacién el criterio funcional de obra publica». Finalmente, concluye que:
«la relacién juridica existente entre la Administracién municipal y las juntas
de compensacién no es la de un contrato publico, sino la de un encargo o
traslado de funciones publicas de cardcter unilaterals.

(34) Lla Lley de Urbanismo de Aragén de 2009 recurre al régimen de contratacién
piblica en términos muy parecidos a los previstos en el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo
de Aragén de 2014.

(35) Articulo 9.3, articulo 107.2, articulo 110.2, articulo 120, articulo 123.1, articulo
156.2, articulo 162.4.¢) y d), articulo 165, articulo 167.2.b), articulo 169.2, articulo 172.1,
articulo 180.1 y 2 y articulo 211.3 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén
de 2014.

(36) El articulo 108 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2014
habla de: «licitacién por pluralidad de criterios»; o més en conjunto, existe un tratamiento
pormenorizado del procedimiento de adjudicacién de los Programas de Urbanizacién recogidos
en los articulos 174, 175, 176, 177, 178 y 179 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo
de Aragén de 2014.
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No nos toca entrar a estudiar si las Juntas de Compensacién, a efectos
de contratacién, tienen o no condicién juridica de Poder Adjudicador. Existen
diferentes posiciones al respecto. Unas a favor de ella y otras en contra (37),
como la que plantea la normativa urbanistica autonémica aragonesa. Lo que
queremos destacar en este momento es la voluntad inequivoca del legislador
urbanistico aragonés de delimitar la naturaleza juridica de las Juntas de Com-
pensacién como modalidad de gestién urbanistica para disipar las posibles
dudas no solo sobre su naturaleza juridica, sino también sobre qué normativa
de contratacién debe aplicar —la piblica— y la razén de la aplicacién de la
contratacién administrativa, que no es ofra que un criterio funcional de obra
pUblica. Por el contrario, cuando el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo
de Aragén de 2014 regula diferentes aspectos de las sociedades urbanisticas
locales, su régimen de contratacién piblica, la especificacién de su naturaleza
juridica, a efectos de contratacién, brilla por su ausencia. 3Casualidad? Eviden-
temente no. Causalidad en todo caso. Entendemos que el legislador autonémico
aragonés no quiso dejar claras las reglas y normas de contratacién pdblica
de las sociedades urbanisticas locales. Pauta comin en otras muchas legis-
laciones urbanisticas autonémicas (38). 3Por qué esa falta de claridad? zPor
qué las Cortes aragonesas no sefalan, remiten, aclaran o fijan el régimen de
contratacién piblica de las sociedades urbanisticas locales de manera nitida?
La respuesta es que los legisladores autonémicos quieren evitar la mencidn
de la contratacién piblica de las sociedades urbanisticas locales; no quieren
decir, de manera explicita, que se aplica su normativa por las limitaciones que
pudiera suponer a los principios de eficacia y eficiencia, cuando en realidad
es garantia, en nuestra opinién, de todo lo contrario.

Del estudio de las disposiciones urbanisticas autonémicas aragonesas,
especialmente de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009 y del Texto Refun-
dido de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2014 que hemos analizado, se
vislumbra, al menos aparentemente, la opcién del legislador autonémico ara-
gonés de fomentar la gestién urbanistica mediante las sociedades urbanisticas
locales. Posicidén que se corrobora con el nimero de sociedades urbanisticas
locales que tiene la Comunidad Auténoma de Aragén, un total de 37, de las
cuales 7 pertenecen a la provincia de Teruel, 10 pertenecen a la provincia de
Huesca y 20 pertenecen a la provincia de Zaragoza. La afirmacién anterior

(37) J.M. Gimeno Felit (2007: 171-172). A este respecto hemos de traer a colacién,
también, el informe 21/2011, de 12 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, relativo a la naturaleza juridica de
la relacién entre las Juntas de Compensacién y la Administracién municipal, en atencién a la
Ley de Urbanismo de Aragén de 2009 y el informe 44/09, de 26 de febrero de 2010, de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, relativo a la aplicacién de la
Ley de Contratos del Sector Péblico a las Juntas de Compensacién urbanisticas.

(38) J.M. Cantera Cuartango (2022: 90-106).
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de que las normas urbanisticas sefialadas promocionaron la gestién urbanis-
tica de las sociedades urbanisticas locales debe ser matizada en los aspec-
tos siguientes. De un examen més detallado, al que dedicamos el apartado
cuarto y al que nos remitimos en este momento puntualmente y que ahora solo
esbozamos, observamos, por un lado, que la mayor parte de las sociedades
urbanisticas locales de Aragén se constituyeron antes de la entrada en vigor
de la Ley de Urbanismo de Aragén de 2009, por lo que podemos concluir que
la ley urbanistica aragonesa no hizo mds que declarar o regularizar lo que
ya existia de facto. Por otro lado, el hecho de que no se constituyera ninguna
sociedad urbanistica local con posterioridad se debe, entre otras razones, a
la publicacién en el Boletin Oficial del Estado el 31 de octubre de 2007, de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, ley que
cambia, aunque no totalmente como hubiéramos querido y hemos sefialado,
el dmbito de aplicacién subjetivo de la Ley, introduciendo como Poder Adjudi-
cador que no es Administracién Piblica, a las sociedades urbanisticas locales.

4. El Decreto 210/2018, de 3 de diciembre, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de Entidades
Urbanisticas Colaboradoras: consolidacién de su régimen de
contratacién publica frente a la ausencia de mencién de la
contratacién administrativa para las sociedades urbanisticas
locales

No queremos dejar de mencionar, junto al Texto Refundido de la Ley de
Urbanismo de Aragén de 2014, el Decreto 210/2018, de 3 de diciembre,
del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de Entidades
Urbanisticas Colaboradoras, que desarrolla el articulo 22 del Texto Refundido,
pues en él se incluyen varias disposiciones en las que se tiene presente la
legislacién de contratos del sector piblico para la actuacién y desarrollo de la
funcién publica urbanistica cuando se encomienda a estas peculiares entidades
(que son, con cardcter enunciativo y no limitativo, las Juntas de Compensacién,
las asociaciones administrativas de propietarios en el sistema de gestién directa
por cooperacién, las agrupaciones de interés urbanistico en el sistema de ges-
tién indirecta por urbanizador, las entidades de conservacién o las Juntas de
Rehabilitacién). Asi tenemos que el articulo 7.3 del Reglamento sefiala que: «Se
consideran en todo caso efectos juridicos de cardcter administrativo a efectos
de este reglamento: la contratacién de la obra urbanizadora, los recursos en
via administrativa contra los acuerdos de la entidad y la via de apremio».

Més especificamente, cuando el Decreto 210/2018, de 3 de diciembre,
del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de Entidades
Urbanisticas Colaboradoras habla de las Juntas de Compensacién, en los ar-
ticulos 27 y 28 de dicha norma, se hace una remisién continua a la legislacién
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de contratos del sector pdblico, tanto a la hora de la seleccién de las empre-
sas urbanizadoras, como para la contratacién de las obras de urbanizacién,
edificacién e incluso de rehabilitacién (39), aspectos todos ellos que han de
ser recogidos en los estatutos y bases que rijan su actuacién respetando lo
previsto en la legislacién de contratos del sector piblico en tanto resulte de
aplicacién el criterio funcional de obra piblica. Estos principios de actuacién
de las Juntas de Compensacién se pormenorizan en el articulo 33 cuando se
establece la naturaleza juridica y funcionamiento en materia de contratacién
de estos entes de colaboracién urbanistica, delimitando la aplicacién de las
normas de contratacién administrativa en determinados casos, en concreto,
cuando adquieren y desarrollan actividades funcionales de obra pdblica (inclui-
dos la contratacién de la redaccién de los proyectos de urbanizacién y ejecu-
cién) (40). Con este posicionamiento normativo del régimen de contratacién
de las entidades urbanisticas colaboradoras se percibe la intencién, en este
caso del poder ejecutivo aragonés, de vincular la contratacién publica con las
obras de naturaleza urbanistica. De nuevo resalta el desarrollo del régimen
de contratacién de las obras de urbanizacién de las Entidades Urbanisticas
Colaboradoras, particularmente cuando se refiere a las Juntas de Compensa-
cién, en contraposicién con la ausencia de tratamiento normativo contractual
de las sociedades urbanisticas locales a la que hemos hecho alusién en el
anterior subapartado.

5. La Ley 5/2021, de 29 de junio, de Organizacién y Régimen
Juridico del Sector Publico Autonémico de Aragén: remisiéon
expresa a las leyes de contratos del sector publico estatal y
autonémico de sus sociedades mercantiles

Junto al Decreto 210/2018, de 3 de diciembre, del Gobierno de Aragén,
por el que se aprueba el Reglamento de Entidades Urbanisticas Colaborado-
ras, hemos de traer a colacién la legislacién sobre la organizacién y régimen
juridico del sector piblico autonémico aragonés para analizar brevemente cudl
es el tratamiento que se da al estatus juridico contractual de las sociedades
mercantiles autonédmicas y compararlas con el de las sociedades urbanisticas
locales que hemos analizado anteriormente. Pues bien, el articulo 120 de la
Ley 5/2021, de 29 de junio, de Organizacién y Régimen Juridico del Sector
Piblico Autonémico de Aragdn prescribe que: «las sociedades mercantiles
autonémicas se regirdn por lo previsto en esta ley, en la normativa de hacienda,
de patrimonio, presupuestaria, contable, de personal, de control econémico-fi-
nanciero y de contratacién que les sea de aplicacién, y por el ordenamiento

(39) F. Garcia-Moreno Rodriguez (2019: 472-475).
(40) M.A. Casabona Berberana (2022: 282-283).
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juridico privado. En ningdn caso podrdn disponer de facultades que impliquen
el ejercicio de autoridad publica expresa al régimen juridico de contratacién
al que estdn sometidas las sociedades autonémicas de Aragdn», por lo que la
aplicacién de la normativa de contratacién estatal y autonémica a las socie-
dades mercantiles pertenecientes al sector pdblico autonémico queda fuera
de toda duda (41) y contrasta con la ausencia de tratamiento en la normativa
urbanistica aragonesa de la mencién o remisién a la legislacién de contratacién
del sector publico de las sociedades urbanisticas locales que hemos tratado
con anterioridad.

IV. ESTUDIO DE CAMPO: VERIFICACION ESTADISTICA DE LA RELA-
CION DIRECTA ENTRE LA NORMATIVA EN MATERIA DE CONTRA-
TACION PUBLICA Y LA PARALIZACION DE LA CONSTITUCION DE
SOCIEDADES URBANISTICAS EN LOS MUNICIPIOS DE LA PRO-
VINCIA DE HUESCA, TERUEL Y ZARAGOZA Y EN LA COMUNIDAD
AUTONOMA ARAGONESA

Una vez que hemos examinado el tratamiento que sobre el régimen de
contratacién publica ha recogido la legislacién urbanistica aragonesa desde
su regulacién por la Comunidad Auténoma a finales del siglo pasado hasta
nuestros dias, en el que se ha puesto de manifiesto que mientras el espiritu
y las instituciones de la contratacién piblica estdn plasmadas en las disposi-
ciones urbanisticas aragonesas y no ocurre lo mismo con la delimitacién de
esta cuestion en las sociedades urbanisticas municipales, pasamos a abordar
un estudio de campo en el que verificaremos, con datos, la relacién directa
entre la normativa de contratacién publica y paralizacién en la constitucién
de las sociedades urbanisticas locales en la Comunidad Auténoma aragonesa.
Para enfocar correctamente los datos del estudio de investigacién que hemos
realizado sobre las sociedades urbanisticas municipales en la Comunidad
Auténoma de Aragén, antes hemos de conocer previamente cada uno de ellos
en las provincias de Teruel, Huesca y Zaragoza.

1. Las sociedades urbanisticas municipales en la provincia de
Huesca

Las cifras sobre las sociedades urbanisticas municipales en la provincia de
Huesca son las siguientes: La cantidad de sociedades urbanisticas municipales
asciende a 10 tal y como sefiala el cuadro 1 ut infra.

(41) L. Biendicho Gracia y V. Tena Piazuelo (2022: 125-126).
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Cuadro 1. Datos sobre las sociedades urbanisticas municipales de la
provincia de Huesca (tanto en este cuadro como en los que le siguen se
recogen datos acerca de: la provincia, el municipio en el que se ubica
la sociedad local, el nomero de habitantes de la Corporacién Local, y la
denominacién y fecha de alta o constitucién de la sociedad).

Provincia Municipio N° de habitantes Sociedades Puablicas Urbanisticas Locales Alta
Huesca Graus 3.305 Iniciativas Desarrollo Integral de Graus, S.A. /03/1999
Huesca Ainsa-Sobrarbe 2.151 Sociedad de Desarrollo Ainsa-Sobrarbe, S.A. /0572000
Fuesca Campo E3) [Aban Campo, SA. 70972000
Huesca Sallent de Gallego 1463 Sallent 2025, S.L. /1272003
Huesca Biescas 1470 Sociedad Desarrollo de Biescas, SL. 23/06/2004
Huesca Sallent de Gallego 1463 Articalengua Las Bozosas, SL. 27/04/2005
Huesca Fonz 960 Sociedad Municipal Vivienda de Fonz, SL. 28/04/2005
Huesca Graiién 1480 Sociedad Muncipal Vivienda de Graiién, SL. 15/02/2006
Huesca Gurrea de Gallego 1476 Sociedad Municipal Vivienda de Gurrea de Gallego, SL. 17/032007
Huesca Boltafia 989 Boltaiia 2020, SL. 08/0772009

Nota: Elaboracién propia. Fuente: Inventario de Bienes del Sector Piblico e Instituto Nacional de
Estadistica.

Unicamente se constituyen sociedades urbanisticas municipales entre la
entrada en vigor de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Piblicas y el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas, en un 20% (en nimero 2), entre la entrada en vigor del Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas y la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Pdblico, en un 70% (en nimero 7) y entre
la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Piblico y el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico,
en un 10% (en nimero 1) (diagrama 1). No se crean sociedades urbanisticas
municipales ni antes de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Pdblicas, ni durante la vigencia del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Piblico, ni durante la vigencia de la actual Ley

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico.

Diagrama 1. Representacion en porcentajes de la constitucion de
sociedades urbanisticas municipales en la provincia de Huesca.
Constituidas entre la LCAP 13/1995 y el TRLCAP 2/2000

Constituidas entre la LCSP 30/2007 y el TRLCSP 3/2011

Fuente. Elaboracién propia.
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De los datos que acabamos de exponer, destacan varios puntos: Por un
lado, la concentracién de la mayor constitucién de sociedades urbanisticas
municipales se produce entre el afio 2000 y 2008, entre la entrada en vigor
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas y
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico. Por otro
lado, la caida en la creacién de sociedades municipales se produce con la
entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Péblico. En tercer lugar, el urbanismo de la provincia de Huesca a través de
sociedades urbanisticas se centra en municipios de tamafio medio-bajo (Graus,
Ainsa-Sobrarbe, Campo, Sallent de Géllego, Fonz, Grafén, Gurrea de Gdllego
y Boltafia) (42), por lo que su incidencia en el volumen global de la actividad
urbanistica contractual en todo el territorio oscense es de muy poca intensidad.

2. Las sociedades urbanisticas municipales de la provincia de
Teruel

Més claro y sencillo es el andlisis sobre las sociedades urbanisticas muni-

cipales de la provincia de Teruel, cuyo nimero asciende a 7 (cuadro 2).

Cuadro 2. Datos sobre las sociedades urbanisticas municipales de la
provincia de Teruel.

Provincia Municipio N° de habif iedades Publicas U isticas Locales Alta
Teruel Calamocha 4319 Fomento, Construccién y Promocién, S.L. 06/03/1998
‘eruel Monreal del Campo 2433 Los Ojos de Monreal, S.L. 10/1998
eruel Teruel 35.890 Urban Teruel, S.A. /09/2001
eruel Cm de Maestrazgo 3789 Servicios Integrales de Maestrazgo, S.LU. /0512007
‘eruel Sarrién 1.133 Gescerrellar, S.L. /0812007
Teruel Alcaiiiz 15.939 |Fomento de Alcadiiz, SLU. 31/10/2007
Teruel Teruel 35.890 |La Senda de Valadin, S.A. 15/11/2007

Nota: Elaboracién propia. Fuente: Inventario de Bienes del Sector Piblico e Instituto Nacional de
Estadistica.

Solo se crean sociedades urbanisticas municipales entre la entrada en vigor
de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Piblicas y el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Péblicas, con un porcentaje del 29% (en nimero 2) y entre la entrada en vigor
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas y
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, con un
porcentaje del 71% (en nimero 5). Ni antes, igual que la provincia de Huesca,
ni después, se crea ninguna sociedad urbanistica local (diagrama 2).

(42) Huesca capital carece de sociedad urbanistica municipal.
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Diagrama 2. Representacién en porcentajes de la constituciéon de
sociedades urbanisticas municipales en la provincia de Teruel.

Constituidas entre la LCAP 13/1995y el TRLCAP 2/2000

Constituidas entre el TRLCAP 2/2000 y la LCSP 30/2007

Fuente. Elaboracién propia.

Es por ello, que se vuelve a repetir el mismo patrén que hemos observado
en el subapartado anterior, pero en este caso en la provincia de Teruel, de que
la constitucién de las sociedades urbanisticas municipales decae radicalmente
a partir de la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piblico. En este subapartado, a diferencia de lo rese-
fiado en la provincia de Huesca, los municipios en los que se han constituido
sociedades urbanisticas, son de los mds relevantes en la provincia (2 en Teruel
y 1 en Calamocha, en Monreal del Campo, en Camino de Maestrazgo, en
Sarrién y en Alcafiiz) y, por ello, la cantidad de dinero piblico destinado a
estas entidades mercantiles de naturaleza piblica y canalizadas a través de
contratos publicos ha sido —y es— considerable.

3. Las sociedades urbanisticas municipales en la provincia de
Zaragoza

En términos muy similares se encuentran los datos sobre sociedades urba-
nisticas municipales de la provincia de Zaragoza, aunque el nimero de ellas
es de 20, el doble que en la provincia de Huesca y casi el triple que en la
provincia de Teruel (cuadro 3).

Cuadro 3. Datos sobre las sociedades urbanisticas municipales de la
provincia de Zaragoza.

Provincia icipi N® de habi Sociedades Publicas Urbanisticas Locales Alta
Zaragoza Zaragoza 674997 |Sociedad Municipal Zaragoza Viviendas, S.L. 09/10/1981
Zaragoza La Pucbla de Alfindén 6.173 Sociedad Urbanistica de La Pucbla de Alfindén S.A. 0410571988
Zaragoza Zuera 3.565 [Zuera Gestién Urbanistica, S.A. 15/10/1992

aragoza i 1.240 Sociedad Urbanistica Fi SA. 05/05/1993

aragoza Alagén 7.094 Tarea Gestion. S.A. 16/12/1993

aragoza Calatayud 20.024 Compai éa Municipal y Social, S.L. (COMPROMYSO. S.L) 11/11/1994

aragoza Magallon 1.133 Carabi-Magallon, S.L. 18/10/1996
Zaragoza Fayén 379 [Fayén Gestion Urbanistica, S L. 18/11/1997
Zaragoza Calatayud 20.024 iavega Bilbilitana, S.L. 11/03/1998
Zaragoza Cuarte de Huerva 13.055 Sociedad Munucipal Cuarte Urbana, S.L.U. 21/01/2002
Zaragoza Epila 4.386 |E1 Sabinar Sociedad Municipal ST 11/0412002
Zaragoza Albeta 132 Al SL. 05/1072002
Zaragoza Osera de Ebro 395 Socicdad Gestién Usbanistica y Mcdioambiental Oscra de Ebro, S.L. 08/1172002
Zaragoza Mallén 3.035 Sociedad Urbanistica Municipal de Mallen SA. 0110172004
Zaragoza Pedrola 3.568 Poligono Pradillo 2004, S.L. 1770472004
Zaragoza Muel 1378 Sociedad Desarrollo de Muel, SL. 0771212004
Zaragoza Cariiena 3302 Sociedad Urbanistica de Carifiena, S.L. 14/02/2005
Zaragoza Morata de Jalén 1.097 Sociedad Urbanistica de Morata de Jalén, ST 221212005
Zaragoza Aguarén 636 Socicdad Desarrollo de Aguardn, SL. 3010872006
Zaragoza Herrera de los Navarros 506 Sociedad Local de Desarrollo de Herrera, SLU. 13/09/2007

Nota: Elaboracién propia. Fuente: Inventario de Bienes del Sector Piblico e Instituto Nacional de
Estadistica.
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Antes de la entrada en vigor de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Piblicas, el porcentaje de constitucién de
sociedades urbanisticas municipales fue un 30% (en nimero 4). Desde la
entrada en vigor de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Pdblicas hasta el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Poblicas, un 15% (en nimero 3). Entre la entrada en vigor
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas y
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, un 55%
(en ndmero 11). Ninguna sociedad municipal se dio de alta con la entrada en
vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico,
ni con la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Piblico, ni durante la vigencia de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Pdblico (diagrama 3).

Diagrama 3. Representacion en porcentajes de la constituciéon de
sociedades urbanisticas municipales en la provincia de Zaragoza.

Constituidas antes de la LCAP 13/1995
Constituidas entre la LCAP 13/1995y el TRLCAP 2/2000
Constituidas entre el TRLCAP 2/2000 y la LCSP 30/2007

Fuente. Elaboracién propia.

La ratio de sociedades urbanisticas municipales creadas en la provincia
de Zaragoza entre la norma contractual del afio 2000 y la del afio 2007
es muy parecida en los territorios que hemos estudiado y mds contundente la
paralizacién de nuevas constituciones que en ofros territorios a partir del afio
2007, cuando entra en vigor la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Pdblico, puesto que no se crea ni una sola sociedad urbanistica. Sin
embargo, hay un dato muy clarificador que es propio de todo el estudio y que
se da en este caso en la provincia de Zaragoza, y es que la utilizacién de
sociedades urbanisticas municipales tiene cardcter transversal porque existen
sociedades urbanisticas en municipios de gran poblacién —como Zaragoza—,
en municipios de tamafio medio —como Calatayud, Cuarte de Huerva, Zuera
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o La Puebla de Alfindén—, y en pequefios municipios (como Aguarén, Herrera
de los Navarros, Fayén o Albeta).

4. Las sociedades urbanisticas municipales en la Comunidad Auté-
noma de Aragén

Con los datos que ofrece el estudio conjunto de la Comunidad Auténoma
de Aragén, tal y como sefiala el diagrama 4 y cuadro 4 ut infra, se verifica
uno de los aspectos esenciales del presente trabajo de investigacién pues la
creacién de sociedades urbanisticas municipales en la Comunidad Auténoma
de Aragén con la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Piblico —acompafiada de la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de contratos del Sector Piblico en Aragén—
fue tan determinante que después de ella no se dio de alta més que una sola
sociedad urbanistica, tal y como mostraremos a continuacién.

El porcentaje de las sociedades municipales constituidas antes de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pdblicas,
fue del 16% (en nimero 6). Desde la entrada en vigor de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piblicas, hasta el Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, es del
19% (en nimero 7). Entre la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas y la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Piblico, el 62% (en nimero 23). Entre
la entrada en vigor de la Ley 30/2007 de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Piblico y el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Péblico, un 3% (en nimero 1). Finalmente, durante la vigencia, primero, del
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico y, después, de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico, no se volvié
a crear ninguna sociedad urbanistica en un municipio aragonés.
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Diagrama 4. Representacién en porcentajes de la constituciéon de
sociedades urbanisticas municipales en la provincia de Zaragoza.
Antes de LCAP 13/1995

D D

GO
Entre LCAP 13/1995 y TRLCAP 2/2000
C ) D
Entre TRLCAP 2/2000 y LCSP 30/2007
C ) D
Entre LCSP 30/2007 y TRLCSP 3/2011
@l D

Fuente. Elaboracién propia.

Varias son las cuestiones que queremos poner de manifiesto en el comen-
tario sobre la creacién y existencia de las sociedades urbanisticas municipales
en la Comunidad Auténoma de Aragén. En primer lugar, la cifra total de
sociedades urbanisticas municipales es de 37, de las cuales 20 correspon-
den a Zaragoza, cuestién que pone de manifiesto que es en la provincia de
Zaragoza en la que la actividad urbanistica es especialmente relevante, en
contraposicién a las provincias de Huesca y Teruel, donde el urbanismo no se
encuentra tan desarrollado.

Cuadro 4. Resumen del numero de sociedades urbanisticas municipales
en las provincias y en la Comunidad Auténoma de Aragén.

Periodo de Constitucién Huesca Teruel Zaragoza | Aragén
Constituidas antes de la LCAP 0 0 6 6
13/1995
Constituidas entre la LCAP 2 2 3 7
13/1995 y el TRLCAP 2/2000
Constituidas entre el TRLCAP 7 5 11 23
2/2000 y la LCSP 30/2007
Constituidas entre la LCSP 1 0 0 1
30/2007 y el TRLCSP 3/2011
Constituidas entre el TRLCSP 0 0 0 0
3/2011 y la LCSP 9/2017
Total 10 7 20 37

Fuente. Elaboracién propia.
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En segundo lugar, y a diferencia de ofros territorios, la mayor parte de las
constituciones de sociedades urbanisticas locales de la Comunidad Auténoma
aragonesa —en porcentajes muy elevados, 70% en Huesca, 71% en Teruel, 55%
en Zaragoza y 62% en toda la Comunidad Auténoma de Aragén— se produjo
entre los afios 2000 y 2008, confluencia de una expansién econémica y finan-
ciera desmedida, el boom inmobiliario (43) y una normativa contractual estatal
y urbanistica autonémica muy laxa y poco rigurosa. En tercer lugar, la nomen-
clatura y planteamiento de la legislacién urbanistica aragonesa con respecto
al régimen juridico de contratacién de las sociedades urbanisticas municipales,
permitié un crecimiento exponencial de las sociedades urbanisticas locales en
un determinado arco temporal, entre 2000 y 2008. En cuarto lugar, se observa
claramente en la Comunidad Auténoma de Aragén que la entrada en vigor de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico paralizé la
proliferacién de sociedades publicas locales. Desde la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Piblico, solo se ha constituido una sociedad
urbanistica, en un pequefio municipio de la provincia de Huesca, Boltafia, de
poco mds de 1.000 habitantes. A dia de hoy se mantienen todas ellas.

V. CONCLUSIONES

PRIMERA .- El urbanismo y la contratacién administrativa son dos materias
que habitualmente han sido consideradas en el ordenamiento juridico-admi-
nistrativo espafol como dmbitos de actuacién auténomos sin apenas vincula-
cién. Sin embargo, la legislacién autonémica aragonesa ha procurado que
esa separacién sea sustituida por una armoniosa interrelacién y coordinacién
legislativa que incorpore el lenguaije y las instituciones contractuales a las insti-
tuciones urbanisticas que permitan su implantacién, especialmente cuando entra
en juego —mds directamente— el ejercicio de la funcién pdblica urbanistica
y —especificamente— la contratacién de las cuestiones que tengan que ver
con la transformacién y la urbanizacién de los terrenos. Sin embargo, esta
plasmacién no se ha trasladado en la legislacién urbanistica aragonesa al
régimen juridico de contratacién de las sociedades urbanisticas, a pesar de
ser uno de los canales habituales que los Ayuntamientos aragoneses usan para
el desarrollo de la funcién publica urbanistica.

SEGUNDA .- La legislacién espafiola sobre contratacién piblica, tanto
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico como el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, a partir de las Directivas

(43) F. Garcia-Moreno Rodriguez (2013: 467).
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comunitarias de tercera y cuarta generacién respectivamente, han ampliado el
dmbito de aplicacién subijetivo, entre ofras, a las entidades del sector pdblico
de naturaleza societaria involucradas en la gestién de los recursos urbanisti-
cos, dejando atrds una interpretacién formal de la aplicacién de la normativa
contractual Unicamente a las personas juridico-pdblicas. Sin embargo, esta
ampliacién, aunque acertada, es insuficiente. La legislacién de contratacién
pUblica actual conserva diferencias procedimentales e institucionales que care-
cen de sentido juridico y prdctico, aspecto que se manifiesta en la actividad
de las sociedades que numerosos Ayuntamientos aragoneses constituyen para
el ejercicio de la funcién piblica urbanistica.

TERCERA .- Los poderes pUblicos aragoneses tienen una importante preo-
cupacién por alcanzar una planificacién estratégica en todos los érdenes
del urbanismo y de la contratacién poblica, también en sus entes societarios,
para que la sostenibilidad econémica, social, medioambiental e innovadora
no exista Unicamente en la normativa con declaraciones programdticas, sino
que tenga una plasmacién real en la prestacién de los servicios pdblicos en
general y urbanisticos en particular, donde la tendencia de las politicas pdblicas
esté encaminada a conseguir unos estdndares de calidad elevados basados
mds en lo cualitativo —y no tanto en lo cuantitativo— y donde el principio de
buena administracién de los fondos piblicos sea el método y la meta de las
entidades publicas.

CUARTA - Si bien la Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica de Aragén,
apenas tuvo influencia de la normativa de contratacién administrativa, tanto
la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén como el vigente
Decreto-Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragén por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén, han
incorporado en su texto los principios y las instituciones bdsicas de contratacién
pUblica europea, espafiola y autonémica. De lo que se deduce que la actual
normativa urbanistica de la Comunidad Auténoma de Aragén se caracteriza
en materia contractual por su imbricacién e integracién con la legislacién
urbanistica. Es paradigmdtica la utilizacién del lenguaje, de los términos,
de los procedimientos y de las instituciones contractuales en la organizacién
urbanistica. Sin embargo, posee una deficiente regulacién en lo atinente a la
contratacién publica de las sociedades urbanisticas locales. Llama la atencién
que la legislacién urbanistica aragonesa recoja y desgrane el estatuto juridico
de las sociedades locales que puedan crearse en los municipios aragoneses
para el desempefio de la funcién piblica urbanistica sin que se las identifique
ni se las califique a efectos contractuales.

QUINTA. - Las sociedades urbanisticas municipales han sido y son un
instrumento ordinario del que se han valido y se valen algunos Ayuntamientos
aragoneses para el desarrollo de actuaciones urbanisticas tales como el estu-
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dio, la elaboracién, la gestién, la promocién y la ejecucién del planeamiento
territorial y urbanistico, especialmente en la provincia de Zaragoza. Ademds, a
partir del estudio de campo que hemos realizado se extrae que la mayor parte
de la creacién de las sociedades urbanisticas locales se constituyeron antes de
la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Piblico, cuando el régimen juridico de contratacién piblica, plasmado
primero en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Piblicas y después en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas, era muy genérico y abstracto, sometido Gnicamente
a los principios de publicidad y concurrencia y sin que las sociedades mercanti-
les tuvieran el carécter de Poder Adjudicador —que carece de la condicién de
Administracién Pdblica— que la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Pdblico las otorgé por transposicién de la Directiva comunitaria en
materia de contratacién piblica de 2004.

SEXTA.— El hecho de que la constitucién de sociedades urbanisticas muni-
cipales se paralizase con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Pdblico y que la interrupcién en la creacién de ofras nuevas continuase
con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico,
nos lleva a destacar dos puntos. Por un lado, es un hecho constatable que la
proliferacién de sociedades urbanisticas municipales aragonesas antes de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico se produjo,
entre otras razones, porque los procedimientos de preparacién, adjudicacién,
ejecucidn y extincién de obras, servicios y suministros se regian solo por algunos
principios —y no por todos los actualmente existentes— y por procedimientos
cuya seguridad juridica brillaba por su ausencia. Por otro lado, el hecho de
que, con la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Piblico, se haya interrumpido la constitucién de sociedades
urbanisticas municipales aragonesas, pero no hayan disminuvido, se debe a
que todavia hay &mbitos de actuacién en la contratacién pdblica de estas
entidades societarias, para algunos contratos con determinadas condiciones,
que escapan de los procesos comunes que garantizarian una igualdad de trato
de los licitadores en el acceso a las contrataciones.
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RESUMEN: Este trabajo analiza el régimen juridico aplicable a la recepcién de
regalos por parte de empleados publicos, altos cargos y representantes politicos, cen-
tréndonos en el debate de si estos sujetos deben rechazar aquellos obsequios que
puedan comprometer su imparcialidad. La metodologia empleada consiste en un estudio
comparado de la legislacién en las principales organizaciones internacionales y en la
normativa interna espafiola, observando la heterogeneidad de enfoques regulatorios, la
naturaleza de estos instrumentos, su interaccién con el régimen penal, y la interpretacién
dada por la jurisprudencia y los comentarios de la doctrina. Como principales resultados,
se defiende una propuesta de regulacién administrativa basada en criterios de valor
econémico plenamente obijetivos, que se vea complementada por reglas especificas
relativas a la hospitalidad y a los obsequios recibidos por la Administracién. Finalmente,
las conclusiones subrayan que esta delimitacién objetiva es esencial para reforzar la
integridad publica y clarificar las fronteras del Derecho administrativo en este tema.

Palabras clave: integridad pdblica; regalos; cohecho; transparencia; conflictos de
intereses.

GIFTS IN THE PUBLIC SECTOR: REGULATION AND PROPOSALS

ABSTRACT: This paper analyzes the legal framework applicable to the receipt of
gifts by public employees, high-ranking officials, and political representatives, focusing

(*) Este trabajo se inserta en el Proyecto de la transparencia al gobierno abierto PID2022
140415NB-00 financiado por MICIU/AEI/10.13039/501100011033 y por la Unién Euro-
pea Next GenerationEU/PRTR.
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on the debate over whether these subjects should reject gifts that may compromise their
impartiality. The methodology employed consists of a comparative study of the legislation
within major international organizations and Spanish internal regulations, observing the
heterogeneity of regulatory approaches, the nature of these soft law instruments, their
interaction with the criminal justice system, and the interpretation provided by case law
and legal doctrine. As the main results, an administrative regulation proposal is defen-
ded based on fully objective economic value criteria, complemented by specific rules
regarding hospitality and gifts received by the Administration. Finally, the conclusions
underline that this objective delimitation is essential to bolster public integrity and clarify
the boundaries of Administrative Law in this field.

Key words: public integrity; gifts; bribery; transparency; conflicts of interests.

I. INTRODUCCION: LOS REGALOS EN EL SECTOR PUBLICO

Resulta paradéjico que, mientras el dmbito privado ha desarrollado un
control estricto sobre los regalos para evitar conflictos de intereses, el sector
pUblico no aplique una vigilancia equivalente o superior. Si consideramos
que el interés de un empleado del sector privado puede entrar en conflicto
con ofro interés, el de la empresa para la que trabaja, por la aceptacién de
determinados regalos, zno resulta de mayor interés asegurar que ese conflicto
no se dé entre agentes publicos dados los importantes intereses cuya defensa
tienen asignada? Nosotros creemos que si.

En nuestros dias, han surgido nuevas exigencias de integridad que reclama-
mos a nuestros servidores pdblicos. Estas exigencias estdn intimamente relaciona-
das con cuestiones de gran impacto en el Derecho piblico, como es la imagen
pdblica, la confianza ciudadana hacia nuestras instituciones y la lucha contra la
corrupcién. Todos estos temas, en un contexto como el actual, en los que se estdn
revisando al alza los estdndares de la probidad publica, justifican su estudio en
aras de delimitar el radio de accién del Derecho administrativo en su regulacion,
sus limites frente al Derecho penal y, en su caso, su discusién filoséfica.

En este sentido, uno de los principales indices internacionales en mate-
ria de corrupcién pone de relieve un deterioro reciente en la percepcién de
este fenémeno en Espafa. Si bien dicha percepcién ha experimentado ciertas
oscilaciones desde la introduccién del indicador en 2012, lo cierto es que
nuestro pais ha obtenido en el Gltimo informe anual su peor puntuacién hasta
la fecha. Como consecuencia, Espafia se sitia en un nivel de percepcién de
la corrupcién similar al de Chipre y Fiji, por detrds de Portugal, Granada y
Costa Rica, y por delante de ltalia y Polonia (1).

(1) Se puede comprobar en el sitio web del indice de Percepcién de la corrupcion
de la ONG Transparencia Internacional: https://www.transparency.org/en/cpi/2025/index/

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 65, Zaragoza, 2026, pp. 21-122 91


https://www.transparency.org/en/cpi/2025/index/esp

NOEL ARMAS CASTILLA

Conviene advertir que este indice no mide la incidencia real de la corrup-
cién en los distintos paises, sino la percepcién existente al respecto entre
determinados actores cualificados. Teniendo esto en cuenta, los resultados
apuntan a la existencia de un margen de mejora en la imagen del sector
publico espafiol. Ello no permite afirmar, sin més, que los niveles efectivos de
corrupcién se correspondan con dicha percepcién, en la medida en que esta
puede verse condicionada por factores adicionales, tales como la intensidad
de la cobertura medidtica o la dindmica del debate politico. Sin embargo,
si se aspira a reforzar la credibilidad institucional y mejorar la percepcién
pUblica de integridad, resulta necesario atender a la regulacién de aquellas
prdcticas susceptibles de incidir en este dmbito, como sucede con el régimen
juridico de los regalos. La adecuada ordenacién de estas cuestiones puede
contribuir a fortalecer la legitimidad de los poderes piblicos, en consonancia
con los esfuerzos que, desde hace mds de una década, viene desplegando el
legislador espafiol con el propésito de recuperar y consolidar la confianza de
la ciudadania en sus instituciones.

La costumbre de recibir obsequios no es ninguna novedad (2), sino que
ha ido siendo percibida como una préctica mal vista con el paso del tiempo,
lo que ha justificado paulatinamente un tratamiento més particular e intenso.
Tanto los legisladores como las Administraciones en el ejercicio de su potestad
reglamentaria han establecido algunos pardmetros sobre lo que ha de consi-
derarse un regalo aceptable. Se trata de regulaciones que en muchos casos
surgen como reacciones frente a escandalos que ensucian la imagen de nuestras
instituciones y de nuestro sistema politico. El dilema es el siguiente: znuestros
altos cargos, empleados y representantes publicos pueden recibir regalos en el
ejercicio de su cargo? En caso afirmativo, 3deben existir limitaciones? scudles?
En este trabajo trataremos de responder a estas preguntas desde la perspectiva
del Derecho Administrativo.

esp. Paralelamente, entre las estadisticas elaboradas por organismos oficiales espafioles,
un estudio del CIS de finales de 2025 refleja que la corrupcién se encuentra entre uno de
los primeros problemas de los espafioles: aunque a la sociedad lo que mds le preocupa de
forma abrumadora es la vivienda y la inmigracién, existen otros temas relacionados con la
imagen vy la integridad poblicas, como el Gobierno, los partidos politicos, el comportamiento
de los politicos y la corrupcién, que se encuentran entre las principales preocupaciones de
la ciudadania —de hecho, si se suman todos los temas relaciones con la integridad piblica,
estos podrian considerarse la mayor preocupacién de los espafoles superando al de la
vivienda—, como se puede comprobar en la p. 7 del estudio nim. 3528 del barémetro de
octubre de 2025 del CIS.
(2) A. Cerritlo | Marrinez (2021:371).
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Il. EL CONCEPTO DE REGALO

El objeto de este trabajo ha recibido distintos nombres: regalos, obsequios,
ventajas, cortesias, hospitalidad, dédivas —este Gltimo, mds propio del Derecho
penal—. Todos ellos remiten a un mismo denominador comdn: la atribucién de
un beneficio en la esfera personal de su destinatario. Se trata de conceptos muy
amplios caracterizados por mejorar de manera objetiva la «situacién econé-
mica, juridica o incluso personal. Es suficiente una mejora personal, no siendo
necesario que el aceptante obtenga con ella un beneficio econémico» (3). Asi,
se pueden ofrecer regalos materiales, invitaciones a comidas, viajes, gastos de
alojamiento, entradas para espectdculos, descuentos o condiciones comerciales
ventajosas, servicios gratuitos, préstamos en condiciones favorables o cualquier
otro tipo de ventaja econdmica o personal. El problema que subyace en este
tema es que la aceptacién de regalos impone socialmente la obligacién de
reciprocidad (4). Por esta razén, que un agente piblico reciba un obsequio por
parte de un particular puede suponer un riesgo para su debida obijetividad e
independencia. Para que el regalo sea licito, se han establecido una serie de
condiciones que permitan su aceptacién, atendiendo a si puede condicionar
la independencia del aceptante.

La regla general ha sido la de dejar fuera de esta regulacién aquellos
regalos que supongan usos sociales o de cortesia, asi como las atenciones
protocolarias. Por tanto, de ordinario solo pueden aceptarse aquellos obsequios
que responden a prdcticas de cortesia o protocolo generalmente aceptadas en
las relaciones institucionales o profesionales, y que, por su naturaleza o valor
reducido, no pueden razonablemente interpretarse como un intento de influir
en la actuacién del cargo o empleado publico.

La jurisprudencia contenciosa ha confirmado, cuando se ha pronunciado
sobre estos temas, la aplicacién de sanciones disciplinarias contra empleados
pUblicos por aceptacién de regalos dentro de la obligacién de rechazar rega-
los en la legislacién bdsica estatal (5), asi como en el marco de obligaciones

(3) 1. Btanco Coroero (2015:15).
(4) A. Gravcar y D. Jancsics. (2017:1015).

(5) Enla STSICV 553/2020 se confirma una sancién de suspensién de empleo y sueldo
por tres afios a un empleado municipal que durante «mds de siete afios ha venido realizando
consistente en el traslado, limpieza, movimiento de nichos, ldpidas y exhumacién de cadé-
veres a instancia de los familiares de los difuntos o de las funerarias que alli trasladaban los
caddveres para su inhumacién, percibiendo determinadas cantidades por tales tareas, que
entendia no estaban comprendidas dentro de sus cometidos profesionales como funcionario
municipal con tareas propias de sepulturero». Se trataba de regalos en metdlico que iban de
los treinta a los ciento veinte euros. El tribunal entiende que la obligacién general de rechazar
regalos prevista en el EBEP es suficiente para sancionar esa conducta.
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generales de deber profesional e integridad (6), llegando a aceptar incluso
una sancién tan importante como es la separacién del servicio (7).

1. Los usos sociales o de cortesia: limites cuantitativos

La regla general excluye de las prohibiciones de recibir regalos los «usos
sociales o de cortesia». Se trata de un concepto juridico indeterminado que
en este trabajo proponemos acotar para reducir la discrecionalidad técnica en
su aplicacién. Tal planteamiento es necesario, puesto que la ambigiedad del
concepto afecta directamente a la eficacia de esta regulacién: las sanciones,
que pueden llegar a la separacién del servicio, requieren una tipicidad que
la actual normativa no garantiza, favoreciendo una zona de sombra entre el
regalo licito y la infraccién.

El principal criterio para considerar que un obsequio es conforme a los
usos sociales se ha relacionado con su valor, aunque en nuestro ordenamiento
interno —como hemos visto— adn sea mayoritaria la postura de no establecer
limites concretos —asi lo entienden algunos autores, que razonan que lo impor-
tante en el tratamiento de los regalos no es su concreto valor econémico, sino
cémo influye en el comportamiento del agente— (8). Asimismo, parte de la
doctrina considera que el umbral econémico no puede ser siempre un criterio
adecuado para determinar cudndo un regalo no es aceptable, porque depende
de otros factores como la importancia de las funciones comprometidas y la

(6) Enla STS 12732/1986, de 17 de marzo, se confirma una multa equivalente a
quince dias de sueldo a un policia nacional que «tuvo conocimiento de que varios funciona-
rios del Departamento de Orden Piblico, visitaban bares y salas de fiestas emplazadas en
este Distrito, alternando con las mujeres que a ellos asistian, haciendo consumiciones que no
abonaban en notorio abuso y desprestigio de sus cargos, sin que frente a estos graves hechos
adoptase medida alguna dentro de sus funciones de Jefe, sino que, por el contrario, también él
mismo |(...) aceptd en esos establecimientos consumiciones a las que era invitado, aceptando
igualmente, en las Navidades de 1959, el regalo de un jamén y una caja de botellas de vino,
que le hicieron los propietarios de dos clubs enclavados en el distrito de su mando, en atencién
a su cargo y a la benevolencia observada por él en el funcionamiento de los mismos». El
tribunal también determiné que el buen comportamiento habitual del policia podia ser tenido
en cuenta —como asi fue— en la graduacién de la sancién impuesta.

(7) Asi es el caso enjuiciado en la STS 11641/1988, de 11 de julio, en el que se
confirma la separacién del servicio de un ertzaina que recibié «diversos obsequios que le
fueron entregados en consideracién a su profesién de policia, admitiéndolos en beneficio
propio. Ello evidencia una conducta que aunque no sea constitutiva de delito, compromete la
consideracién, prestigio y confianza, que requiere el servicio policial, afectando gravemente
al prestigio de que goza, el Cuerpo de Policia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
que justifican la separacién del servicio».

(8) Segun J. Malem SeNa (2024:145), una invitacién a café por parte del propietario
de un bar a un funcionario al que le une la simpatia por el mismo equipo de fitbol puede
tener una influencia en su trato cuando el propietario se relaciona con la Administracién.
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identidad del agente publico (9). Claro estd, que los autores que defienden esta
idea lo hacen desde el prisma del Derecho penal, cuya regulacién descansa
de manera abstracta en el Cédigo penal para todos los empleados y cargos
pUblicos en general. El Derecho administrativo no se ve afectado por este
tipo de planteamientos pues desde su pluralidad de normas se han previsto
deberes de integridad para colectivos concretos de empleados publicos, altos
cargos y representantes politicos segin su rango y su institucién, lo que evita
la aplicacién de una norma que trate del mismo modo todos los regalos en
todos los contextos del sector piblico.

En nuestra opinién, y partiendo de que, en efecto, es complicado poner un
limite que sea puramente conceptual, consideramos necesario imponer un limite
objetivo que permita reaccionar juridicamente al ofrecimiento de obsequios
en el sector poblico. Para ello, creemos que el dmbito en el que debe operar
el limite dentro del Derecho administrativo es su contenido econémico, pues
permite interpretar de manera objetiva y garantista si el regalo compromete
la independencia de quien lo recibe.

Este limite, como defendemos, debe ser el de un umbral econémico claro,
y debe ser ademds razonablemente modesto: a nuestro modo de ver, no se
deberian aceptar con cardcter general regalos que superen los treinta euros,
lo que supone un umbral muchisimo més bajo de lo que establecen la mayoria
de normas que han tratado de delimitar econémicamente estas relaciones. La
razén que nos lleva a ello estriba en que los regalos suponen una préctica
cada vez peor vista en nuestra sociedad, y nos parece saludable que asi se
perciba. El regalo busca la simpatia de quien lo recibe, lo que supone un
riesgo para el recto funcionamiento de nuestro sector piblico y para la imagen
que tenemos de él.

Se debe procurar que los obsequios sean detalles de genuina cortesia:
productos comestibles tipicos de la tierra, boligrafos de un precio razonable,
artesanias de un valor apropiado... obsequios que verdaderamente supongan
una muestra de respeto y de atencién al servidor piblico sin que comprometa
ni incomode a su receptor, y que no permita hacer sospechar que se trata de
un intento de captura de sus decisiones.

Nuestros agentes piblicos deben observar que su comportamiento se
rija bajo los principios de objetividad y con pleno sometimiento a la ley y al
Derecho, y que asi se perciba por parte de la sociedad: la legitimidad y la

(9) «[L]a adopcién de una regla tan rigida no permitiria dar cuenta de las distintas
variables que deben tomarse en cuenta para delimitar el nivel del riesgo permitido. Como se
ha sefialado, en ocasiones, tanto por la relevancia de los infereses involucrados en la decisién
como por las caracteristicas del vinculo entre los agentes, hay razones para prohibir incluso
regalos de poco valor». B. Rusca (2021:8).
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imagen de nuestro sector piblico asi lo requiere. En este sentido, un umbral
reducido evita debates interpretativos y reduce el riesgo de normalizacién de
regalos de mayor valor.

Ciertamente, una de las mayores criticas que se pueden presentar contra
nuestro planteamiento estd en que algunas ventajas recibidas por los servidores
pUblicos no tienen un valor econémico concreto —como los tratos de favor,
las puertas giratorias, los reconocimientos honorificos, el acceso a informacién
privilegiada...—. No creemos que esto suponga un menoscabo a la perspec-
tiva desde la que defendemos la imposicién de umbrales econémicos, porque
se trata bien de situaciones ya recogidas en las obligaciones generales de
probidad, bien de cuestiones de dmbito penal, con lo que ya estdn previstas.

Otra de las criticas que tiene esta limitacién econémica estd en que se
pueden burlar estos limites entregando regalos de poco valor en varias ocasio-
nes. Esto es fécilmente previsible, y, de hecho, asi se ha hecho, por ejemplo, en
el Ayuntamiento de Madrid, donde se establece un limite de ciento cincuenta
euros para la suma total de regalos que pueden ofrecerse a un empleado,
alto cargo o representante politico municipal —de manera que no se pueda
evitar el limite de cincuenta euros que existe para los regalos individuales—.

En definitiva, esta postura de imponer umbrales especificos —que es, como
veremos, precisamente la que el GRECO ha exhortado a seguir en Espafia—
debe imprimir mayor seguridad juridica a los servidores piblicos y mayor
claridad a los efectos de determinar cudndo un regalo puede ser aceptado.
Este limite, como defendemos, debe ser sustancialmente bajo —proponemos
un umbral de treinta euros— para garantizar cualquier atisbo de duda sobre
la imparcialidad de la persona que recibe el regalo.

2. La particularidad de la hospitalidad

La hospitalidad estd relacionada con los gestos que se tienen para con un
empleado, alto cargo o representante politico con motivo de una visita o de un
viaje de trabajo. Requiere una mencién aparte de los regalos que acabamos
de estudiar por sus particularidades, lo que justifica ademds un tratamiento
juridico distinto.

Generalmente se trata de atenciones inmateriales: comidas de trabajo,
pago de los gastos de desplazamiento (taxis, vuelos...), pernoctaciones...,
que, aunque pueden tener una valoracién econémica, deben ser observadas
con un prisma mds flexible que los regalos tangibles. La hospitalidad es nece-
saria en determinados dmbitos para asegurar el normal funcionamiento de
los encuentros y de las reuniones; y la tolerancia con respecto a sus limites es
mucho més difusa. Entre los gestos de hospitalidad que se pueden considerar
aceptables estén el ofrecimiento de café en una reunién, una comida con
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un precio apropiado o la celebracién de un dgape razonable tras un acto
o reunién (10). En general, podemos delimitar la mera hospitalidad con las
atenciones necesarias para el normal desarrollo de encuentros de trabajo,
por lo que su limite depende enormemente del encuentro en cuestién y de los
actores implicados: el nivel de modestia que se espera de una comida entre
los representantes de un pequefio Ayuntamiento y una empresa que vista el
municipio para valorar la implantacién de sus instalaciones en su término no
es el mismo que el de una cumbre entre presidentes de Gobierno o actos de la
Corona, donde impera el agasajo y la cortesia como parte de una costumbre
y de un uso protocolario normal.

La particularidad del tratamiento que recibe la hospitalidad reside en la
tolerancia que se le da en nuestro ordenamiento —y creemos que asi debe
ser—, pues permite el acercamiento institucional, facilita el encuentro entre los
actores que se relacionan con la Administracién y otros poderes publicos —pre-
cisamente, muchas veces, quienes ofrecen esos regalos son otras Administracio-
nes y poderes pUblicos—. La hospitalidad cumple una importante funcién que,
debidamente contextualizada, es beneficiosa para el interés general, mas allé
de la ventaja personal que ello supone para quienes la ofrecen y la reciben.

En fin, el criterio es, como sucede con respecto a las demds ventajas, que
su ofrecimiento debe atender a unos usos razonables dentro de su contexto
que evidencien que los intereses del servidor pUblico no estén en conflicto
por las buenas atenciones que recibe. Se trata de casos para los que no es
conveniente establecer limites econémicos por sus peculiaridades, sino que se
deben examinar en su contexto.

3. El impacto del receptor del regalo en su tratamiento: los regalos
recibidos por la Administracién

La distincién de quién es el receptor del regalo ha sido otra de las notas
que han caracterizado la politica de regalos en el sector piblico: pueden ser las
instituciones o los agentes piblicos —empleados, altos cargos, representantes
politicos—. Veamos las diferencias que ello implica.

Por una parte, si el regalo lo recibe directamente la institucién, debe
—con cardcter general— inventariarse en un registro piblico —aunque no
estd previsto asi en todas las normas consultadas—. Esto permite evitar dudas
con respecto a la imparcialidad de los agentes pdblicos, que no ven mejo-
rada su situacién personal. Este esténdar de probidad se ve reforzada con

(10) Los enumera la ONG internacional «Centro Global Anticorrupcién en Infraes-
tructura (GIACC)», que desarrolla y promueve medidas anticorrupcién para el sector de la
construccién, y se puede comprobar en: https://giaccentre.org/es/gifts-gifts/.
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la transparencia del registro: si es de conocimiento pUblico quién entrega
regalos al sector pdblico, con su fecha y cuantia, resulta més facil detectar
representantes y grupos de intereses. El recibimiento de obsequios por parte
de la institucién permite anular el umbral econémico de los regalos que
reciben los servidores piblicos a titulo personal porque —por regla general —
no condicionan su independencia. De hecho, forma parte de usos normales
y protocolarios la entrega de regalos artisticos a las instituciones —como
sucede, por ejemplo, en visitas oficiales—, que en algunos casos puede tener
un valor importante. En este punto se produce una patrimonializacién piblica
del regalo: ya no es un obsequio que beneficia a una persona, diluyendo el
riesgo de influencia en las decisiones de empleados, altos cargos o repre-
sentantes politicos. Su incorporacién al patrimonio de la Administracién debe
entenderse como una muestra de cortesia hacia el oferente, lo que forma
parte de la deferencia que debe regir en las relaciones de la Administracién
con otras Administraciones y con los ciudadanos. Por ello, consideramos que
no deberia estipularse para estos regalos un limite econémico en el dmbito
del Derecho administrativo, pues puede presumirse de la institucién receptora
un uso adecuado del obsequio.

Como contrapartida, si quien recibe el regalo es la persona fisica son de
aplicacién todas las previsiones relativas a su uso social y a su adecuacién, lo
que permite justificar su aceptacién. En algunos casos —como veremos— se
ha optado por solucionar los conflictos de intereses que entrafian deferminados
regalos con la obligacién de que su destinatario los rechace —en ocasiones,
incluso, afiadiendo una nota en la que se explique la improcedencia del obse-
quio—. En caso de que, por su naturaleza, no se pueda devolver o se trate
de un regalo de mucha importancia econémica se ha optado por obligar a
su beneficiario a que lo entregue a su institucién, a fin de que esta lo incor-
pore a su patrimonio —asi sucede con obras de arte de cierta entidad— o lo
destine a usos de interés piblico —como sucede con las sumas de dinero, o
los comestibles—.

lll. DELIMITACION CON EL DERECHO PENAL

El Derecho penal, reactivo a las percepciones sociales mds graves, ha
tratado este tema en el delito de cohecho (11). Es imperativo trazar la linea
divisoria entre el Derecho administrativo y el penal: mientras que aquel se ocupa

(17)  CarNeval RoDRIGUEZ, por todos, sefiala que, en efecto, tener detalles con los funcio-
narios, como regalos y muestras de hospitalidad, puede percibirse como un interés por influir
en un procedimiento, lo que justifica en ocasiones su consideracién como soborno, si bien él lo
dice acotado a los procedimientos de contratacién publica. R. CARNEVAL RoDRIGUEZ (2024:186).
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de la apariencia de imparcialidad y la ética publica —a menudo a través de
instrumentos de soft law como los cédigos de conducta—, este actia solo ante
el ataque efectivo o el riesgo grave a la objetividad de la funcién pidblica en
los términos previstos en el Cédigo Penal (12).

El tipo bdsico del delito de cohecho castiga a «[l]a autoridad o funcionario
pUblico que, en provecho propio o de un tercero, admitiera, por si o por persona
inferpuesta, dddiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideracién a su cargo
o funcién, incurrird en la pena de prisién de seis meses a un afio y suspensién
de empleo y cargo publico de uno a tres afios» (13). Este delito también prevé
distinciones en el rol que ejerce cada uno de los sujetos implicados en este
acto de corrupcién: los oferentes son reos de cohecho activo (14), mientras
que los receptores lo son de cohecho pasivo —es el tipo bdsico que se aplica
a los servidores piblicos—. A su vez, existen dos modalidades de cohecho
pasivo, la propia y la impropia. En la primera, existe una contraprestacién, y
en la segunda, no —simplemente se reciben regalos por una actuacién que
no deberia ser retribuida por un particular—.

La jurisprudencia ha interpretado que la aceptacién de un regalo es
penalmente reprochable cuando se entrega por consideracién a las funciones
pUblicas del receptor —que debe ser consciente de que lo es por razén de
su cargo, y que no se trata de una gentileza, sino de una forma de influir
en su forma de actuar— y tenga un valor desproporcionado que no pueda
considerarse una mera cortesia o muestra de aprecio —si bien no fija precios
concretos— (15). El delito de cohecho no castiga, pues, la imagen que se da
del sector pUblico con la aceptacién de obsequios inadecuados, sino el riesgo

(12) La delimitacién entre el dmbito de la responsabilidad disciplinaria y la penal
se enmarca en un complejo debate. De un lado, ambos dmbitos persiguen el orden de una
determinada sociedad a través de instrumentos de represién, y, de otro lado, el Derecho penal
se ha ocupado de una proteccién del orden social general, mientras que el disciplinario se ha
encargado de observar la mejora del servicio piblico y el comportamiento de los empleados
pUblicos como sujetos con una relacién de especial sujecién con la Administracién. Asi lo
sintetiza B. MARINA Jawvo (2006:96).

(13) Art. 422 CP.

(14) Art. 419 CP.

(15) En un interesante auto de 17 de marzo de 2017, la sala de lo Penal del TS
determiné, invocando la jurisprudencia previa, que no habia delito de cohecho en un caso
de unos regalos de Navidad (unas botellas de vino) ofrecidas a unos diputados por parte de
una empresa de transporfes que responden a actos de cortesia —a pesar de que algunas
botellas de vino superaban los 800 euros de valor—. La sala razoné que se trataban de
regalos socialmente adecuados dadas las fechas navidefias que carecian de entidad para
influir en el ejercicio de la funcién piblica de los receptores. La jurisprudencia ahonda en
este tema: la famosa STS) de la Comunidad Valenciana 2/2012, de 30 de enero, que trata
el escdndalo de los trajes del exvicepresidente Camps, subraya la necesidad de que el regalo
sea ofrecido en consideracién al cargo.
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en la independencia en la que cae el servidor piblico que los recibe o los
solicita. Asimismo, la jurisprudencia interpreta que no es necesario acreditar
una contraprestacién concreta al regalo, pues la mera recepcién de un obse-
quio inadecuado supone un «engrasamiento», esto es, que predispone a un
servidor pUblico en favor de los intereses del oferente en el futuro —lo que
conecta con la modalidad de cohecho impropio de la que hemos hablado mds
arriba— (16). Por Gltimo, la jurisprudencia también insiste en que no se puede
establecer un umbral econémico al delito de cohecho (17).

La cuestién viene de lejos, pues la hemeroteca nos deja ejemplos que per-
miten a un representante politico saber cudndo le estdn ofreciendo una cortesia
—un ramo de flores, una botella de vino por Navidad, una lata de anchoas,
productos regionales— y cudndo estd recibiendo un soborno —mediante un
traje o un apartamento— (18). Estamos de acuerdo en que el reproche penal
debe responder a regalos que objetivamente puedan poner en entredicho la
independencia del servidor piblico. No es sencillo poner un limite en el dmbito
penal, pero debe estar restringido a supuestos de relevancia que justifiquen la
accién punitiva del Estado, tal y como opina la doctrina mayoritaria (19). Por
ello, es comprensible que no existan umbrales econémicos especificos, sino
que se deba atender a la casuistica para determinar en qué ocasiones nos
encontramos ante un delito de cohecho.

Los supuestos de menor envergadura que consiguen influir efectivamente
en el servidor ya estdn cubiertos —en su caso— por ofro tipos, como el de

(16) Enla SAN 3/2025, de 15 de enero, la Audiencia enjuicia el caso de un policia
de Aduanas que recibié importantes regalos de dos empresarios (cuantiosas sumas de dinero,
varios coches, relojes de lujo, viajes...). A pesar de que no se pudiera acreditar que haya
dispensado un trato favorable a sus oferentes, la Audiencia expone que esa situacién era un
caso claro de «engrasamiento», porque era evidente que la intencién de los empresarios era
predisponer al policia para que, en el futuro, pudiera corresponder a sus regalos.

(17)  Como razona la SAN 1/2023, de 9 de enero, «no se requiere un real acuerdo
entre el funcionario o autoridad y el tercero, solo la manifestacién externa de la voluntad por
parte del sujeto. Pero debe estar dotada de una minima seriedad, reveladora del propésito de
aceptar la dédiva como contraprestacién a lo que se pretende de la autoridad o funcionario.
No se trata de que la dadiva tenga mayor o menor entidad, o de que el acto pretendido como
contraprestacién sea mds o menos importante. Lo relevante en este aspecto es determinar si
la solicitud que hace el funcionario es solo aparente, dentro de una conversacién superficial,
o si responde a un propésito real».

(18) En un articulo de El Mundo, de 2009, titulado «3Diferencian los politicos entre un
regalo de cortesia y un cohecho?», los diputados reflexionan sobre los limites entre la cortesia
y el cohecho, siendo una opinién mayoritaria que uno sabe cudndo estd ante una situacién
o la ofra. El articulo estd disponible en hitps://www.elmundo.es/elmundo/2009/07/09/
espana/1247132920.html .

(19) Por todos, J. DE LA CUESTA ARzAMENDI, |. Blanco Corbero y M. ODRIOZOLA GURRUTXAGA
(2025:105).
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la prevaricacién (20). Eso si, no debe interpretarse la prevaricacién como un
«cohecho de menor envergadura»; son tipos delictivos auténomos con bienes
juridicos protegidos que, aunque coincidentes en la integridad, sancionan
conductas distintas: la prevaricacién castiga la resolucién injusta y arbitraria,
mientras que el cohecho se centra en la corrupcién del agente.

Finalmente, los supuestos de escasa relevancia que no influyen (ni pueden
influir razonablemente) en el receptor ni siquiera deben ser tenidos penalmente
en consideracién. La jurisprudencia contenciosa, de hecho, ha indicado que se
debe procurar previamente el andlisis de estas conductas desde una perspectiva
disciplinaria antes de acudir a la via judicial, incluida la penal (21). Asimismo,
y en aras de ahondar en el deslinde de estos dos érdenes, la jurisprudencia
contenciosa ha rechazado que se apliquen medidas sancionadoras contra
reos culpables de cohecho en aplicacién del principio non bis in idem (22).

Es pues, a nuestro juicio, evidente que el Derecho penal no puede servir
para combatir todos los actos de recepcién de regalos, que se debe reservar a
los actos que superan la mera infraccién disciplinaria en el dmbito del Derecho
administrativo (23).

IV. PREVISIONES EN LAS PRINCIPALES ORGANIZACIONES DE
NUESTRO ENTORNO

Este tema ha sido tratado de diversas maneras tanto por las organizaciones
de dmbito mundial como las de nuestro dmbito regional europeo. Veamos sus
previsiones separadamente.

1. Marco mundial: ONU y OCDE

A nivel mundial, la regulacién de los obsequios en el sector piblico ha
atraido la atencién de las principales organizaciones de las que Espafia forma
parte. Estas organizaciones han tendido a regular este tema tanto en su propia
normativa interna como en el dmbito del Derecho internacional.

(20) Art. 404 CP.

(21) En la STS 3229/2009, de 2 de junio, se ordena la retroaccién de actuaciones
para que una comisién disciplinaria evalte suficientemente una denuncia relativa a la acep-
tacién de unos regalos a un juez disfrazados de pagos por conferencias en el extranjero,
rechazando abordar el asunto hasta entonces.

(22) Enla STS 3884/1998, de 12 de junio, se razona que «[e]l bien juridico protegido
es el mismo en ambos casos (pena y sancién disciplinaria), lo que comporta la confirmacién de
la tesis de la sentencia impugnada, por cumplirse los requisitos para la aplicacién al supuesto
objeto del proceso del principio “non bis in idem”».

(23) Seguimos la misma linea de opinién que I. Bianco Coroero (2015:14).
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Partiendo de las nociones mds generales, la ONU tiene unas normas
muy estrictas para con su personal, pues —con carécter general— no puede
aceptar ningdn regalo de ningin Gobierno —salvo que el rechazo pueda ser
considerado una descortesia, en cuyo caso debe aceptarse en nombre de la
organizacién y entregarse a la misma— ni de sujetos que quieran mantener
relaciones contractuales con la ONU —como los contratistas— (24). Se trata
de previsiones que velan por que no existan dudas sobre la imparcialidad
de la organizacién frente a cualquier sujeto piblico o privado con los que se
relaciona. En lo que respecta a su perspectiva internacional, la ONU indica que
los cargos piblicos —categoria en la que se engloba tanto a los empleados
pUblicos, como a los altos cargos, como a los representantes politicos— deben
ser leales a los intereses pUblicos que tienen encomendados, y actuar conforme
a la ley y con integridad, no pudiendo recibir ni solicitar regalos «que puedan
influir en el desempefio de sus funciones, el cumplimiento de sus deberes o su
buen criterio»; asimismo, promueve que los Estados tomen medidas concretas
para controlar esta préctica, por ejemplo, a través de declaraciones relacio-
nadas con los regalos que puedan dar lugar a conflictos de intereses (25).

Por su parte, la OCDE, que ha sido una de las principales organizaciones
que han tratado el tema de la ética y la integridad, ha enfocado de forma
similar este tema, sugiriendo que los cédigos de conducta del sector pdblico
de sus Estados miembros deben incluir normas sobre la aceptacién de regalos
y favores para prevenir conflictos de interés y asegurar la integridad, incluida
la recomendacién de declarar poblicamente estos regalos (26). Asimismo, reco-
mienda que el personal publico evalie cuidadosamente las implicaciones de
aceptar regalos mediante una lista de verificacién sencilla, resumida en la regla
nemotécnica GIFT («genuine», «independent», «free» y «transparent», las siglas
de la palabra «regalo» en inglés) (27). Segin esta regla, el agente piblico al
que se le ofrece un regalo debe plantearse las siguientes preguntas. En primer

(24) Cléusulas 1.2, ), k), y I); regla 1.2, |) Estatuto y Reglamento del Personal de las
Naciones Unidas.

(25) Art. 8.2 Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecha en Nueva
York el 31 de octubre de 2003.

(26) Manual de la OCDE sobre Integridad Pdblica (2020).

(27) Se puede consultar en la p. 52 de la guia Managing Conflict of Interest in the Public
Sector publicada por la OCDE en 2005. Sobre esta regla nemotécnica, se puede consultar
en J. J. JMENEZ VAcas (2024:375), donde se sintetiza que la idea es que no pueden aceptarse
—para si ni para el entorno personal o familiar— regalos, invitaciones o ventajas de cualquier
naturaleza (dinero o equivalentes, bienes materiales, accesos gratuitos a eventos, promesas de
empleo, premios u ofros beneficios), cuando estén prohibidos por la ley o las normas internas,
o cuando, por su valor, frecuencia o circunstancias, puedan razonablemente percibirse como
capaces de influir en la imparcialidad del empleado piblico, generar apariencia de trato de
favor o crear una expectativa de reciprocidad indebida, con independencia de su importe.
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lugar, si se trata de un regalo «genuino», esto es, si responde auténticamente
a un reconocimiento esponténeo por el ejercicio de sus funciones; en segundo
lugar, si el obsequio puede generar dudas razonables sobre su imparcialidad o
«independencia», especialmente en situaciones en que se deben tomar decisio-
nes que afectan a las partes vinculadas en el regalo; también debe plantearse
si el obsequio no compromete su sensacién de «libertad» con respecto a cual-
quier obligacién o expectativa de reciprocidad hacia quien entrega el regalo
o su entorno; y, por Gltimo, el agente debe considerar si puede aceptarlo de
forma «transparente», es decir, si estaria dispuesto a declararlo abiertamente.

Ademds de esta regla nemotécnica, segin la OCDE, existen criterios que
permiten objetivar si un obsequio es aceptable, como es el hecho de que puedan
interpretarse como un intento de influir en la conducta del empleado pdblico,
consistan en dinero en efectivo o equivalentes —vales, loteria— u objetos de
valor significativo, servicios o ventajas no monetarias —como promesas de
empleo o reconocimientos—, puedan generar la apariencia de condicionar
decisiones o de otorgar un trato preferente, puedan afectar la imparcialidad
del receptor, proceda de personas o entidades involucradas en procesos de
contratacién, inspeccién o sancién en los que participe el empleado publico,
entre otros. En fin, la OCDE considera admisibles Gnicamente las atenciones
de escaso valor y cardcter protocolario —como articulos promocionales o
consumiciones en eventos— cuya naturaleza permita identificarlas claramente
como simples muestras de cortesia. Cuando un regalo supere ese uso, debe
rechazarse o devolverse con una comunicacién formal de agradecimiento y
explicacién, dejando constancia de la situacién. Si la devolucién no fuera
posible, el obsequio debe registrarse oficialmente y entregarse a la institucién.

Como vemos, y comprobaremos a continuacién en el caso europeo, las
principales organizaciones que han tratado este tema lo han hecho tanto
para velar por su propia imagen e independencia como para armonizar en
el mundo los criterios que regulan la politica de aceptacién de regalos en
el sector publico. Se trata, a nuestro modo de ver, de una forma coherente
de proyectar sobre los Estados estas previsiones normativas, dando ejemplo
con el tratamiento previo de la cuestién en su seno interno. Ahora bien, esas
proyecciones han sido bdsicamente directrices de soft law, lo que limita su
eficacia a una mera cuestién de reputacién para los Estados.

2. El Consejo de Europa

En el Consejo de Europa, existen previsiones en torno a la integridad que
deben cumplir los servidores piblicos tanto del propio Consejo como de los
Estados miembros. En lo que hace a las obligaciones internas, se establecen
medidas para sus empleados en su reglamento de personal, asi como en su
cédigo ético.
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Con cardcter general, el reglamento de personal indica que no se pueden
aceptar obsequios que comprometan la independencia, excluyendo consecuen-
temente los regalos de escaso valor. Se establece un limite de cincuenta euros
en el valor de los regalos que se pueden recibir, siempre y cuando se cumplan
dos requisitos complementarios: los beneficiarios no pueden participar en la
adjudicacién de contratos o subvenciones, y, ademds se trate de un obsequio
socialmente apropiado cuyo rechazo pueda ser considerado una descortesia. De
no cumplirse alguno de estos requisitos, el empleado estd obligado a devolver o
rechazar el presente. En cualquier caso, se deben declarar los regalos recibidos
en un registro interno que es objeto de supervisién por parte del Consejo, pero
que no es publico —y ello, a pesar de que la propia norma que lo establece
indica que el objetivo de la inscripcion de esta informacién en el registro es
«garantizar la transparencia»— (28). Estas obligaciones se completan con las
previsiones contenidas en el Cédigo de Conducta del Consejo de Europa, que
establece que su personal y los miembros de sus instituciones no pueden aceptar
regalos que puedan ser percibidos como una mécula a su imparcialidad o que
pudieran suponer un riesgo reputacional para el Consejo (29).

Los responsables politicos tienen también sus propias previsiones en los cédi-
gos de conducta ad hoc, como se puede comprobar en el caso de los miembros
de la Asamblea Parlamentaria, que tienen una obligacién genérica de rechazar
regalos que no estén justificados conforme a usos protocolarios o de cortesia,
y ofra obligacién mds especifica, de inscribir en un registro piblico de declara-
ciones de intereses los obsequios de mds de doscientos euros que reciben en el
ejercicio de sus cargos (30). El incumplimiento de estas normas puede dar lugar
a sanciones de muy diverso tipo —incluida la separacién del servicio en el caso
de los empleados, y la suspensién de algunos derechos en el de los miembros
politicos de las instituciones—, asi como la derivacién del asunto a las autoridades
nacionales competentes por si fuera constitutivo de delito, por lo que se deja la
resolucién de los casos més graves en manos ajenas al Consejo de Europa. En fin,
la regulacién del tema en el seno del Consejo de Europa se basa en un sistema
puramente administrativo: supervisién del cumplimiento de los sujetos obligados
que puede dar lugar a la imposicién de sanciones, derivando, en los casos mds
graves, como los de indole penal, el asunto a las autoridades competentes.

En lo que se refiere a las previsiones dirigidas al sector piblico de los
paises que componen esta organizacién, debemos sefialar primordialmente lo
recogido en el Cédigo de Conducta modelo que pueden hacer suyo los Estados

(28) Art. 180 reglamento de personal.
(29) Art. 2 Cédigo de Conducta del Consejo de Europa.

(30) Arts. 11, 14 y 17 del Cédigo de conducta de los miembros de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa.
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miembros (31). Por ende, el Consejo de Europa no impone unas obligaciones
concretas, sino unas propuestas. Se trata de un documento disefiado para
promover estédndares éticos, de integridad y transparencia en el sector piblico
que puede ser adaptado: no se trata por tanto de medidas impositivas sino de
propuestas para que los Estados miembros disefien sus propias previsiones,
dejéndoles margen para que —en el ejercicio de su soberania— adapten
las medidas que consideren. En sintesis, lo que este cédigo propone es que
los empleados publicos no acepten regalos para si o terceras personas que
pongan en tela de juicio su imparcialidad e independencia. No se propone
una prohibicién absoluta a la aceptacién de regalos, pues son admisibles
aquellos de escaso valor —como invitaciones modestas a comidas y bebidas,
material publicitario, pequefos articulos de papeleria...—. Como matiz impor-
tante, el Consejo de Europa no establece un umbral econémico concreto a
los obsequios (32) —como es la ténica general en las demds instituciones y
organizaciones internacionales—, lo que entendemos acorde a las diferentes
percepciones que en cada pais deben existir en torno a la idea de lo que
se puede considerar un regalo aceptable por razén de su valor econémico.

El Consejo de Europa también indica que debe existir un mecanismo que
permita al empleado publico saber que puede acudir a su superior para infor-
marle y preguntarle cémo proceder —lo que nos parece totalmente apropiado, a
los efectos de permitir que los empleados pUblicos sepan qué nivel de integridad
se exige de ellos— y estandariza las formas en que un empleado piblico debe
reaccionar en caso de que se le ofrezca un obsequio que no pueda aceptar:
bdsicamente, rechazar o devolver el regalo —o evitar hacer uso de este si no
se puede devolver—, identificar al oferente, evitar contactos innecesarios con
esa persona, conseguir testigos que puedan acreditar el comportamiento del
empleado, dejar constancia por escrito del suceso, informar al superior jerdrquico
y seguir frabajando con normalidad (33). Son acciones que sirven al empleado
para garantizar su independencia, pero también su imagen y su seguridad
juridica, asi como a establecer unos criterios comunes en los Estados miembros.

Ademds de este cddigo modelo, el Consejo de Europa ha creado el
GRECO. Se trata de un grupo de Estados creado en el afio 1999 como
resultado de un acuerdo alcanzado en el Consejo de Europa cuya funcién es

(31) Arts. 18y 19 de la recomendacién sobre los cédigos de conducta para los funciona-
rios pUblicos (aprobada por el Comité de Ministros el 11 de mayo de 2000, en su 106.° sesién).

(32) Se explica en el Memordndum explicativo de la Recomendacién Rec(2000) 10 sobre
los cédigos de conducta para los funcionarios piblicos (aprobada por el Comité de Ministros
el 11 de mayo de 2000, en su 106.° sesién), disponible en https://rm.coe.int/ 1680534424 .
El memordndum también recalca que la cuestion del valor estd relacionada con la posibilidad
de que se burlen esos limites con la entrega de obsequios de forma repetitiva.

(33) Art. 19 de la recomendacién.
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la fiscalizar la corrupcién en sus Estados miembros a través de un sistema de
evaluacién realizada por expertos propuestos por los diversos Estados, cuyos
informes son publicos (34). Este reconocido mecanismo de evaluacién mutua
no es un érgano judicial, ni tiene potestad sancionadora: simplemente audita
la normativa interna de los Estados miembros para comprobar su alineacién
con los estédndares europeos, y su forma de controlar el cumplimiento de la
lucha contra la corrupcién se basa en la presién que supone la publicidad de
los informes relativos a los Estados incumplidores.

Sus recomendaciones suelen articularse en torno a la necesidad de regular
una politica sobre la aceptacién de obsequios en la que se defina qué sujetos
pueden recibir qué regalos, lo que depende de las funciones que desempefian
—si pueden verse comprometidas— y de diversos umbrales econémicos —que
de ser superados deben ser rechazados o incorporarse al patrimonio de la
entidad—; asi como la creacién de registros de regalos con informacién deta-
llado que, segin qué casos, deben ser piblicos.

Para realizar estos andlisis, el GRECO lleva a cabo informes de evalua-
cién, que son seguidos de informes de cumplimiento a los dieciocho meses en
aras de comprobar si se han implementado. La consecuencia mds grave de
la falta de cumplimiento es la declaracién pdblica de dicho incumplimiento,
con lo que, como insistimos, el dafio es exclusivamente reputacional. En el
caso espanol, el GRECO, en sus informes mds recientes, ha instado a nues-
tro pais a superar la ambigiedad de su normativa de integridad, exigiendo
la sustitucién de conceptos genéricos como «usos de cortesia» por umbrales
econdémicos precisos y criterios estrictos para la aceptacién de regalos y hos-
pitalidad —lo que por cierto contrasta con la falta de precisién de umbrales
uniformes en el cédigo de conducta modelo del Consejo de Europa—. Una
de las recomendaciones mds incisivas es la extensién obligatoria de estos
controles al personal eventual y asesores, quienes actualmente operan en un
vacio normativo respecto al registro de regalos, asi como la creacién de un
registro centralizado y publico que detalle no solo obsequios fisicos, sino
también viajes e invitaciones financiadas por terceros. Asimismo, el GRECO
subraya la necesidad de garantizar la independencia de la Oficina de Con-
flictos de Intereses, sefialando que su actual dependencia del poder ejecutivo
compromete la eficacia de la supervisién. Ello repercute en todo el sistema de
integridad (35), opinién que lo es también de la mayoria de la doctrina, a la

(34) Se pueden conocer todos los informes realizados por GRECO en su pagina web,
disponible en: https://www.coe.int/en/web/greco.

(35) Asi se concluye en la p. 20 del informe de seguimiento de Espafia de la quinta ronda
de agosto de 2024. Por esta razén, el GRECO ha requerido a Espafia que comunique las medidas
que ha tomado en la primera mitad de 2026 —como se indica en la p. 21 del mismo informe—,
lo que nos debe servir de llamada de atencién para la correccién de estas deficiencias normativas.
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que nosotros nos unimos. La situacién es preocupante porque nos hallamos en
una situacién de cumplimiento inferior a la de los paises de nuestro entorno:
aunque los demds paises europeos también tienen que seguir avanzando, la
media muestra resultados mejores que los nuestros. A través de estos informes,
el GRECO se limita a establecer recomendaciones que son objeto de andlisis
y publicidad, en ningdn caso exigibles, aunque sus resultados pueden resultar
bastante embarazosos para la imagen del pafs, motivo que nos deberia animar
a corregir nuestras deficiencias regulatorias.

3. La Unién Europea

En la Unién Europea, existen distintas previsiones acerca de los regalos
que pueden recibir tanto los empleados piblicos en general como los miem-
bros de las instituciones: eurodiputados, comisarios, miembros del TJUE.... Su
tratamiento ha tenido lugar en los respectivos cédigos éticos y de conducta, en
el marco de las normas deontolégicas que se exigen a cada uno de los desti-
natarios de esos cédigos y en linea con la idea de que los servidores pdblicos
no deben comprometer la independencia con la aceptacién de determinados
obsequios. Partiendo del derecho fundamental a la buena administracién de
la que gozan los ciudadanos en sus relaciones con el aparato piblico de la
Unién Europea —y , con algunos requisitos, de los Estados miembros (36)—,
los empleados piblicos europeos estédn sometidos a una obligacién genérica
de imparcialidad e independencia (37). Al hilo de esto, el Defensor del Pueblo
Europeo ha precisado, dentro del principio de integridad que deben seguir
los funcionarios, que «no deben contraer obligaciones financieras o de otra
naturaleza que puedan influir en el desempefio de sus funciones, incluida la
aceptacién de regalos» (38). Si bien no existe una regulacién detallada en
las normas aplicables a todos los empleados publicos en torno a este tema,
algunas instituciones si que han detallado algunos aspectos relativos a la ética
que deben acatar sus empleados en materia de regalos (39).

Entre los miembros de las instituciones europeas se ha previsto también
este tema, pero de forma desigual. En el caso de los eurodiputados, no pueden
aceptar a titulo personal regalos que tengan un valor aproximado de més de

(36) Art. 41 Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

(37) Lo dice tanto el estatuto de funcionarios y demds agentes, en su art. 11 bis, como
el art. 8 del Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa.

(38) Asi lo expresa el Defensor del Pueblo Europeo en su trabajo explicativo de El
Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, p. 9.

(39) La guia de obligaciones de los funcionarios y agentes del Parlamento Europeo (p. 3)
indica que los funcionarios deben solicitar autorizacién para recibir regalos de més de 100
euros, si bien, en cualquier caso «es aconsejable que el funcionario o agente se oponga a la
entrega de cualesquiera donaciones cuando tengan relacién con las actividades del servicio».
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ciento cincuenta euros; los regalos de valor superior deben entregarse a la
institucién. También deben entregarse a la institucién los regalos que se reciban
oficialmente como representantes del Parlamento, con independencia de su
valor (40), que ademds son inscritos en un registro publico (41) —no asi los
regalos recibidos a titulo personal—.

Siguiendo con ofras instituciones comunitarias, la Comisién Europea prevé
que sus miembros tampoco puedan aceptar regalos que superen los ciento
cincuenta euros, los regalos de mayor valor deben entregarse a la institucion
y no deben aceptar muestras de hospitalidad que vayan mds alld de los
usos sociales y de cortesia (42). En casos dudosos, la decisién en torno a la
aceptacién del obsequio se confia al criterio de una oficina interna. Como
forma de control adicional, los obsequios son objeto de publicidad en un
registro que incluye la identidad del donante (43), lo cual pone de manifiesto
la intensa relacién entre transparencia e integridad, al evitar la tentacién de
que los representantes de intereses mantengan vinculos que puedan poner en
entredicho la imagen la institucién. En sus informes anuales de aplicacién de
sus politicas de integridad se hace escasa mencién del tratamiento que reciben
los regalos en esa institucién. Bdsicamente, y no todos los afios, se recuerda
la politica de regalos en reuniones que tratan estas cuestiones éticas. Asi lo
podemos comprobar en el informe anual de 2022 (44) —en 2023 no se hizo
ninguna mencién del tema— y en el de 2024 (45).

(40) Art. 6 Cédigo de conducta de los eurodiputados.

(41)  En la direccién https://www.europarl.europa.eu/meps/es/about/meps se puede
ver cémo se han publicado datos de los regalos que los eurodiputados han recibido en nom-
bre de la institucién —fecha, valor estimado en algunos casos, donatario, eurodiputado que
recogié el regalo, lugar donde se encuentra el bien...—.

(42) Art. 6 Cédigo de Conducta de los Miembros de la Comisién Europea.

(43) La lista estd disponible en este pdgina web, donde se encuentra un pdf con la
informacién: https://commission.europa.eu/publications/list-gifts_en2preflang=es. La informa-
cién incluye la descripcién del obsequio, la identidad de quien ofrece el regalo —con su
cargo—, quien lo recoge, y la fecha.

(44) «Se trataron diversos temas, en concreto |(...) un recordatorio de las normas aplica-
bles a los regalos y la hospitalidad recibidos por los miembros y el personal de la Comisiéns.

(45) Con motivo de las campaiias electorales de ese afio, la Comisién recordd a sus
miembros sus obligaciones «en materia de reuniones con representantes de intereses, regalos y
hospitalidad». Ademéds, y también forma muy genérica, informé de que en diversas reuniones
relacionadas con la deontologia de la institucién «se trataron diversos temas, entre ellos las
directrices sobre normas éticas para la participacién de los miembros de la Comisién Europea
en la campaiia electoral al Parlamento Europeo y en las campafas electorales de los Estados
miembros, las normas y buenas prdcticas para las actividades posteriores al mandato de
antiguos miembros de la Comisién y para las nuevas actividades profesionales del personal
de los Gabinetes tras su salida de la Comisién. Por Gltimo, la Gltima reunién del afio abordé
la devolucién de los obsequios que los comisarios conservaban en su poder y el patrocinio
prometido para eventos posteriores al mandato».
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Por Gltimo, y sin dnimo de exhaustividad, los miembros del TJUE tienen una
obligacién genérica de no aceptar regalos que puedan comprometer su indepen-
dencia (46), sin mayores matices sobre cuantias o sobre si el conflicto ocasionado
debe ser real o también puede ser aparente —tampoco existe para ellos un
registro publico en el que se conozcan los regalos que se reciben, ni horquillas
econdémicas que permitan valorar la procedencia de aceptar un obsequio—.

Como puede comprobarse, pues, la Unién Europea, partiendo del princi-
pio de independencia que debe regir la actuacién de los empleados piblicos y
los miembros de las instituciones, ha tratado de manera heterogénea su politica
de aceptacién de regalos para cada uno de estos colectivos: en algunos casos,
especificando las cuantias a partir de las cuales no se pueden aceptar regalos,
en otros, confiando en el criterio de comisiones éticas internas, distinguiendo
entre obsequios personales e institucionales, impulsando la creacién de registros
pUblicos que ponen de manifiesto la relacién entre transparencia e integridad,
entre ofras. La concrecién de ese principio de independencia ha dependido
de la atencién que haya prestado a este tema cada institucién, lo que explica
sus palpables diferencias.

Nos parece oportuno que se repiense si es necesario incrementar el estandar
general de integridad que deben cumplir los empleados piblicos en general
y, desde el respeto a las competencias y a la autonomia de las instituciones
europeas, que valoren si las mejoras del régimen de integridad introducidas en
algunas de ellas pueden ser extrapolada a otras. Asi creemos que, medidas como
la creacién de los registros pUblicos de regalos, serian beneficiosas para todas
las instituciones y ayudaria a mejorar la imagen de todas ellas, anticipdndose
a escdndalos de corrupcién. Que algunas instituciones tengan una situacién
més vulnerable —los miembros del Parlamento estdn fuertemente expuestos,
y conviene regular su politica de regalos— no implica que otras tengan que
descuidar este tema hasta que aparezca un caso de corrupcién que las afecte.

En fin, en aras de cierre, debemos indicar que en estas organizaciones
internacionales se ha producido una prohibicién general —tanto en su seno
interno como, en lo que han podido imponer o sugerir, en sus Estados miem-
bros— en normas relacionadas con la ética publica, la gestion de fondos y la
organizacién interna. La cuestién del umbral econémico ha fluctuado entre las
diversas organizaciones, tanto en su imposicién como —en su caso— en su
fijacién. Se ha comprobado la comprensién por parte de estas instituciones de
una relacién entre transparencia e integridad pUblica, lo que se manifiesta en
cuestiones como el registro pdblico de regalos, que ademds es objeto de un
control interno. Y, por Gltimo, se evidencia que la regulacién de esta proble-

(46) Art. 3 Cédigo de conducta de los miembros y antiguos miembros del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.
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mdtica se ha hecho eminentemente a través de cédigos éticos y de conducta,
o que se ha fiscalizado a través de grupos de evaluacién sin potestades juris-
diccionales ni sancionadoras, lo que redunda en la idea que este tema se ha
confiado eminentemente a una regulacién de soft law, con las limitaciones de
efectividad que ello acarrea.

V. REGULACION INTERNA ESPANOLA

En Espafia, se ha tratado el tema de los obsequios con respecto a los
empleados pdblicos, altos cargos y algunos representantes politicos. Son dos
las notas que caracterizan esta regulacién: su dispersién y su escaso poder
sancionador real.

Con respecto a la primera de las notas, comprobamos que las previsiones
se encuentran diseminadas en normas reguladoras de la funcién pdblica y
de los altos cargos, leyes de transparencia y buen gobierno y en cédigos de
conducta. El reparto competencial entre los legisladores estatal y autonémicos
ha propiciado en buena medida esta dispersién, caracteristica que seguird
siendo propia de esta regulacién, pero seria conveniente, en aras de la cla-
ridad normativa, que el legislador estatal precise algunos extremos donde
tenga competencias bdsicas, como sucede en la legislacién de los empleados
pUblicos (47), donde la prohibicién de recibir determinados regalos forma parte
de los principios de conducta, como veremos a continuacién.

Y con respecto a la segunda de las notas, detectamos que buena parte
de esta regulacién se ha asentado en el marco del soft law —precisamente
lo vemos en el caso que acabamos de citar, en el que la prohibicién de
recibir determinados regalos forma parte de los principios de conducta de
los empleados publicos—, lo que explica que no existan unas reglas suficien-
temente claras y coercibles con respecto a la politica de regalos en el sector
pUblico. Eso si, a pesar de las dificultades para hacer valer estas previsiones
al estar privadas de responsabilidades sancionadoras directas, su incumpli-
miento puede derivar en responsabilidad politica o en el inicio de expedientes
disciplinarios por vulneracién de principios éticos positivados. Ademds, nos
aventuramos a decir que, vista la evolucién —cada vez mds intensa— de la
regulacién de los regalos en nuestro sector piblico, es posible que muchas
de las recomendaciones que estamos incorporando en nuestro ordenamiento
juridico acaben convirtiéndose en verdadero hard law, aclarando el alcance

(47) EL cardcter basico del EBEP ha sido objeto de amplios estudios por parte de la
doctrina. Por todos, M. SANCHEZ MORON (2007:65-77), quien ha analizado los limites de lo
bdsico estatal y el desarrollo disponible en el dmbito autonémico y el local desde la perspectiva
de la anterior legislacién laboral, cuyos criterios siguen vigentes.
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y las consecuencias de estas prohibiciones, hoy ain muy difusas. A nuestro
juicio, es esa la senda que deberia transitar nuestro legislador.

Veamos mds detenidamente por grupos cémo estd la situacion.

1. Los empleados publicos

El EBEP establece, como un principio de conducta de los empleados publi-
cos, que deben rechazarse con cardcter general todos los regalos que superen
«los usos habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de lo establecido en
el Cédigo Penal» (48). Los principios de conducta del EBEP no llegan a la dis-
ciplina del comportamiento (49), pero ciertamente el incumplimiento de estas
previsiones puede ser constitutiva de una infraccién disciplinaria sancionada
con hasta la separacién o despido del empleado pdblico en los casos mas
importantes (50). La idea es que los empleados pdblicos no pueden acep-
tar regalos que puedan constituir una conducta reprochable merecedora de
una sancién disciplinaria (51). El Sistema de Integridad de la Administracién
General del Estado explica que los regalos pueden dar lugar a conflictos de
intereses, al comprometer la objetividad e imparcialidad de los empleados
pUblicos: estos regalos, que pueden ser materiales o inmateriales, se entregan
al empleado en su condicién de tal con la intencién de recibir algo a cambio
«incluso aunque esta perspectiva no sea inmediata ni directa» (52).

No existe un reglamento general estatal que concrete limites econdmicos, el
procedimiento de devolucién o el registro de regalos, sino que su desarrollo se
ha diseminado por las Administraciones estatales, autonédmicas y locales que han
aprobado, de forma irregular y cada una en el margen de sus competencias, sus
propias leyes, cédigos de conducta, instrucciones, planes de integridad, ... esta
dispersién, que es el resultado de nuestro peculiar reparto competencial, podria
solventarse con una regulacién bésica estatal que tratase la cuestién, por ejemplo,
indicando claramente como una infraccién la recepcién de determinados (53),
sin perjuicio de su posterior desarrollo en normas que aclarasen los limites de
los regalos que pueden ser aceptados por los empleados publicos.

(48) Art. 54 EBEP.

(49) Como explica A. Palomar Oumeba (2025:642).

(50) Arts. 95.2.) y 96.1 EBEP.

(51) Lo resumen asi F. Castio Bianco y J. E. Quesapa Lumereras (2008:473) en un
comentario a la legislacién laboral precedente a la actual, si bien se mantienen estos mismos
criterios en nuestros vigente EBEP.

(52) Art. 76 Sistema de Integridad de la Administracién General del Estado.

(53) En esta linea se sita J. Fonpevita AnToliN (2018:258), quien considera que el
legislador estatal no ha agotado su margen competencial en esta materia, lo que ha conducido
a importantes aporias en el desarrollo autonémico.
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Las Leyes de las CCAA que han tratado este tema lo hacen con cardcter
general de una manera similar a la legislacién bésica del Estado: la tenden-
cia es la de poner de relieve que se trata de un asunto rayano al Derecho
penal, asi como la indeterminacién en lo que se refiere a los usos sociales o
cortesias que permite la aceptacién de regalos. Lo hacen, ademds, en refe-
rencia tanto a los empleados pdblicos autonémicos como a los locales de su
dmbito territorial, y estableciendo que se trata de una cuestién de probidad
e integridad constitutiva de infraccién disciplinaria en términos anédlogos a
la legislacién bésica del Estado, si bien con distintas técnicas legislativas:
a veces estas normas autondmicas copian los preceptos bdsicos estatales,
otras derivan al EBEP, y en ofras se omite cualquier referencia. Asi se puede
comprobar en La Rioja (54), Galicia (55), Castillo-La Mancha (56), Castilla y
Ledn (57), Cantabria (58), el Principado de Asturias (59), el Pais Vasco —que
tiene como particularidad que también incluye a sus empleados forales— (60),
la Comunidad Foral de Navarra (61), Extremadura (62), Andalucia (63), la

(54) El art. 121 Lley 9/2023, de 5 de mayo, de funcién publica de la Comunidad
Auténoma de La Rioja se remite a la legislacién bésica estatal.

(55) Elart. 74.f) Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia establece
que se debe rechazar cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya
mds allé de los usos habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de lo establecido en el
Cédigo penal: la misma idea que la legislacién estatal.

(56) La ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Piblico de Castilla-La Mancha en
su art. 109 hace referencia a los principios de conducta y de la legislacién estatal.

(57) No trata de manera expresa el tema, pero el art. 63 1) Ley 7/2005, de 24 de
mayo, de la Funcién Piblica de Castilla y Leén establece como un deber de los empleados
piblicos el de «ejercer sus cometidos de forma que puedan beneficiar ilegitimamente a si
mismos o a ofras personas.

(58) No se desarrolla nada en particular en la Ley 4/1993, de 10 de marzo, de
Funcién Poblica.

(59) Elart. 137 ley 2/2023, de 15 de marzo, de Empleo Piblico de Asturias remite
a la legislacién basica para el cumplimiento de los deberes de conducta.

(60) Los arts. 178 y 179 Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Piblico Vasco,
indican que no se pueden emplear regalos que vayan mds alld de los usos habituales y sin
perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal, siguiendo el mismo criterio que el Estado.

(61) En el art. 54.6 del Texto Refundido del Estatuto del Personal al servicio de las
Administraciones Pdblicas de Navarra aprobado por Decreto Foral Legislativo 251/1993, de
30 de agosto, se establece que se «rechazard cualquier regalo, favor o servicio en condiciones
ventajosas que vaya mds allé de los usos habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de
lo establecido en el Cédigo Penal», en los mismos t#érminos que el Estado.

(62) Existe una remisién directa a lo que dice el Estado en el art. 67.2 de la Ley
13/2015, de 8 de abril, de la Funcién Poblica de Extremadura.

(63) El art. 169.m) Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Piblica de Andalucia,
establece como falta grave el «incumplimiento de la obligacién de no aceptar regalos, trato
de favor o situacién que implique privilegio o ventaja injustificados provenientes de personas
fisicas o juridicas, pdblicas o privadas».
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Comunidad Valenciana (64), Canarias (65), Baleares (66), la Regién de Murcia
—que en su desarrollo si ha contemplado limites econémicos concretos— (67),
y Aragén (68). Atendiendo a la fecha de aprobacién de estas normas, pode-
mos comprobar cémo las regulaciones de los afios ochenta y noventa no
tratan —o lo hacen genéricamente— el tema de los obsequios —se trata
de una aporia que también se manifiesta en la legislacién estatal de los
primeros afios de la democracia (69)—, mientras que las regulaciones més
modernas si van adoptando progresivamente previsiones en el tema, aunque
sea replicando la normativa bdsica estatal. Eso demuestra cémo los poderes
pUblicos han ido reaccionando a la percepcién de este tema por parte de la
civdadania.

Precisamente por estas razones histéricas, las CCAA, a rebufo de la obli-
gacién de contar con Planes de medidas antifraude para participar en el Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia del Gobierno de Espaiia (70),
han desarrollado el tema de los regalos previsto en la legislaciéon bésica estatal
en sus propios cédigos de conducta en relacién con la gestién de estos fondos

(64) El art. 98 ley 4/2021, de 16 de abril, de la Funcién Piblica Valenciana, indica
como principio de actuacién que no se debe aceptar un regalo en los mismos términos que el
EBEP, afiadiendo que reglamentariamente se pueden establecer los limites de los usos sociales
y de cortesia a partir de los cuales estamos ante una infraccién administrativa.

(65) Lla Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Piblica Canaria, no establece
nada al respecto, si bien su art. 1 dice que se somete a la legislacién bdsica del Estado.

(66) Si bien no se hace ninguna referencia concreta, el art. 137 Lley 3/2007, de 27
de marzo, de la Funcién Piblica de la Comunidad Auténoma de las llles Balears tipifica como
infraccién muy grave aprovecharse de la condicién de personal funcionario para obtener un
beneficio propio o de una tercera persona.

(67) El Decreto Legislativo 1/2001, de 26 de enero, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de la Funcién Piblica de la Regién de Murcia, no establece nada en con-
creto, pero su art.1 indica que su desarrollo normativo se hace sin perjuicio de la legislacién
bdsica estatal. Existe un Cédigo de Conducta de los empleados piblicos murcianos que ahonda
en cémo deben proceder ante regalos. inaceptables (devolviendo el regalo o incorporandolo
al patrimonio de la Administracién), prohibiendo los regalos que superen el importe de 60
euros o de 100 euros durante el periodo de un afio en el caso de acumulacién de regalos
procedentes de una misma persona, organismo o empresa, asi como las muestras de cortesia
social y atenciones protocolarias e invitaciones de asistencia a congresos o conferencias si
estas provinieran de empresas o particulares que fueran contratistas de su Administracién.

(68) Disposicién adicional vigésima segunda del Decreto Legislativo 1/1991, de 19
de febrero de la Diputacién General de Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Ordenacién de la Funcién Piblica de la Comunidad Auténoma de Aragén.

(69) Asi se comprueba de la aporia en la regulacién de los regalos en el Real Decreto
33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracién del Estado.

(70)  Art. 6.1 Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura

el sistema de gestion del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.
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procedentes de la Unién Europea. Eso si, la aportacién de estos cédigos de
conducta ha sido bastante limitada, pues en la mayoria de los casos no han
dicho nada més allé de lo establecido en la legislacién preexistente —en
muchos casos, ademds, se ha limitado a calcar previsiones establecidas en
modelos de cédigos autonédmicos—. Asi podemos comprobarlo en los casos
de La Rioja (71), Galicia (72) y Castilla-La Mancha (73), donde se indica que
se deben devolver los regalos que excedan de los usos sociales, rechazarse o
entregarse a la Administracién. Se exceptian de la prohibicién los obsequios
y atenciones protocolarias u oficiales intercambiados en misiones institucio-
nales o actos publicos, asi como los gastos derivados de la participacién en
visitas oficiales, ponencias, congresos o eventos de cardcter cientifico, técnico
o cultural por razén del cargo. Castilla Leédn (74), la Comunidad Foral de
Navarra (75), Andalucia (76), Cataluia (77), Comunidad Valenciana (78) y la
Regién de Murcia (79) hacen directamente una recopilacién de normas preexis-
tentes. Cantabria, el Principado de Asturias (80), Baleares (81) y Aragén (82)
remiten a la idea de que se debe rechazar cualquier regalo, favor o servicio
en condiciones ventajosas que vaya mds alld de los usos habituales, sociales y
de cortesia, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal, en los términos

(71)  Ha aprobado su Cédigo ético institucional del Gobierno de La Rioja dentro de su
«Plan antifraude del Gobierno de La Rioja en materia de fondos europeos».

(72) Cédigo Etico Institucional, de 2014, si bien estd recogido en su plan de medidas
antifraude, establece en su art. IV.q).

(73) El art. 3.4 del anexo IV Cédigo ético y de conducta para el personal de la
administracién y sector publico institucional de la junta de comunidades de castilla-la mancha
ligado al Plan de recuperacién, transformacién y resiliencia.

(74) Anexo IV del Plan General de Medidas Antifraude de la Administracién General
e Institucional de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn.

(75) Anexo lll del Cédigo de conducta y principios éticos de las y los empleados
piblicos de la administracién de la Comunidad Foral de Navarra ligado al Plan de medidas
antifraude en la ejecucién del plan de recuperacién, transformacién vy resiliencia.

(76) Plan de medidas antifraude para la gestién de los Fondos del Mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

(77) Art. 2.3.2 Plan de medidas antifraude en la ejecucién de actuaciones financiadas
en el marco de los fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia en la Generalitat
de Catalunya.

(78) Cédigo ético y de buena conducta del personal piblico, autoridades y altos cargos
de la Comunidad Valenciana, vinculado a su Plan de medidas antifraude.

(79) Cédigo de ética y conducta de la Regién de Murcia.

(80) Anexo Il del Plan antifraude de Asturias.

(81) Anexo Il de su Plan de medidas antifraude.

(82) Anexo V de su Plan de medidas antifraude.
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de la legislacién bésica estatal (83). Extremadura (84) y Canarias (85) inciden
en que no se pueden recibir obsequios fuera de los usos sociales —y concreta
algunos que no son aceptables, como las sumas de dinero o los cheques—, en
particular, de las personas con las que se relaciona la Administracién a tenor
de la gestién de los fondos europeos.

A pesar de su escaso impacto innovador, si se debe sefialar que la apa-
ricién de estos planes pone de manifiesto cémo ha incidido nuestro entorno
en la consolidacién de unos estdndares de probidad piblica, asi como el
hecho de que la Unién Europea quiere hacer corresponsables a los Estados
miembros de la gestién de los recursos comunitarios —la aprobacién de estos
Planes es una obligacién que se debe cumplir para acceder a los fondos
Next Generation, aunque sus previsiones en torno a los regalos ain puedan
clasificarse como soft law—.

En el dmbito local, la FEMP no ha incluido con cardcter general a todos
los empleados piblicos locales en su Cédigo de Buen Gobierno tipo —se ha
cefido al personal directivo, asi como a los representantes politicos—. Algunos
Ayuntamientos si que han abordado el tema, como el de Madrid, que impide
a sus empleados aceptar regalos que no se ajusten a las costumbres sociales,
esto es, aquellos que no superen los cincuenta euros de valor, las atenciones
protocolarias, las manutenciones durante eventos piblicos o los articulos de
propaganda (86).

2. Altos cargos

Las leyes aldn vigentes que regulan desde los afios noventa los altos
cargos no suelen hacer mencién a los regalos —a diferencia de las normas
aprobadas en los Gltimos diez afios— lo que pone de manifiesto que la atencién
del legislador a este tema es mds reciente al calor, como hemos sefialado,
de los escandalos, que exigen una respuesta del sistema para asegurar la
legitimidad, probidad y buena imagen de nuestro régimen politico. Hasta
entonces, las preocupaciones que ha habido con respecto a los altos cargos
han estado mayoritariamente enfocadas a asegurar sus deberes de abstencién,
la monitorizacién de sus incrementos patrimoniales a través de distintos tipos
de declaraciones, y su régimen de incompatibilidades. Por estas razones, no

(83) Art. 54.6 Plan de Medidas Antifraude para la ejecucién de los fondos del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

(84) Anexo Il. Plan de medidas antifraude para la gestién de los fondos del plan de
recuperacién, transformacién y resiliencia de la Junta de Extremadura.

(85) Art. 8 del Cédigo de conducta de empleados piblicos.

(86) Art. 4 acuerdo de 5 de noviembre de 2015 de la Junta de Gobierno de la
Civdad de Madrid.
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se puede decir que la garantia de independencia sea una novedad en nuestro
ordenamiento, pero si que la cuestién de los regalos se ha ido introduciendo
conforme se ha percibido la necesidad de su regulacién, especialmente en las
normas que han tratado el principio de buen gobierno.

En el dmbito de la legislacién estatal, la legislacién de transparencia y
buen gobierno indica, como parte de sus principios de actuacién, que los
altos cargos —estatales, autonémicos y locales— «[n]o aceptardn para si
regalos que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o
servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de
sus funciones. En el caso de obsequios de una mayor relevancia institucional
se procederd a su incorporacién al patrimonio de la Administracién Pdblica
correspondiente» (87). Dicho con otras palabras, existe una prohibicién general
de recibir regalos que condicionen la independencia o la imagen de todos los
altos cargos espafioles, y parece que asi seguird siendo pues, de momento,
en el proyecto de Ley de administracién abierta que actualmente se tramita se
calcan las mismas previsiones (88). Sigue tratdndose, como en el caso de los
empleados publicos, de una regulacién basada en principios que, en algunos
casos, puede dar lugar a responsabilidades. Si bien no se establece nada
especifico en la regulacién ad hoc de los altos cargos (89), si que existen
algunas proyecciones relacionadas con el lado corruptor de estas relaciones:
el proyecto que pretende abarcar el colectivo de los lobbies propone que estos
no puedan ofrecer regalos a los empleados ni cargos publicos (20).

En el dmbito autondmico, se ha abordado el tema de forma variopinta,
si bien todas las CCAA lo han tratado con ocasién de los planes de medidas
antifraude de los que hemos hablado. Por un lado, algunas CCAA han aprove-
chado la regulacién de las cuestiones relacionadas con la transparencia o el buen
gobierno para abordar el tema: la Comunidad Foral de Navarra (?1) reproduce
en lo sustancial la legislacién estatal, incluyendo a los altos cargos locales de
su dmbito territorial, mds el registro de regalos. Lo mismo hace Baleares, eso si,

(87) Art. 26.2.b).6 LTAIPBG.

(88) Art. 26.2.b).6 de dicho proyecto: los altos cargos «[n]o aceptardn para si regalos
que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o servicios en condiciones
ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones. En el caso de obsequios
de una mayor relevancia institucional se procederd a su incorporacién al patrimonio de la
Administracién Piblica correspondiente».

(89) Como subraya A. Cerrilo | MarTiNEZ (2017:85).

(90) Arts. 10 y 12 Proyecto de Ley de transparencia e integridad de las actividades
de los grupos de interés.

(91) Art. 3.6. Ley Foral 2/2011, de 17 de marzo, por la que se establece un Cédigo
de buen gobierno, completado con el art. 20.2.c) Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de
Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno establece los registros de
regalos recibidos por altos cargos.
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solo para los altos cargos autonémicos (92). Asimismo, en estos momentos, la
Regién de Murcia estd trabajando en la prohibicién de regalos que superen los
noventa euros, decantdndose por ese umbral econémico para distinguir los usos
sociales (93). Por ofro lado, otras CCAA lo hacen en leyes especificas distintas
al grupo anterior, tal es el caso de Cantabria (94), que establece un limite de
doscientos cuarenta euros, solo a sus altos cargos autonédmicos y con respecto al
ejercicio de sus funciones —si se supera el limite, se debe entregar el obsequio a
la Administracién—; Pais Vasco (95), Castilla y Ledn (96) y Aragédn (97) indican
que sus alfos cargos autonémicos deben rechazar o incorporar los obsequios
que excedan de usos sociales... Como se puede comprobar, esta regulacién no
es homogénea en cuanto a criterios, pues mantiene la diversidad entre umbrales
especificos de valores de regalos y términos mds difusos relacionados con los
usos sociales. Otra nota caracteristica estd en que su aprobacién ha sido llevada
a cabo por distintas normas y no siempre en las mismas ocasiones —algunas
normas lo hacen desde hace veinte afios, y otras mucho mds recientes, lo que
suscita la duda de saber con qué intensidad habia sido percibida esta necesidad
de salvaguardar la integridad de los altos cargos, visiblemente mds diluida que
la de los empleados publicos—.

En el dmbito local, y para el personal directivo —ya se sabe lo polémico
que resulta el encuadre de la figura del alto cargo en este escalén ferrito-
rial— (98), la FEMP ha aprobado un Cédigo de Bueno Gobierno al que se
han adherido algo mds de cien entidades locales en toda Espafa (99). En lo

(92) Art. 66.2.c) Lley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las llles Balears —que
deroga algunas previsiones de su primera Ley de Transparencia y Buen Gobierno— establece
genéricamente que no se pueden aceptar regalos o servicios de favor protocolario que excedan
los usos habituales, sociales o de cortesia.

(93) Art. 16 Anteproyecto de Ley del Buen Gobierno y del estatuto del cargo piblico
de la comunidad auténoma de la Regién de Murcia.

(94) Art. 18 Ley 1/2008, de 2 de julio, reguladora de los conflictos de intereses de
los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién de Cantabria.

(95) Art. 6.4 Lley 1/2014, de 26 de junio, Reguladora del Cédigo de Conducta y de
los Conflictos de Intereses de los Cargos Pdblicos.

(96) Art. 3.5. Acuerdo 210/2022, de 29 de diciembre, de la Junta de Castilla y
Ledn, por el que se aprueba la actualizacién del cédigo ético y de austeridad de los altos
cargos de la Administracién de la Comunidad de Castilla y Leén y de sus entidades adscritas.

(97) Art. 40.4.5) Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Péblicas.

(98) El concepto de alto cargo en el dmbito local es confuso al no existir una definicién
legal en la legislacién bdsica, tal y como subraya C. M. Rooricuez SANchez (2024:305). Es un
problema que también se da en el dmbito estatal, por la misma razén de que no existe una defi-
nicién legal general, tal y como denuncian J. M. Perez MonGuIO y S. FERNANDEZ Ramos (2016:57).

(99) De esas poco més de cien entidades, casi todas son Ayuntamientos, de distinto
tamafio y ubicacién geogrdfico, como se puede comprobar en este listado: https://redtrans
parenciayparticipacion.es/download/lista-de-adheridos-codigo-de-buen-gobierno/.
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que se refiere al tema de los regalos, la FEMP propone que no se acepten
aquellos que sobrepasen los usos habituales, sociales o de cortesia por parte
de entidades o personas o, en cualquier caso, que sobrepasen la cuantia de
ciento cincuenta euros» (100). Como se puede ver, la FEMP aborda el tema
del umbral econémico a partir del cual un regalo no debe considerarse acep-
table, si bien a nuestro juicio supone un listén demasiado alto. Es menester
sefalar que las entidades que lo quieran deben adherirse integramente a este
cédigo y colaborar con la FEMP en el seguimiento de su cumplimiento, lo que
supone el Gnico control aparejado a este cédigo modelo. Nuevamente, pues,
la coercibilidad de estas previsiones es francamente limitada.

Las tendencias de las distintas regulaciones coinciden en sus aspectos mds
bdsicos: los altos cargos no pueden aceptar determinados regalos por superar
los usos sociales y de cortesia, pero solo algunas normas establecen limites
concretos que permitan identificar umbrales econémicos sobre los que no se
puedan aceptar obsequios. No todas las normas especifican cémo se debe
proceder ni incluyen a los mismos sujetos en su dmbito de actuacién, lo que
hace que el desarrollo autonémico y local haya sido asimétrico.

3. Representantes politicos

Algunos representantes politicos, ademds de en las regulaciones de altos
cargos antedichas que en algunos casos les son de aplicacién, cuentan con
previsiones concretas en relacién a la aceptacién de regalos. No obstante,
esta regulacién se encuentra dispersa y ha quedado en muchos casos sujeta a
los cédigos éticos de las instituciones, lo que muestra una relacién entre estas
previsiones fan concretas y la creciente preocupacién de algunas instituciones
de naturaleza politica por demostrar su probidad.

Esto se aprecia claramente entre los diputados estatales y senadores, pues
en su cédigo de conducta —es el mismo, aprobado por ambas cdmaras— se
establece que no se pueden recibir regalos que superen los usos sociales: existe
una prohibicién concreta con el umbral ciento cincuenta euros —exceptua-
dos los recibidos por familiares y amigos sin vinculacién con sus importantes
funciones— (101).

En el &mbito autonémico, si bien la opcién mayoritaria ha sido lo de reco-
ger de forma genérica una obligacién de buena conducta, los cédigos éticos

(100) Art. 4 del apartado «Compromisos éticos en materia de conflictos de intereses»
del Cédigo de Buen Gobierno de la FEMP (aprobado en Junta de Gobierno de 24 de marzo
de 2015).

(101) Art. 5 Acuerdo de las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, de 1
de octubre de 2020, por el que se aprueba el Cédigo de Conducta de las Cortes Generales.
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de los diputados en algunas CCAA han recogido previsiones concretas con
respecto a los regalos: asi es en Cataluiia (102), Canarias (103) y la Regidn
de Murcia (104) —y previsiblemente también lo serd en la Comunidad Foral
de Navarra (105)—, que han tratado la cuestién en los Gltimos diez afios como
parte de la oleada de actualizaciones del listén de integridad que se exige al
sector pdblico en general. La ténica general es que los regalos que excedan
de los usos sociales deben rechazarse o entregarse a la Cédmara —estos
Gltimos ademds son objeto de inscripcién en un registro piblico ad hoc en
casi todas esas CCAA—. Como principales diferencias Catalufia y Canarias
establecen un umbral econémico —ciento cincuenta euros y noventa y nueve
euros respectivamente—. Nos parece oportuno afadir otro matiz: en el caso
catalén, los regalos entregados al Parlament deben servir para financiar acti-
vidades y servicios sociales. Aunque es una medida con una clara voluntad de
ejemplaridad, su alcance merece un andlisis pausado, puesto que los importes
recaudados por esta via suelen ser simbdlicos frente al presupuesto requerido
para el sostenimiento de los servicios sociales.

En el dmbito local, debemos volver a mencionar el Cédigo de Bueno
Gobierno de la FEMP, que calca para los concejales y demds representantes
politicos las previsiones que propone para los directivos locales (106). Ello,
claro estd, nos inspira los mismos comentarios que indicamos mds arriba.

En aras de cierre, nos parece relevante sefialar que la concrecién de esta
obligacién de integridad entre los representantes politicos es un requisito para
la recuperacién de la confianza de la ciudadania en la politica. Los actores
que legislan y reglamentan el estdndar de probidad que debe regir en el sector
publico deben cundir con el ejemplo, y estas previsiones van por ese camino.
Por esta razén, creemos que la legislacién va avanzando, pero claramente
debe completarse el mapa de regulaciones, y hacerlo desde el prisma del
hard law —abandonando el protagonismo que tiene en este dmbito la figura
de los cédigos éticos—, a fin de que las previsiones sean coercibles y sirvan
mejor al fin de asegurar la imagen y la probidad pdoblicas.

(102) Art. 22 del Cédigo de conducta de los miembros del Parlamento de Catalufia.

(103) Art. 4. Cédigo de buena conducta los miembros del Parlamento de Canarias.

(104) Art. 19.1.g) del reglamento de la Asamblea de la Regién de Murcia.

(105) Art. 2.4 del Cédigo de conducta de su Parlamento, que en el momento de escribir
estas lineas estd en tramite de aprobacién.

(106) Art. 4 del apartado «Compromisos éticos en materia de conflictos de intereses»
del Cédigo de Buen Gobierno de la FEMP (aprobado en Junta de Gobierno de 24 de marzo
de 2015).
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VI. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

En el dmbito del Derecho administrativo espafiol, como en el de nuestro
entorno internacional, se ha tratado el tema de los regalos en el sector pdblico
en las normas que regulan la probidad de los empleados, altos cargos y repre-
sentantes politicos. Se trata en buena parte de una regulacién de soft law, que
en algunos casos puede derivar en medidas sancionadoras y disciplinarias
para las conductas que no sean merecedoras de reproche penal. La tenden-
cia, influenciada por las dindmicas de las organizaciones politicas de nuestro
entorno infernacional, es a crear cada vez mds normas a este respecto, si bien
ain muy dispersas y sin un grado de coercibilidad suficiente, lo que parece
indicar la necesidad de concretar mds y mejor, en normas de hard law, qué
regalos se pueden aceptar en nuestro ordenamiento juridico.

Ciertamente, el ofrecimiento de regalos no es ninguna novedad, pero la
percepcién sobre la corrupcién y la imagen que tenemos de nuestro sector
pUblico exigen una atencién especial a este tema. Prueba de ello es que incluso
las instituciones que estén regulando esta cuestién estén previendo normas con-
cretas para su propia organizacién y para sus representantes politicos —con
cédigos éticos internos como sucede en las instituciones internacionales o en
nuestras Cortes Generales—. Nos parece que esto es saludable, pues dificil-
mente pueden resultar convincentes sus previsiones hacia el exterior —como
sucede con las propuestas normativas internacionales o con las Leyes— si no
se empieza dando ejemplo en casa.

El problema del regalo estd en que socialmente exige una reciprocidad,
situacién que no puede tener lugar en el dmbito publico, donde los donatarios
tienen a su cargo intereses pUblicos que no deben entrar en colisién con sus
intereses personales, comprometiendo tanto su independencia efectiva como su
apariencia de imparcialidad cuando aceptan determinados obsequios.

El tratamiento de este tema ha pivotado en muchos casos en torno a la
idea de que se pueden aceptar regalos que sean conformes a usos sociales
o de cortesia, lo que supone un estédndar indeterminado falto —a nuestro
juicio— de una mayor concrecién. Dado el importante arraigo que tiene esta
prdctica en nuestro dmbito cultural, consideramos que no puede suprimirse,
pero que si que debe regularse: los servidores publicos deben poder recibir
regalos, pero no cualesquiera. Defendemos la necesidad de establecer limites
precisos claros con respecto a lo que se puede aceptar. Estos limites deben
ser suficientemente bajos como para evitar cualquier duda con respecto a
la independencia de nuestros servidores publicos: nuestra propuesta es la
de treinta euros, una cuantia ciertamente humilde. Estos regalos deben ser
modestos y ser meras muestras de atencién y de respeto —la mayor muestra
de respeto que se puede tener con un servidor publico es la de no ponerlo en
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un compromiso con regalos importantes—; no deben suponer un menoscabo
hacia la integridad de los actores piblicos, ni parecerlo.

Nuestra propuesta de umbral tiene una serie de matices segin algunas cir-
cunstancias: asi sucede en cuanto a las muestras de hospitalidad, que si deben
ser contextualizadas segin el evento en el que se produzcan, para lo que no es
conveniente establecer un umbral econémico inflexible; y lo mismo sucede con
respecto a los regalos que recibe directamente la Administracién, donde no nos
parece necesario establecer umbrales econémicos ante la ausencia de un riesgo
objetivo de captura de sus decisiones, que en todo caso se ven salvaguardadas
por la obligacién de darles publicidad en el correspondiente registro de regalos.

El dmbito del Derecho administrativo debe acomodarse a un segmento
concreto de los obsequios que se ofrecen en el sector piblico: los regalos de
escaso valor y mera cortesia deben ser asumidos como una prdctica social
aceptable, los que superen los umbrales y las nociones que hemos dejado
anotados deben ser susceptibles de un control piblico a través de las normas
administrativas, con un régimen sancionador y disciplinario que reprima esos
comportamientos. Por lo demds, cuando proceda, es necesario perseguir desde
una perspectiva penal la aceptacién de regalos que puedan tener la conside-
racién de sobornos cuando sea imputable el delito de cohecho.
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RESUMEN: En este trabajo se aborda principalmente la obsolescencia de la Admi-
nistracién actual, entre ofros retos a los que se enfrenta esta. En relacién a ello, se
exponen algunas iniciativas y propuestas para su superacién, centradas especialmente
en los modelos de ingreso, gestién y promocién del personal.

Palabras clave: retos de la Administracién del siglo XXI; obsolescencia; gestién y
transmisién del conocimiento; normativas e iniciativas.

ABSTRACT: This paper mainly addresses the obsolescence of the current Adminis-
tration, among other challenges it faces. In this regard, several initiatives and proposals
for overcoming these challenges are presented, focusing particularly on recruitment,
management, and promotion models for public personnel.

Key words: challenges of 21stcentury Administration; obsolescence; knowledge
management and transfer; regulations and initiatives.
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I. PROBLEMAS ACTUALES DEL EMPLEO PUBLICO

El empleo publico afronta en la actualidad dos probleméticas: una, el
envejecimiento de sus plantillas con el alto ndmero de jubilaciones que se pro-
yecta en el medio plazo y dos, una excesiva temporalidad. La edad media de
las plantillas se encuentra por encima de los cincuenta afios, y la temporalidad
ha llegado hasta el punto de que la Comisién Europea ha exigido a Espafa
su reduccién a un ocho por ciento, para situarse al nivel de la media europea.

En el presente estudio se trata la primera problemdtica y las cuestiones
conexas que, en principio, parecen contribuir a la elevada edad de las planti-
llas, asi como el problema derivado de las proyecciones de las jubilaciones y la
implementacién de un modelo de relevo generacional que conserve y transmita
el conocimiento y experiencia propia de cada Administracién. Transmision
de conocimiento significa que el empleado aprenda de la organizacién y la
organizacién aprenda del empleado.

1. Concepto y marco normativo del empleo publico

La Administracién Piblica, desde un punto de vista formal, es una organiza-
cién que satisface los obijetivos e intereses generales del Estado. Para ello posee
medios materiales y personales; sirve con objetividad los intereses generales y
actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

La funcién pidblica se define como el conjunto de personas al servicio de la
Administracién. El acceso a la misma estd presidido por los principios de mérito
y capacidad, de acuerdo con el articulo 103.3 de la Constitucién que establece
que «La ley regulard el estatuto de los funcionarios pdblicos, el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades
del ejercicio de su derecho a sindicacién, el sistema de incompatibilidades y las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funcioness.

El personal al servicio de la Administracién ha sido regulado desde 1918
con la Ley de Bases de Funcionariado Civil del Estado, la Ley de Funcionarios
del Estado de 1964 (Decreto 315/1964, de 7 de febrero) y la Ley 7/2007,
de 12 de abiril, por la que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico
y su Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre. Todas estas normas han regulado las condiciones y principios de acceso.

2. Obsolescencia y precariedad

Como se ha indicado, la funcién piblica se enfrenta a dos problemas ya
estructurales: el envejecimiento del personal al servicio de la Administracién y
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la normalizacién del empleo publico precario y temporal. Son dos las causas
principales de ambos problemas.

En primer lugar, la inexistencia de politicas en el dmbito de la planificacién
de recursos humanos y de instrumentos de ordenacién del personal (oferta de
empleo pUblico, plantilla, relaciones de puestos de trabajo, catdlogos de puesto
de trabajo, planes de empleo). No existe una previsién de las necesidades
de personal en el medio y largo plazo. Se produce una dindmica que tiende
hacia un alto porcentaje de contratos y nombramientos en fraude de ley, con
personal interino que, l6gicamente, no deberia perpetuarse como personal fijo.
Las administraciones cubren sus necesidades presentes, no hay planteamientos
dirigidos hacia un horizonte temporal de medio o largo plazo. 3Qué tipo de
personal serd necesario? ;Qué personal es preciso hoy para adaptarnos a
los retos que implica la inteligencia artificial2 3;Qué nuevos puestos deberdn
crearse en un futuro cercano? El recurso a contrataciones temporales (que,
por ofro lado, producen agravios con el personal fijo) perpetia perfiles de
edades avanzadas y capacidades no contrastadas por un proceso selectivo
objetivo, y redunda ademds en la obsolescencia del componente humano de
la Administracién. El objetivo de reduccién de la tasa de temporalidad, tras-
ladado a la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reduccién de la temporalidad del empleo puiblico (en el marco del PRTR
aprobado por la Comisién Europe el 16 de junio de 2021) que contempla
mecanismo extraordinario para la regularizacién automética de los empleos
temporales, no hace sino agravar el envejecimiento biolégico de las plantillas
y el anquilosamiento y rigidez de la organizacién.

En segundo lugar, la transformacién de la proyeccién vital de los emplec-
dos (1), junto al incremento paralelo de la edad de jubilacién (2). La poblacién
es cada vez mayor y ha de trabajar més afos. Una poblacién que vive con
calidad suficiente para continuar desempefiando su vida profesional a lo largo
de més anos (3).

En el dmbito concreto de la Administracién, ambas realidades (la obligada
consolidacién del empleo precario o temporal y la ampliacién de la edad de
jubilacién) conducen a un envejecimiento de los medios personales de gestién,

(1) En el afio 2022 es de 83,1 afios en hombres y de 85,8 en mujeres, y los afios de
vida saludable de 79,3 afios. Esperanza de vida en Espaiia, 2022. Ministerio de Sanidad:
https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/estadisticas/sisInfSanSNS /vidaSaludable.htm.

(2) Lla edad de jubilacién es en 2025 es de 68 afios de edad y 8 meses para el caso
de menos de 38 afios y 3 meses cotizados. Cfr. aplicacién paulatina de la edad de jubilacién
y de los afios de cotizacién segin la ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién,
adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad Social. Boletin Oficial del Estado,
nim. 184, de 2/8/11.

(3) Vid. apéndice I.
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y la necesidad, en consecuencia, de planificar el relevo de los trabajadores,
la preservacién del conocimiento y su transmision.

A) Envejecimiento del personal de la Administracién por sectores

Con cardcter general, el envejecimiento del personal al servicio de la
Administracién es una cuestién que ha llamado la atencién de los especialistas
y de las propias administraciones. Asi, la Administracién General del Estado
ha emitido desde el afio 2018 estudios sobre el envejecimiento de las plantillas
y su proyeccién futura a diez afos.

Estos informes tienen por objeto exponer la situacién de la plantilla referida
al personal funcionario y laboral de forma objetiva, a los efectos de poder proyec-
tar su comportamiento y permitir una adecuada planificacién de las jubilaciones.

El dltimo estudio publicado, que corresponde al afio 2024, revela que la
edad media del personal de la AGE es de 50,48 afios. Desciende ligeramente
desde el afio 2020, cuya edad media era de 51,63 afios.

Respecto a las incorporaciones a través de las ofertas de empleo piblico,
debe resaltarse que cada oferta de empleo piblico contempla un 120% de
las jubilaciones del afio anterior. Las incorporaciones efectivas se producen
a los dos afios de publicar la oferta (asi los empleados que se incorporen en
2025 provendrdn de la oferta de 2023). Estas estimaciones tienen en cuenta
al personal funcionario y laboral, y se parte del supuesto de que los nuevos
empleados que ingresen tendrdn menos de 50 afios, y en consecuencia no
causardn baja por jubilacién en un momento inmediato (4).

B) Impacto del envejecimiento en la funcién piblica

Podemos acudir al INE, que publica los datos relativos a los asalariados
del sector pidblico por tipo de Administracién, sexo y grupo de edad, para
realizar una aproximacién al envejecimiento de la Administracién en sus cuatro
grandes sectores: Comunidades Auténomas, Administracién local, Administra-
cién central y Seguridad Social.

Si bien las Comunidades Auténomas tienen en términos absolutos el mayor
ndmero de asalariados entre los 50 y 64 afos, la Administracién que tiene la
mayor proporcién de sus asalariados en esta franja de edad es la Seguridad
Social, con un 33%, seguida de la Administracién local con un 25% (5).

(4) Estudio sobre el envejecimiento de las plantillas en la Administracién General del
Estado 2024 y proyeccién futura a 2034. Disponible en https://funcionpublica.digital.gob.es/
funcion-publica/rcp/Estudios-de-envejecimiento-de-las-plantillas-en-las-Administraciones-P-blicas.
html. Vid. apéndice 2.

(5) Vid. apéndices 3 y 4.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 65, Zaragoza, 2026, pp. 124-163 127



MARIA REMEDIOS LOPEZ DOMINGUEZ

El envejecimiento de los medios personales del sector piblico obliga a
la elaboracién de verdaderas politicas en el dmbito de los recursos humanos,
hoy absolutamente inexistentes, al menos en las pequefias administraciones.

Las administraciones estdn implementando medidas para confrontar el
relevo generacional, atraer el talento y, en general, transformar la funcién
pUblica modernizando los procesos selectivos. Se suscita el replanteamiento
de estos procesos selectivos que contempla el TREBEP. Quizd sea el momento
de adecuarlos a la realidad social.

Il. HACIA UN NUEVO MODELO DE GESTION PUBLICA

Las administraciones se enfrentan a la necesidad de adoptar soluciones
dgiles en un marco legal disefado para la estabilidad y la previsién. A pesar
de los esfuerzos por flexibilizar ciertos procesos, la rigidez estructural impide
dar respuestas eficientes y adaptativas. Se hace necesario modernizar la ges-
tién piblica, promoviendo normativas mas dindmicas y flexibles que permitan
a la Administracién reaccionar con rapidez y eficacia, sin comprometer la
transparencia ni la seguridad juridica.

1. El modelo de gestién robusta

La gestién robusta es un concepto que trata de superar las limitaciones
de un sistema excesivamente burocratizado, donde las regulaciones exhausti-
vas y los procedimientos complejos dificultan la capacidad de reaccién ante
coyunturas cambiantes, prestando atencién muy especial a factores de inflexién
en el modo de definirse la realidad: econémicos, sociales, tecnolégicos. El
modelo de gestién robusta pretende alcanzar una capacidad de adaptacién
al cambio continuo ().

La Administracién debe ser lo suficientemente rigida y lo suficientemente
flexible para superar las turbulencias. Este modelo de gestién hace referencia
a un entorno caracterizado por cambios rapidos, impredecibles y a menudo
disruptivos que pueden afectar a las organizaciones o a la sociedad en general.
La turbulencia puede surgir de mdltiples fuentes, siendo quizd los tecnolégicos
los mds significativos (7).

(6) Cambio climdtico, desigualdad social, factores sociales y tecnolégicos (vgr. IA).
Vid. SAvaDOR Y RamiO, Gobernanza robusta, pp. 14y 233.

(7) En este contexto se hace una llamada de atencién sobre la «cruzada antiburocratica»
que busca una reduccién dréstica de la Administracién y de la burocracia. Frente a ello se
apuesta por una «gobernanza infraorganizativa» que es lo que permite disponer de un sistema
de gobernanza efectivo en cada organizacién. Las organizaciones publicas estan poco evolu-
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2. La escalabilidad en la Administraciéon

El denominado modelo de gestidn robusta tiene una serie de rasgos
caracteristicos, siendo uno de ellos la escalabilidad, término empleado en al
dmbito de la economia, la empresa y los negocios, que supone la capacidad de
mantenimiento y de crecimiento, reduciendo o ampliando los recursos segin las
necesidades para atender al cliente o usuario reduciendo costes. Esta cualidad
también puede predicarse en el dmbito social y de la Administracién publica (8).

En la gestién publica se identifica esta capacidad mds bien con la de
asignar recursos alli donde sean necesarios. Especificamente, en el dmbito
de los recursos humanos, se aplica a la posibilidad de asignar efectivos de
un servicio a otro, o de una Administracién a otra, complementado con otros
mecanismos como, por ejemplo, reformas en los procesos o sistemas de contra-
tacién de personal. La Administracién debe adecuar sus recursos a las nuevas
exigencias relativas a movilidad de personal. En la actualidad los derechos
laborales de los empleados publicos son tan rigidos que inciden negativamente
en la capacidad para lograr una gestién adecuada.

Aparte, junto a los principios de igualdad, mérito y capacidad, el sis-
tema de empleo publico adaptado a entornos de crisis requiere comprender
estos como competencias profesionales, «una ordenacién del empleo mediante
dmbitos funcionales en funcién de las competencias vinculadas a los diver-
sos perfiles profesionales, una carrera horizontal que debe estar canalizada
mediante rigurosos sistemas de evaluacién, y finalmente, una evaluacién del
desemperio» (9).

El modelo actual de gestién pdblica, caracterizado por la regulacién
detallada y concreta en casi todos los aspectos del empleo publico, produce el
efecto contrario al buscado: dispersién normativa, inseguridad en la aplicacién
de normas, limitacién de la innovacién y de adaptacién a las circunstancias.
Frente a ello, el paradigma de gestidn robusta formula algunas propuestas.

cionadas y contindan ancladas a los sistemas cldsicos de mando, procedimientos y jerarquia.
Habria que disefiar un conjunto de procesos, normas y mecanismos de decisién que regularan
cémo se toman las decisiones dentro de una organizacién, cémo se distribuye el poder y cémo
se coordinan las distintas unidades o niveles jerdrquicos para alcanzar los objetivos comunes.
JimMéNEZ Asensio, «La cruzada antiburocrdtica que viene desde el ofro lado del Atlantico», dis-
ponible en https://www.hayderecho.com/2025/03/26/la-cruzada-antiburocratica-que-viene-
desde-el-otro-lado-del-atlantico/, y JiMENez Asensio, «zTransformar las organizaciones locales?
La gobernanza intraorganizativa como desafio inmediato frente a la “cruzada antiburocra-
tica”», Transformacién del Empleo Piblico. El consultor de los Ayuntamientos (Especial 1),

2025, pp. 127-142.

(8) GiuuaNi'y Cavazos, «Escalabilidad: concepto, caracteristicas y retos desde el empren-
dimiento comercial y social», p. 30.

(9) Sawapor y Ramid, Gobernanza robusta, p. 233.
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1) Frente a la sobrerregulacién hasta los minimos detalles, que produce
un sistema rigido y ademds ineficiente que genera dindmicas disfuncionales,
la simplicidad normativa. Las normas deben ser comprensivas y sencillas, que
contemplen mdrgenes de actuacién orientados al resultado, de forma que los
empleados implementen los medios y procedimientos necesarios para su logro
de acuerdo con su conocimiento, capacidad y habilidad.

2) En contraposicién al modelo de cuerpos y escalas, la gestiéon por
competencias. Una gestién flexible, que permita adaptarse a los nuevos perfi-
les profesionales. Es esencial la adaptacién a la revolucién tecnolégica y de
la inteligencia artificial. Ella ha de complementarse por modo necesario con
un sistema de evaluacién posterior en aras de sujetar este tipo de gestién al
debido control.

Una regulacién més general y la posibilidad de que el empleado cree e
implemente sus propias soluciones o mecanismos de resolucién de problemas
genera inteligencia colectiva; se abandona asi la concepcién de departamen-
tos o secciones y se fomenta el liderazgo, la transversalidad y la gestién del
conocimiento (10).

3. La recepcién del modelo en la normativa estatal espaiiola

En el dmbito de la Administracién central espafiola, la toma de conciencia
de la necesidad de adoptar medidas politicas de cardcter estructural para la
reforma del empleo piblico, puede anclarse en el anuncio de septiembre de
2018 del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Piblica sobre reformas para
futuras legislaturas en varios aspectos, uno de ellos la reforma en el acceso y
promocién en el empleo piblico. Ahi se sefialé que el enfoque memoristico debia
complementarse con ofras necesidades, basadas en la evaluacién del desempefio
y la productividad. Asimismo se destacé la necesidad de incorporar jévenes
para contrarrestar el envejecimiento provocado por la tasa de reposicién (11).

A) Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia

A partir de ese momento y especialmente tras la crisis provocada por la
COVID-19, el programa de reformas anunciado por el Ministerio de Politica
Territorial y Funcién Piblica se acentia y fija con dotaciones presupuestarias

(10) Ramio, «la transformaciones necesarias en el modelo de gestién personal: menos
detalle y més principios generales», en https://www.administracionpublica.com/las-transfor
maciones-necesarias-en-el-modelo-de-gestion-de-personal-menos-detalle-y-mas-principios-genera
les/, 22 de julio de 2022.

(11) Fuente: https://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp2id=1508885, 25 de
septiembre de 2018.
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de cardcter finalista. Entre estas se incluyen de manera muy principal fondos
asignados por el plan Next Generation EU aprobado por la Comisién Europea.

En relacién con ello, el Gobierno de Espafia elabora el denominado Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, de fecha 16 de junio de 2021,
que contiene un componente para la Modernizacién de las Administraciones
pUblicas (12). Se pretende alcanzar (i) la reduccién de la temporalidad vy (i)
la transformacién hacia un modelo orientado a las competencias, las capaci-
dades y el talento (13).

Para ello, entre otras medidas y estrategias, se adoptan una serie de
acuerdos y resoluciones.

B) Acuerdo marco para una Administracién del siglo XXI

Por Resolucién de 14 de noviembre de 2022 de la Secretaria de Estado
de Funcién Piblica se publica el Acuerdo marco para una Administracién del
siglo XXI, suscrito el 19 de octubre de 2022 por el Gobierno de Espafia y las
organizaciones sindicales CC.OO. y UGT (14). El plan contempla la atraccién
del talento, el relevo generacional y el rejuvenecimiento de las plantillas de
la Administracién. En concreto, para la oferta de empleo publico de 2023,
estipula la creacién de empleo neto teniendo en cuenta la edad media de las
plantillas y las jubilaciones previas, todo ello dentro un marco adecuado de
planificacién de los recursos humanos, al objeto de contar con empleados
profesionales y capacitados de acuerdo con las nuevas realidades.

C) Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, de medidas
urgentes para la ejecucion del PRTR en materia de Justicia,
Funcién publica y Régimen local

El Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, aprueba medidas para
la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia en materia

(12) Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia (PRTR) publicado mediante
Resolucién de 29 de abril, de la Subsecretaria del Ministerio de Asuntos Econémicos y Asun-
tos Digitales, Boletin Oficial del Estado, nim. 103, de 30 de abril de 2021. Este plan fue
posteriormente aprobado por la Comisién Europea el 16 de junio de 2021. https://www.
lamoncloa.gob.es/.

(13) Componente 11.R1 Reforma para la modernizacién y digitalizacién de la Adminis-
tracién del Plan de Recuperacién, Transformacidn y Resiliencia, pp. 18-21. Contiene medidas
para reducir la temporalidad, el refuerzo de las capacidades del empleo piblico, un plan de
captacién de talento, establecimiento nuevos procesos de seleccién y la modernizacién de los
perfiles profesionales del empleo publico.

(14) Boletin Oficial del Estado, nim. 276, 17/11/2022.
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de Justicia, Funcién piblica y Régimen local referidas especialmente a la funcién
directiva y a la carrera profesional (15). En concreto, respecto de esta primera
define a los empleos directivos como responsables del desarrollo de politicas
y programas con autonomia y gestién por objetivos, e introduce criterios para
la seleccién de los mismos, incluyendo requisitos como experiencia, formacién
y competencias. Contempla un elenco de puestos de personal directivo, sus
perfiles y formacién e implementa un sistema de carrera horizontal por tra-
mos, incorporando mecanismos de evaluacién del desempefio para medir el
rendimiento y la productividad.

D) Proyecto de Ley de la Funcién Péblica Estatal

Durante el periodo 2012-2018 la tasa de reposicién limité la contratacién
de nuevo personal, provocando una reduccién de la plantilla, produciéndose
en consecuencia mds jubilaciones que contrataciones y dando lugar a una
plantilla envejecida. No ha sido hasta 2021 y 2022 cuando el nimero de
altas ha superado al de bajas. Se entiende que la tasa de reposicién es un
mecanismo obsolefo que genera un crecimiento vegetativo de las plantillas
basado en la estructura preexistente, cuando nos encontramos ante un cambio
en el paradigma tradicional.

El Proyecto de Ley de la Funcién Piblica de la Administracién del Estado,
de fecha 26 de julio de 2024, avanza en la modernizacién del empleo
pUblico (16). El Proyecto gira en torno a cuatro ejes para una més adecuada
gestién de los recursos humanos: (i) la planificacién presupuestaria, (ii) el
método de acceso al empleo publico, (iii) la definicién de la carrera profesional
y (iv) la determinacién de los correspondientes puestos directivos.

En lo que interesa en particular a la modernizacién de los sistemas de
acceso, habria que resefiar especialmente la cuestién de la atraccién del
talento, la actualizacién de la cualificacién de los empleados pdblicos y, en
referencia especifica a esto, vias de promocién y desarrollo profesional (17).

Se proyecta adecuar el funcionamiento de la Administracién a las necesi-
dades futuras en el marco de un nuevo modelo de gestién. Se promueven una
serie de medidas y resoluciones tendentes a renovar las plantillas, modificar
la carrera profesional y alcanzar un funcionamiento de la Administracién més
4gil y flexible y, con ello, mas eficiente.

(15) Boletin Oficial del Estado, nom. 303, 20/12/2023.
(16) Boletin Oficial de las Cortes Generales, nom. 31-1, 26/7/2024.

(17) Proyecto de Ley de la Funcién Piblica de la Administracién del Estado, arts. 1.3,
58.2y 60.2.
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lll. LA OBSOLESCENCIA DEL PERSONAL DE LA ADMINISTRACION

1. El acceso al empleo publico

La obsolescencia del personal al servicio de la Administracién estd condi-
cionada por tres factores. En primer lugar, el modelo de seleccién o acceso al
empleo piblico, que por diferentes circunstancias, conduce hoy a una incorpo-
racién de personal con una edad ya madura (convocatorias y resoluciones que
se espacian durante afios, requisitos muy excesivos para determinadas plazas
que exigen afos también de preparacién). En segundo lugar, el servicio en la
Administracién de elementos personales que no han podido acceder por la via
ordinaria, y que lo hacen por el simple transcurso del tiempo, incrementando
asi adn mds la edad media de las plantillas. En tercer lugar, por supuesto, una
jubilacién del personal que tiende a extenderse hacia el cumplimiento de los
setenta afios de edad bioldgica.

A) Modelo actual de seleccién en Espaina (oposicién, concurso-
oposicion, concurso)

El acceso al empleo piblico en Espafa se basa idealmente en los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, que se miden a través de requisitos
establecidos pUblicamente en convocatorias concretas para puestos especificos,
y que consisten en dos tipos de méritos y capacidades objeto de evaluacién,
por un lado pruebas tedricas y/o prdcticas objetivas, por el otro la suma de
un conjunto también objetivo de elementos acumulados a lo largo de la pre-
paracién profesional del opositor o el concursante (18).

(18) En Europa occidental, como se sabe, existen dos modelos tipicos de seleccién para
el servicio publico, el que se suele denominar como continental, con el que se corresponde el
modelo espafiol y, por otro, el modelo anglosajén o briténico.

En Alemania existen dos categorias de empleados publicos: los funcionarios (Beamte] y los
empleados piblicos (Angestellte). En el caso de los funcionarios, se seleccionan sin atender al
puesto en concreto. Existe un examen de estado al finalizar los estudios de nivel universitario
seguido de periodo de précticas que una vez realizado requiere de otro segundo examen de
carrera profesional. Una vez superado puede elegirse la rama especifica entrando en otro
programa de prdcticas. Es un sistema de seleccién que se basa en el perfil del candidato y
en las necesidades de la Administracién.

El sistema francés se divide en dos categorias: personal estatutario (accede por sistema
de oposicién), y agentes contractuales (con contrato de Derecho piblico), sin perjuicio de otras
categorias de empleados. Dentro de los funcionarios, a su vez, se distinguen los empleados del
gobierno central, local y los que desempefian su trabajo en el sector de la salud. La funcién
pUblica francesa sigue el sistema de oposicién (concours). El ingreso se lleva a cabo con una
fase de admisibilidad (pruebas tedricas y de conocimiento) y de admisién (entrevista dirigida
a evaluar las competencias personales del candidato en situaciones concretas relacionadas con
su puesto de trabajo). La seleccién se complementa con una fase de prdcticas remuneradas.

En ltalia, en 1993, se llevé a cabo un proceso de laboralizacién del empleo piblico
con el objetivo de igualar a este con el sector privado, aunque quedan puestos (como jueces,
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Los sistemas de seleccién son la oposicién, el concurso-oposicién y excep-
cionalmente el concurso (19).

El sistema preferente de acceso es de oposicién y consiste en la celebracién
de una o mds pruebas para determinar la capacidad y aptitud del candidato.
A través de este procedimiento se selecciona al candidato més cualificado
mediante un examen de sus conocimientos en base a un temario publicado
con la convocatoria.

fiscales, personal del ejército, de la policia y profesores universitarios) no sometidos a este
régimen en aras de garantizar su independencia. El ingreso se basa en todo caso en un sis-
tema de oposicién. Consta de una prueba selectiva, de contenido prdctico y teérico, asi como
una prueba oral ante el cuerpo concreto al que se pretende acceder. Para puestos directivos
existen dos vias de acceso: curso de formacién y sistema de nombramiento o de méritos. En el
primero se exige la realizacién de un examen a nivel nacional, para ingresar a continuacién
en la Escuela Nacional de Administracién Piblica. El sistema de nombramiento o méritos estd
dirigido a personas que ya pertenecen a la Administracién.

En conjunto los tres paises ofrecen alta estabilidad y précticamente un empleo vitalicio
tras la superacién de los procesos. Distinguen entre el personal funcionario (con estatus juri-
dico especifico) y el personal laboral o contratado, que asimismo es seleccionado a través
de procedimientos selectivos formales y reglados con pruebas abiertas y objetivas. Ademés
los tres exigen un periodo de précticas y formacién obligatorio.

En Reino Unido existen dos categorias, los civil servants y los public servants. Ambos se
rigen por el derecho laboral, aunque los primeros tienen un cédigo de derechos y obligaciones
concreto. Los civil servants son empleados de la Corona britdnica y estdn destinados en los
departamentos que dependen de los ministerios. Se asemejarian a la categoria de funcionarios
tradicional. Pueden ser transferidos entre departamentos sin mds trémite formal. El resto de
public servants lo integran los contratados del Parlamento, de organismos departamentales que
no dependen del Gobierno, del Servicio nacional de salud, las Fuerzas Armadas, Policia y
el personal de corporaciones piblicas. El acceso puede ser directo o mediante otros sistemas
con diversos programas: por ejemplo el ingreso a un programa de formacién de dos afos
para personas sin titulacién universitaria al objeto de formarlas; el programa de acceso y
desarrollo para graduados; el programa movement to work para personas desempleadas,
como ayuda para acceso al mercado laboral; y el programa de prdcticas remuneradas para
estudiantes. Antes de ofertar un puesto de trabajo primero se anuncia el puesto dentro de
la organizacién para favorecer la movilidad, exigiendo la realizacién de una prueba, se
reorganiza el personal excedente a efectos de evitar despidos, se anuncia el puesto al resto
de departamentos vy, finalmente, se realiza la oferta piblica. Este sistema se ancla en las
competencias y habilidades del candidato, valorandose esencialmente su curriculum. Se trata
de una concepcién més flexible y dindmica por comparacién con los ofros tres anteriores y
el espafiol. Fomenta la movilidad interna y estd orientado hacia la obtencién satisfactoria de
resultados en el desempefo. Por contra, en el sistema britdnico, no existe una estabilidad tan
marcada de los empleados piblicos como en el modelo continental.

Cfr. Boix y SoriaNo, El acceso al empleo publico en Espaiia: estudio comparado y pro-
puestas de mejora, pp. 46-89.

(19) RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General
de Ingreso del Personal al servicio de la Administracién general del Estado y de Provisién de
Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién
general del Estado, art. 4.
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El sistema de concurso es absolutamente excepcional, Gnicamente pre-
visto en virtud de ley; valora los méritos (experiencia profesional, formacién,
titulacién, etc.) al objeto de comprobar y calificar los mismos y establecer un
orden de prelacién (20).

Finalmente, el sistema de concurso-oposicién combina una fase de cada
uno de los anteriores, aplicable cuando las funciones del puesto lo requieran.

No cabe duda de que la oposicién libre es el sisema mds objetivo. Sin
embargo, presenta una serie de inconvenientes. El principal de estos, quizd,
es el que en cierto modo atenta al principio de igualdad, toda vez que un
proceso selectivo por oposicién libre exige un periodo temporal (més extenso en
el tiempo cuanto mayor sea el nivel y, por consiguiente, la exigencia del puesto
al que se accede) de preparacién durante el cual no se obtiene ingreso alguno,
es mds, precisa un desembolso en la adquisicién de temarios, academias y
preparadores. A ello también se une la presién y el aislamiento social durante
el periodo de estudio y la ausencia, por supuesto, de alternativa profesional
clara en caso de no superacién de la oposicién. El sistema genera desigual-
dades, eliminando a posibles candidatos que tengan condiciones socioeconé-
micas desfavorables, que no puedan afrontar largos periodos de tiempo para
sostenerse econdémicamente, o que no puedan fener acceso a academias o
preparadores. Es inherente también al proceso de oposicién la exigencia de
capacidad emocional sujeta a presién que puede alargarse durante afios,
e incertidumbre hacia la utilidad del tiempo empleado en ese objetivo (21).

(20) Art. 61.6 del TREBEP.

(21) En Espafia se ha llevado a cabo alguna iniciativa para solucionar parcialmente
determinados inconvenientes del proceso selectivo por oposicién y concurso-oposicién. Por
ejemplo, en la vertiente econdmica pueden mencionarse las «Becas para la preparacién de
oposiciones de acceso a las carreras y cuerpos que se forman en el Centro de Estudios Juri-
dicos» (becas SERE) que son convocadas por parte del Ministerio de la Presidencia, Justicia y
Relaciones con las Cortes para el ingreso en las Carreras Judicial y Fiscal, Cuerpo de Letrados
de la Administracién de Justicia y en el Cuerpo de Abogados del Estado. Con ello se persigue
que el talento llegue a estos cuerpos con independencia de la barreras socioeconémicas,
contribuyendo a la realizacién del principio de igualdad para la posibilidad de acceso. Las
cuantias de estas becas ascienden en la actualidad a un total de ocho millones de euros
(Orden PIC/491/2024, de 23 de mayo, por la que se establecen las bases reguladoras de
la concesién de ayudas econémicas para la preparacién de oposiciones para el ingreso en
las Carreras Judicial y Fiscal, en el Cuerpo de Letrados de la Administracién de Justicia y en
el Cuerpo de Abogados del Estado. Boletin Oficial del Estado, nim. 126, de 24/5/2024,
pp. 59359-59366). La Resolucién de la Direccidn del Centro de Estudios Juridicos por la que se
convocan ayudas econémicas en el ejercicio 2024 para la preparacién de oposiciones para el
ingreso en la carreras judicial y fiscal, en el cuerpo de letrados de la Administracién de Justicia
y al Cuerpo de Abogados del Estado establece la siguiente distribucién: 5.840.000,00 euros
(730 becas para la preparacién de oposiciones a las Carreras Judicial y Fiscal). 1.840.000,00
euros (230 becas para la preparacién de oposiciones al Cuerpo de Letrados). 320.000,00
euros (40 becas para la preparacién de oposiciones al Cuerpo de Abogados del Estado).
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Por otro lado, aparte de lo expuesto en cuanto al enorme coste personal
y econdmico para los candidatos, el modelo no parece alcanzar las demandas
de las administraciones por su lentitud y falta de adecuacién de competencias
que hoy se tornan necesarias en el contexto de desarrollo de la tecnologia,
robotizacién de tareas y automatizacién de procesos.

El sistema de oposiciones «premia la constancia, el esfuerzo y el ajuste y
acatamiento a las reglas marcadas». Esto es, el sistema desvirtia los principios
de igualdad, mérito y capacidad, genera procesos eternos e ineficientes, con
tiempos de seleccién que se extienden a lo largo de muchos afios, no permite
captar falento ni profesionales cualificados debido a la rigidez y memoristica
de las oposiciones, no responde a las necesidades de las administraciones,
impidiendo la adaptacién a nuevos retos como la digitalizacién, y fomenta la
interinidad y la temporalidad estructural (22).

Parte de la doctrina sostiene la transformacién del acceso a la funcién
pUblica con introduccién de otros factores para la evaluacién, en particular
un sistema de agencias que sean las que certifiquen la idoneidad de los can-
didatos con cardcter previo a la oferta del puesto que les serian destinados, y
que asimismo evallen la capacidad de estos. Asimismo, facilitar la movilidad,
gestionar la competencia tecnolégica, y superar las restricciones presupues-
tarias para incorporar personal en funcién de las necesidades reales de la
Administracién y no de la dindmica politica (23).

La seleccién del personal debe formar parte de la gestién del personal en
su conjunto y es un aspecto critico, por cuanto determina el tipo de competencias
y habilidades que van a dominar los empleados pdblicos (24).

(22) MoratiNos, «3Es el momento de cambiar el sistema de acceso a la funcién
piblica?», pp. 116-118.

(23) Moratinos, «3Es el momento de cambiar el sistema de acceso a la funcién
publica?», pp. 120-127.

(24) En particular el sistema de acceso actual es poco atractivo para las denominadas
profesiones STEM (por las siglas en inglés: science, technology, engineering and mathematics).
Rafael JiMENEZ AsensiO sefiala las profesiones STEM como un drea importante de reclutamiento
por el importe desarrollo tecnolégico que estd ddndose en la actualidad, frente al declive de
otros perfiles como los juristas y economistas: los profesionales STEM «huyen literalmente de
participar en unas pruebas selectivas inadaptadas para sus propias competencias intelectuales
y de sus expectativas profesionales: las organizaciones publicas son vistas (...) como paqui-
dermos burocrdticos sin ningun atractivo profesional». Sefala ademés la necesidad de contar
con directivos profesionales con formacién tecnolégica muy sélida. Vid. «Doce Tesis y seis
hipétesis sobre la seleccién de empleados publicos y su futuro», pp. 20-21.
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B) La cuestion de la edad de acceso

La edad no es sélo el cémputo natural de los afios de una persona, sino
una medida objetiva cronolégica del tiempo dedicado a una funcién o empleo.
Es decir, comprende, en lo que aqui nos interesa, también la idea de edad
social, que es aquella que relaciona las conductas o desempefios vélidos o
aceptados en un determinado momento y sociedad (25).

La cuestién del envejecimiento en la Administracién se encuentra estrecha-
mente ligada a la cuestidn de la edad de acceso. Es més, esta es determinante
para establecer el periodo de vida de los empleados piblicos, condicionando
el término ad quem de la edad de jubilacién.

El articulo 56 del TREBEP establece los requisitos de acceso a la funcién
pUblica: se exige tener los dieciséis afios cumplidos y no superar la edad
méxima de jubilacién. Sélo por ley puede determinarse una edad mdxima
diferente a la de jubilacién obligatoria para acceder al empleo piblico.

En relacién con el establecimiento de una edad mdaxima de acceso han
tenido ocasién de pronunciarse los tribunales, tanto a nivel europeo como a
nivel interno, sobre todo en relacién con la limitacién en el acceso a los cuerpos
de seguridad del Estado y de las Comunidades Auténomas.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha esta-
blecido la adecuacién del establecimiento del limite de acceso a la funcién
pUblica siempre que sea justificada.

Asi, en Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 15 de noviembre de 2016, asunto C-258/15, resuelve una cuestion
prejudicial sustanciada por el Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco (26).
La cuestién prejudicial tiene su origen en un recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto contra una convocatoria de la Academia Vasca de Policia y
Emergencias que establecia como limite de edad a los puestos de agente de
Ertzaintza no haber cumplido los 35 afios de edad. El recurrente alegaba la
vulneracién de los principios de igualdad y no discriminacién contemplados
en la normativa europea, en concreto en la Directiva 2000/78/CE que esta-
blece un marco general para la igual de trato en el empleo. El Tribunal sefiala
ajustado el limite de edad entendiendo que prima «el interés en garantizar el
cardcter operativo y el buen funcionamiento del servicio de policia» (27). El

(25) CHuuA, «la edad social de jubilacién y su tenaz resistencia. A propésito de la
gestién social de la edad», pp. 229-230.

(26) ECLI:EU:C:2016:873.

(27) Argumenta el mantenimiento de una edad adecuada para tareas fisicas exigentes
«un agente seleccionado a los 34 afos, dado que, por lo demds, deberd seguir una forma-
cién de unos dos afios de duracién, podrd ser destinado a dichas tareas durante un periodo
mdximo de 19 afos, es decir, hasta que alcance la edad de 55 afios. En estas circunstancias,
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TJUE concluye, por lo tanto, que dicha medida es adecuada y proporcionada
en determinados contextos y para puestos que exijan capacidades fisicas
exigentes.

En Derecho interno la jurisprudencia se pronuncia en el mismo sentido. Por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo 1321/2017 de 5 de abril, resol-
viendo recurso de casacién interpuesto contra la resolucién 160/38043/2014,
que establecia como requisito no haber cumplido 30 afos para el ingreso a la
Escala de Cabos y Guardias de la Guardia Civil. El recurrente alegaba vulne-
racién del principio de igualdad y de la normativa europea asi como falta de
justificacién de la medida. El tribunal confirma la legalidad de la medida en
su adecuacién con el articulo 26 de la Ley 42/1999 y su normativa de desa-
rrollo y argumenta que la Guardia Civil, como instituto armado de naturaleza
militar, requiere una carrera profesional planificada que permita a los agentes
alcanzar puestos de responsabilidad antes de la edad de retiro (58 afios) (28).

El establecimiento de un limite de edad no es discriminatorio cuando
existen razones objetivas que lo justifican. En estos casos, se concreta en la
eficaz gestidn del servicio publico y se trata siempre de un requisito amparado
en una disposicién legal vigente.

2. La jubilacién en el sector publico
A) La jubilacién de los funcionarios

La jubilacién es una de las causas previstas de la pérdida de la condicién
de funcionario (29). Se configura como un Derecho del sistema de Seguridad
Social cuyo ejercicio tiene como efecto cesar en el trabajo por razén de la edad
con el cumplimiento de unos requisitos (tiempo cotizado o periodo de carencial).

una seleccién a una edad mds avanzada afectaria negativamente a la posibilidad de destinar
un ndmero suficiente de agentes a las tareas mds exigentes desde un punto de vista fisico».
Ademés, apunta que debe contemplarse la exigencia fisica dentro de una pirémide de edad,
lo cual implica una comprensién de ésta no «dnicamente durante las pruebas del proceso
selectivo, sino de manera dindmica, teniendo en cuenta los afios de servicio que prestard el
agente después de ser seleccionado». Apartados 38, 46 y 47 de la STJUE.

(28) ECLI: ES:TS:2017:1321. En las Fuerzas Armadas existe una variedad de limites,
dependiendo de la modalidad de ingreso y del Cuerpo de que se trate. Asi, el art. 17 del
Real Decreto 309/2021 fija edades mdaximas distintas segin se trate de ingreso directo o por
promocidn y, en el primer caso, segin la fitulacién universitaria (21 afios sin exigencia de
titulacién universitaria previa, 27 afios con exigencia de titulacién previa). En el mismo sentido,
se distingue entre la oficialidad y la suboficialidad. Paradéjicamente el limite del requisito de
edad méxima para el ingreso se eleva en el caso de la escala de tropa y marineria. Para el
ingreso en el Cuerpo Nacional de Policia no existe en la actualidad un requisito de edad de
acceso distinto del general.

(29) TREBEP, art. 63.c).
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La jubilacién, es en consecuencia, voluntaria si cumple los requisitos y se
produce a solicitud del funcionario.

La jubilacién forzosa, en cambio, se declara de oficio al cumplir la edad
establecida, que es de sesenta y cinco afios, salvo que exista previsién especi-
fica como es el caso de jueces y magistrados, que estd establecida en los sefenta
afios (30). Esté abierta, también, la posibilidad de solicitar la prolongacién del
servicio activo hasta los setenta afios (31) para el conjunto de los funcionarios.

Mientras que el TREBEP regula la edad méxima de jubilacién en el caso
de los funcionarios piblicos, no es asi en relacién con el personal laboral. El
articulo 67 del Estatuto regula la jubilacién del personal de la Administracién
pUblica forzosa y voluntaria. De su redaccién se desprende que el mismo sélo
es de aplicacién al personal funcionario y no al personal laboral. El articulo
7 del TREBEP dispone claramente que el personal laboral se rige por la legis-
lacién laboral, las demés normas aplicables (que en este caso van a ser los
convenios colectivos), asi como los preceptos del TREBEP que asi lo dispongan.

En consecuencia, las normas relativas a la jubilacién establecidas en
el TREBEP, entre las que se incluye la edad de jubilacién forzosa asi como
la posibilidad de prolongacién del servicio activo, no son de aplicacién al
personal laboral.

B) La jubilacién del personal laboral

La normativa que regula la jubilacién del personal laboral es el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/20215, de 23 de octubre, (TRLET) y el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 octubre (TRLGSS) y, por supuesto, los convenios colectivos.

El TRLGSS, en los articulos 204 a 215, regula los requisitos para ser
beneficiario del Derecho a la prestacién por jubilacién, sin embargo no esta-
blece una edad méxima forzosa para pasar a la situacién de jubilacién. La
Ley 27/2011, de 1 de agosto, modificé la edad minima de jubilacién con una
aplicacién progresiva, estando fijada en 2025 en 68 afios de edad y 8 meses
para el caso de menos de 38 afios y 3 meses cotizados. Esta modificacién
se refiere a la edad a efectos de la obtencién de la prestacién de jubilacién.

La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo

de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera

(30) Ley Orgdnica 7/1992, de 20 de noviembre, por la que se fija la edad de jubila-
cién de Jueces y Magistrados y se integra diverso personal médico en el Cuerpo de Médicos
Forenses, art. 2.2.

(31) ParADA y FuenTeTalA, Derecho de la Funcién Piblica, capitulo 12.
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y social del sistema publico de pensiones, modifica la D.A.10° del TRLET en
el sentido de que pueda, a través de convenio colectivo, fijarse una edad
méxima de jubilacién, supuesto que no estaba contemplado, en principio, en
la regulacién de la norma (32) .

Es decir, cabe fijar mediante convenio una edad méxima de jubilacién,
siempre vinculada al relevo generacional (33). Se trata de una cuestién com-
pleja, dado que debe ser regulada por convenio colectivo y debe estar unida
explicitamente a politicas de empleo, requisito limitado en el dmbito de la
Administracién por las exigencias legales y presupuestarias (34).

C) Recuperacién de la jubilacién parcial de los funcionarios

En 2024 se acuerda entre los sindicatos Unién General de Trabajadores
y Comisiones Obreras, y el Gobierno recuperar la jubilacién parcial para ser
disfrutada por los funcionarios de carrera, medida que habia sido eliminada en
el afio 2012. Permite trabajar a tiempo parcial mientras se percibe parte de la
pension de jubilacién, asegurando en cierta forma también la transferencia de
conocimiento entre generaciones (35). La prolongacién del servicio activo puede
mantenerse como méximo hasta que se cumplan setenta afios de edad (36). La
solicitud debe de cursarse con una antelacién minima de dos meses a la fecha
en que cumpla la edad de jubilacién forzosa (37).

(32)  «En aras de favorecer la prolongacién de la vida laboral, los convenios colec-
tivos podrdn establecer cldusulas que posibiliten la extincién del contrato de trabajo por el
cumplimiento por el trabajador de una edad igual o superior a 68 arios, siempre que cumplan
los siguientes requisitos:

a) La persona trabajadora afectada por la extincién del contrato de trabajo deberd reunir
los requisitos exigidos por la normativa de Seguridad Social para tener derecho al cien por
ciento de la pensién ordinaria de jubilacién en su modalidad contributiva.

b) La medida deberd vincularse, como objetivo coherente de politica de empleo expre-
sado en el convenio colectivo, al relevo generacional a través de la contratacién indefinida
y a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador o trabajadora». TRELET, D.A.décima.

(33) En el caso de que la Administracién no posea convenio colectivo no podrd hacer
uso de esta previsién y su personal laboral no tendrd edad méxima de jubilacién, quedando en
manos del trabajador la facultad o no de jubilarse mientras no concurra otra causa de extincién
de su contrato de trabajo. Ofra consecuencia que se deriva de ello es que, por lo tanto, tam-
poco es necesario que el personal laboral formule solicitud de prolongacién del servicio activo.

(34) BotraNA BoscH, «la jubilacién forzosa por razén de la edad del personal laboral:
la compleja aplicacién en el dmbito de las administraciones piblicas», pp. 92 a 105.

(35) Ministerio de Transformacién Digital y de la Funcién Piblica. Nota de prensa
publicada el 18 de diciembre de 2024.

(36) TREBEP, art. 67.3.

(37) Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, D.A. séptima.
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La Administracién debe justificar las necesidades organizativas que deter-
minardn la resolucién de la solicitud, bien sea de concesién o denegacién,
no pudiendo basarse en cuestiones genéricas. Debe justificarse en motivos
concretos del caso, como por ejemplo la calidad y el volumen de trabajo
efectuado. No es, por lo tanto, un derecho ilimitado del funcionario, sino con-
dicionado, y asi lo ha declarado el Tribunal Supremo, siendo posible denegar
la prolongacién del servicio activo si se concluye que el rendimiento «no ha
sido el idéneo o esperable» (38).

Esta posibilidad no cabe para el personal laboral, puesto que no existe
una edad forzosa de jubilacién, salvo que asi esté prevista en el convenio
colectivo, como se ha expuesto anteriormente.

4. REACCIONES PARA LA OPTIMIZACION DEL SECTOR PUBLICO

1. Mecanismos de planificacién

El TREBEP ya establece en su art. 69 la planificacién de los recursos
humanos, medio indispensable para contribuir a la eficacia en la prestacién
de los servicios y la eficiencia en la utilizacién de los recursos econémicos.
Insiste en la idea de formacién, promocién y movilidad de los empleados
publicos.

En el afio 2005, el Informe para el estudio y preparacién del Estatuto
del Empleo Piblico hace referencia a la planificacién de los recursos. Propone
que el Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico contemple la planificacién de
recursos humanos con objeto de dimensionar adecuadamente los efectivos,
lograr su mejor distribucién y facilitar su formacién y promocién profesional y

(38) Sentencia del Tribunal Supremo del 15 de noviembre de 2021, ES:TS:2021:4169,
fundamento juridico 2. 2°: «Esa prolongacién se integra en el estatuto funcionarial no como
expectativa o situacién de mero interés, sino que tiene mds entidad: es un derecho individual
del funcionario. Tal consideracién atenia el componente de discrecionalidad, pero como
no es un derecho absoluto sino condicionado, depende de las necesidades del servicio lo
que da sentido a la idea de excepcionalidad. Estas necesidades no cabe entenderlas en un
sentido estrictamente objetivo —que dependa de que haya escasez de personal, vacantes,
por el volumen de trabajo, efc.—, pues, aun concurriendo, no es un presupuesto que conlleve
como efecto automdtico o indefectible la prolongacién interesada. 3° Cobra asi sentido el
aspecto subjetivo que admite nuestra jurisprudencia: en lo objetivo puede haber datos que
favorezcan el mantenimiento del funcionario en servicio activo, ahora bien, si tras analizar
su rendimiento y contrastarlo con las necesidades del servicio se concluye que no ha sido
el idéneo o esperable, no serd arbitrario denegarle la prolongacién de su vida activa. Esa
eventualidad lo que evidencia es que tal derecho funcionarial queda supeditado al interés
por el buen funcionamiento de la Administracién, interés que implica que sea correcto dejar
de contar con los servicios de quien no aportard un beneficio cierto».
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movilidad. Asimismo prefende aumentar la productividad, en el marco de los
recursos econémicos disponibles (39).

Entre las medias legislativas mds recientes, el Real Decreto-ley 6/2023, de
19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucién
del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia en materia de servicio
pUblico de justicia, funcién piblica, régimen local y mecenazgo, contempla
los instrumentos de planificacién y ordenacién, enfatizando asi su importancia
para una gestién exitosa de los recursos humanos (40).

A) Objeto y estructura de la planificacién

La planificacién de los recursos humanos ha de atender a dos aspectos
fundamentales que son, por un lado, evitar el exceso de efectivos, con el consi-
guiente coste econdmico e ineficacia y falta de productividad de estos recursos
y, por el otro, la necesidad de disponer del capital humano imprescindible
ante coyunturas de inestabilidad o no previstas (41).

La planificacién estratégica se estructura a través de «planes de actuacién
o instrumentos de planificacién estratégica equivalentes» (42). Debe estable-
cerse un escenario plurianual dentro del marco presupuestario con la finalidad
de optimizar el capital humano, asegurar el perfil técnico y competencias de
los empleados.

La planificacién determina los criterios y medidas para articular la oferta
de empleo publico, que es el mecanismo mediante el cual se definen y cuanti-
fican los efectivos precisos para cubrir las necesidades de la Administracién e
implementar las politicas pUblicas prioritarias en la accién de Gobierno. Esta
oferta de empleo puiblico se configura como el instrumento de planificacién

(39) Informe para el estudio y preparacién del Estatuto del Empleo Piblico de 25
de abril de 2005. Disponible en://https://www.uhu.es/ccoo/comunicados/2005_04_25_
informe_comision.pdf.

(40) El predmbulo Il del RD-Ley 6/2023 expone: «la necesidad de abordar en nues-
tro pais una reforma de la Administracién y del empleo pdblico constituye un compromiso
contemplado en el componente 11 del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia,
que tiene como objetivos la revitalizacién de los instrumentos de planificacién, ordenacién y
gestién de los recursos humanos, la garantia de la efectividad de los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo piblico, asi como la transparencia y agilidad de
los procesos selectivos, la regulacién de la evaluacién del rendimiento con arreglo a un marco
basado en las competencias, en particular para las nuevas incorporaciones y el desarrollo
de la figura del personal directivo piblico profesional, elemento clave en la concepcién de
una Administracién Piblica orientada a la planificacién, evaluacién y control de las politicas
publicas».

(41) Corrés Carreres, «Planificacién y optimizacién de los recursos humanos», p. 128.

(42) RD-ley 6/2023, art. 107.
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que debe definir y cuantificar los efectivos segin las necesidades de los distin-
tos departamentos, asegurando la asignacién presupuestaria correspondiente.
Los procesos de convocatoria deben resolverse en un plazo mdximo de dos
afos desde su publicacién, con un afio adicional para completar las fases
de oposicidn, salvo causa justificada. Las plazas no cubiertas pueden volver
a convocarse siempre que no hayan transcurrido mdés de tres afios desde la
publicacién de la oferta.

La planificacién estratégica pivota sobre planes generales, especificos y
planes de reestructuracién de sectores concretos; estos Ultimos deben someterse
a negociacién colectiva y son objeto de evaluacién posterior (43). Los planes
generales son aprobados por la Secretaria de Estado de Funcién Poblica con
cardcter anual y con un horizonte temporal de tres afios, y los planes especificos
son aprobados por cada departamento ministerial y sus organismos pdblicos y
entidades vinculadas o dependientes. Ambos tipos de planes deben contener
un «andlisis de las disponibilidades y necesidades de personal, tanto desde el
punto de vista del nimero de efectivos, como del de los perfiles profesionales
o cudlificacién de los mismos» y «medidas de incentivo a la permanencia del
personal mds allé de la edad de jubilacién», con lo que se pretende fomentar
la prolongacién del servicio activo (44).

B) Herramientas técnicas de planificacién

La herramienta principal de la que dispone la Administracién para realizar
una planificacién de las necesidades de empleo piblico es la Relacién de Pues-
tos de Trabajo (RPT), forma en la que se estructura la organizacién del empleo
en la Administracién. La RPT estd concebida para organizar, racionalizar y
estructurar el personal de la Administracién. Debe incluir la totalidad de los
puestos de naturaleza funcionarial, laboral y eventual. Debe especificar los
grupos de clasificacién profesional, los cuerpos o escalas a que estén adscritos,
los sistemas de provisién y las retribuciones complementarias (45).

La Administracién General del Estado introduce por primera vez las RPT
en la Lley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la
Funcién Piblica. Las Comunidades Auténomas y la Administracién local se
organizan también de acuerdo a las RPT existentes en su dmbito, incluyendo
asimismo la denominacién, tipo y sistema de provisién de los puestos, las

(43) Orden TDF/380/2024, de 26 de abril, sobre planificacién estratégica de los
recursos humanos de la Administracién del Estado. Boletin Oficial del Estado, nim. 105,
30/4/2024.

(44) Orden TDF/380/2024, de 26 de abril, art. 4.0) y 4.¢).

(45) TREBEP, art. 74.
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retribuciones complementarias que les correspondan y los requisitos exigidos
para su desempefio (46).

En cuanto al dmbito de la Administracién local, debe indicarse que, en
la préctica, la mayoria de entidades de pequefio tamafio no disponen de RPT.
Realmente en estas administraciones de tamafo pequefio se utiliza mdés que
como un instrumento de planificacién como un instrumento para acomodar
las retribuciones complementarias desde la situacién existente, partiéndose de
la cuantia global que no puede superar dicha retribucién complementaria, y
proceder a una distribucién, es decir, que en lugar de hacerse una auténtica
valoracién de las funciones y los puestos para realizar una planificacién, se
recoge la realidad existente en un documento.

Ante la falta de personal cualificado para su elaboracién, en la Admi-
nistracién local es frecuente la realizacién de la RPT por empresas externas
a través de contratos de servicios (47). La participacién de empresas estd
permitida siempre que se limite a tareas instrumentales o de apoyo técnico, no
pudiendo sustituir la valoracién, el control y la decisién final, que corresponde
a la Administracién (48).

El hecho de no contar con RPT genera problemas, como la existencia de
personal en fraude de ley que desempefia puestos estructurales en la organiza-
cién. La ausencia de la RPT conlleva la falta de determinacién de responsabili-
dades y de organizacién, y la fijacién de retribuciones sin criterios objetivos,
centradas en ocasiones en la persona que desempefia el trabajo y no en el
puesto de trabajo como elemento objetivo de la organizacién. En ofro sentido,
la organizacién puede contar con RPT, pero con un contenido totalmente defi-
ciente o desactualizado en cuanto a los grupos vy titulaciones, por los cambios
en los niveles académicos, y también en el dmbito de la formacién profesional,
y con diferencias respecto de los niveles en organizaciones de caracteristicas
y tamarnos similares (49).

El objeto central de la RPT no deberia ser la fijacién de las retribuciones,
ni acomodar las subidas salariales. Su aprobacién es una tarea ardua pero sus
beneficios son mayores al fijar una estructura y un orden en la organizacién.

(46) Ley 30/1984, de 2 de agosto, arts. 15y 16.

(47) En este sentido la STS de 19 de diciembre de 2024 anula la RPT por la falta de
intervencién de los responsables municipales en su elaboracién (lo que supone una vulneracién
del arficulo 9.2 del TREBEP que reserva el ejercicio de potestades piblicas a los funcionarios
puiblicos). La STS se refiere a la RPT del Ayuntamiento de Atarfe, provincia de Granada, una
entidad de pequefio tamafio con una poblacién a 1 de enero de 2024 de 20.492 habitantes.
ES:TS:2024:6328.

(48) STS de 7 de octubre de 2020 (recurso 5429/2019) ECLI:ES:TS:2020:3312.

(49)  FerReRO SEOANE, AMOEDO-SOUTO y MIGUENS-REFOJO, «La elaboracién de las RPT en el
ambito local: una propuesta de revisién teérica y metodolégica», pp. 27-29.
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C) Los Planes de ordenacién de Recursos Humanos

El instrumento en el que se plasma la politica de personal es el Plan
de Ordenacién de los Recursos Humanos (PORH) recogido en el art. 69.2
del TREBEP, que tiene por objeto ajustar las necesidades de personal a las
necesidades de la Administracién (50). Por lo tanto, contempla las medidas
de gestién eficiente y las lineas de actuacién en relacién con la seleccion,
provisién, retribuciones, formacién, sistema de carrera, entre otras, debién-
dose acomodar las plantillas y la RPT a lo que él establezca. El PORH tiene
vocacién de permanencia y debe contener conceptos como el andlisis de
las disponibilidades y necesidades de personal cuantificando el nimero de
efectivos con el que se cuenta y las necesidades futuras y sus perfiles, las
previsiones de modificaciones que habrd de acometer la RPT, las medidas de
movilidad y la posibilidad de que sean cubiertas por personal interno, forma-
cién del personal dentro del desarrollo de la carrera profesional, y evaluacién
del desempefio. Finalmente deberd realizarse la previsién de incorporacién
de efectivos a través de la oferta de empleo publico. Al igual que la RPT, ha
de someterse a negociacién colectiva y acompanarse de una previsién del
impacto econémicofinanciero (51).

Aunque las RPT y los PORH son instrumentos de planificacién previstos
en la normativa, muchas administraciones carecen de ellos o bien, en el caso
de que dispongan de estos, los mismos son totalmente deficientes en cuanto a
su contenido y actualizacién. Ello provoca plantillas ineficientes, duplicidades,
falta de determinacién de responsabilidades y rigidez en la gestién. Existe
reticencia a la transformacién y actualizacién, y falta de compromiso real con
la planificacién estratégica a medio y largo plazo.

(50) Los antecedentes de los planes de ordenacién los encontramos en el art. 18 de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, donde se les denomina «Planes de Empleo», instrumentos
«referidos tanto a personal funcionario como laboral, que contendrdn de forma conjunta las
actuaciones a desarrollar para la éptima utilizacién de los recursos humanos en el dmbito a
que afecten, dentro de los limites presupuestarios y de acuerdo con las directrices de politica
de personals.

(51) ElI PORH de la Diputacién Provincial de Sevilla, por ejemplo, (Boletin Oficial de
la Provincial de Sevilla de 17 de abril de 2024), responde al modelo teérico de este instru-
mento. Parte de la necesidad de modernizar la gestién del personal y adecuar la estructura
organizativa. Se basa en principios de eficiencia, racionalidad y orientacién a resultados,
integrando también la igualdad de género, la prevencién de riesgos, y el uso estratégico del
talento pdblico. El plan detecta una plantilla envejecida, una alta estabilizacién tras los procesos
de la Ley 20/2021 (78% estabilizada), y escasez de personal altamente cualificado, lo que
refuerza la necesidad de planificacién estratégica y relevo generacional.
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2. Procesos de selecciéon por competencias

Como se ha mencionado ya en este trabajo (aptdo. Il) el nuevo modelo
de gestidn exige la incorporacién al empleo piblico de las competencias
vinculadas a las tareas del puesto.

Pueden apuntarse una serie de competencias que hoy en dia debe de
reunir cualquier trabajador de la Administracién: pensamiento critico, escucha
activa, comprensién lectora, comunicacién oral, solucién de problemas comple-
jos, juicio y toma de decisiones, aprendizaje activo, monitoreo, estrategia de
aprendizaje, percepcién social, y dominio de las matemdticas (52). Sentada la
ideq, se hace necesario un cambio de paradigma en los procesos de seleccién,
que deben orientarse hacia un modelo de seleccién por competencias (53).

A) Unién Europea

En el dmbito de la UE, la Oficina Europea de Seleccién de Personal
(EPSQO), tiene establecido un marco de ocho competencias generales que deben
presidir las capacidades de los funcionarios de la UE, centradas en elementos
caracteristicos del trabajo en equipo y la imbricacién con la organizacién:
competencias tales como la proactividad, la resolucién de problemas, la adap-
tabilidad, la autogestién, la toma de decisiones, la capacidad de aprendizaje,
capacidad comunicativa y, por supuesto, habilidades digitales (54).

(52) SawaDOR, y RaMIO, Gobernanza robusta, pp. 270-272.

(53) En este sentido por ejemplo el Ayuntamiento de Sabadell ha comenzado un proceso
de cambio en la seleccién de personal hacia la seleccién por competencias disefiando unas
bolsas genéricas que permiten cubrir varios puestos por grupos A1y A2 y otra para el grupo
C1, y un procedimiento de urgencia especifica ante la ausencia de candidatos idéneos. En
la constitucién de las bolsas genéricas se emplean pruebas aptitudinales, prueba de expre-
sién escrita y prueba competencial, todas ellas de cardcter eliminatorio. La prueba escrita se
valora por personal fildlogo y en el caso de las pruebas competenciales también estd presente
personal asesor, en este caso, psicélogos. Unicamente se valora un mérito que es certificado
ACTIC — Acreditacién de las competencias en Tecnologia de la Informacién y la Comunica-
cién— que expide la Generalitat de Catalunya. Este sistema de seleccién para la cobertura
de puestos temporales se apoya en el art. 55 del TREBEP que establece la exigencia de que
los procesos selectivos respeten los principios de igualdad, mérito y capacidad recogidos en
el art. 103.3 de la CE y basta que el expediente cumpla con lo siguientes requisitos: 1) las
existencia de bases por las que rija el proceso selectivo 2) se dé cumplimiento al principio de
publicidad 3) que el 6rgano de seleccién sea imparcial y profesional 4) adecuacién entre las
pruebas selectivas y las funciones del puesto y 5) sean procesos dgiles. Ademds estos procesos
se complementan con un periodo de prueba cuya superacién se contrasta en relacién con las
competencias que se han valorado en el proceso selectivo. Cfr. ValErRo AMORGs, «La seleccién
de personal piblico por competencias es posible: la experiencia en el proceso continuado de
mejora de los procesos selectivos del Ayuntamiento de Sabadell».

(54) Disponible en https://eu-careers.europa.eu/es/documents/epsos-competency-
framework.
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Estas habilidades buscan un desempefio eficaz de las funciones, cada una
de ellas tiene una lista de anclajes asociados que son los elementos concretos que
definen su contenido y que son los que se evaltan. Los procesos de seleccién en
la Unién Europea incluyen pruebas de competencias generales (razonamiento,
numéricas y de lenguaije en una fase previa). Es posteriormente cuando se eva-
lan las competencias especificas para cada uno de los puestos de trabajo. Hay
que destacar que la superacién del proceso selectivo no conlleva la asignacién
automdtica de un empleo, sino que los candidatos pasan a integrar una lista
que serd utilizada llevando a cabo las contrataciones que sean necesarias (55).

Interesan candidatos que tengan la capacidad de adaptarse a los puestos
de trabajo, y para ello deben evaluarse aptitudes, competencias blandas y rasgos
de la personalidad (56). La seleccién persigue perfiles con rendimiento laboral
y con habilidades en relacién con la innovacién y la gestién del cambio. De no
ser asi, la Administracién queda atrds en los avances tecnolégicos y sociales.
Se trata de una transformacién que incorpora para la seleccién del funcionario
pruebas de cardcter psicométrico, entrevistas y pruebas prdcticas, asi como
comprobaciones de las competencias y el desempefio laboral de los candidatos.

Este tipo de pruebas prefende tener mayor indice de predictibilidad en el
desempefio laboral frente a las pruebas memoristicas (57). La realizacién de

(55) Un ejemplo de acercamiento a este sistema, en Espafia, de nuevo en Catalunya, lo
podemos encontrar en la convocatoria de los procesos de seleccién de la escala superior de
Administracién General del cuerpo superior de Administracién (grupo A, subgrupo A1) y de
la escala administrativa del cuerpo administrativo (grupo C, subgrupo C1) de la Generalitat,
que contempla un ejercicio pilofo tipo test, que evalta las capacidades de razonamiento (de
tipo verbal, numérico y abstracto) de las personas aspirantes, de cardcter no selectivo, es
decir, evaluable pero no calificable. Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya ndm. 9105
de 20 de febrero de 2024.

(56) Casrera-DomiNgUEZ, «El nuevo régimen de habilidades del empleo publico: desde
los deberes éticos a los factores criticos para la eficacia», pp. 121-138. Las habilidades
blandas, también llamadas soft skills se refieren a competencias personales en contraposicién
con las competencias puramente técnicas o juridicas. Destacan entre ellas la capacidad de
liderazgo, entendida como capacidad de influir y coordinacién para la consecucién de obje-
tivos comunes, y por ello no tiene por qué limitarse a los cargos de jefatura. La comunicacién
como capacidad tanto de expresién como de escucha activa, la capacidad negociadora que
implica la gestién de recursos (econémicos y personales), y la innovacién como capacidad
para proponer y aplicar cambios que mejoren los resultados desde el aspecto interno de la
organizacién, en este caso de la Administracién.

(57) La predictibilidad es un indice que permite anticipar el desempefio del candidato
en su puesto de trabajo, es decir aquel que obtenga la mejor puntuacién serd el candidato
que rinda mds en el trabajo. En relacién con ello, puede sefalarse el estudio llevado a
cabo en el proceso de seleccién mediante concurso-oposicién de 2010 para la seleccién de
auxiliares administrativos en el Gobierno Vasco. Se concluye que la prueba de conocimientos
es el instrumento con mayor capacidad predictiva del desempefio laboral, aunque con una
validez moderada, y pone de manifiesto la necesidad de replantear el disefio de las pruebas
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test psicotécnicos y las entrevistas estructuradas, y su disefio, pueden primar
unos perfiles sobre otros; en definitiva también dependen de la interpretacién
subjetiva del tribunal y de su personal asesor. Este tipo de seleccidn resta
importancia al conocimiento teérico, que, sin embargo, en realidad es mds
transparente y mucho menos manipulable (58).

B) Implementaciéon de la gestion por competencias en Espaia:
algunas iniciativas

En Espafia se estdn llevando a cabo algunas iniciativas tendentes a la incor-
poracién del modelo de seleccién por competencias. No difieren en lo sustancial
de la tendencia antes sefialada para la UE. Asi, por ejemplo, nociones como las
de implicacién, lealtad, cooperacién, proactividad, adaptabilidad, autonomia,
capacidad para la toma de decisiones y gestién, capacidad de planificacién.
Esto es, una serie de competencias personales y organizativas que priman la
idea de implicacién personal con la organizacién y actitud constructiva (59).

Se marcan grados de intensidad diferentes segin se trate de procesos
selectivos para niveles meramente operativos (que no requieren necesariamente
habilidades organizativas y de liderazgo), o niveles directivos para los cuales
es exigible una capacidad de gestién y de confrontacién activa con el cambio
y la innovacién estratégica.

En este sentido, algunas administraciones elaboran lo que se denominan
diccionarios de competencias, destinados a clasificar el tipo de competencia
deseable segin el dmbito material al que corresponde el puesto de trabajo
que se va a desempefiar, o en funcién del dominio profesional exigible para
cada puesto, asi diferenciando segin el drea de destino (contratacién, gestién,
tecnologia, atencién al ciudadano) (60).

Por ofra parte, ésta exhaustividad en la clasificacién de las competencias
por dmbitos materiales y capacidades especificas bien delimitadas, se convierte

selectivas. No basta con que las pruebas evalien conocimientos generales o normativos, sino
que deben guardar una conexién directa con las tareas efectivas del puesto. Robricuez, y
Lopez-BAsTERRA, «Predictores selectivos en el sector piblico: validez predictiva y reacciones de
los candidatos», pp. 16-28.

(58) VaLEro AMOROS, «La seleccidn de personal piblico por competencias es posible: la
experiencia en el proceso continuado de mejora de los procesos selectivos del Ayuntamiento
de Sabadell», pp. 90-112.

(59) Verbigracia la experiencia de la Administracién Piblica de Andalucia disponible
en https://www.juntadeandalucia.es/organismos/iaap/areas/competencias-profesionales/
diccionario-competencias-genericas.html. Documento revisado en 2014 por IAAP.

(60)  Entre ofras iniciativas, las de la Diputacién de Barcelona, el Ayuntamiento de Madrid
y la Comunidad Auténoma de Andalucia. https://www.madrid.es/UnidadWeb/Ficheros/Opo
siciones/CatalogoCompetencias2023.pdf. https://www.diba.cat/es/web/formacio/com-#03.
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asimismo en herramienta para permitir el desarrollo de la carrera profesional
del empleado publico, en funcién del grado y progresiéon en asuncién de este
tipo de habilidades no teéricas. Pueden establecerse niveles que evalian estas
competencias para protocolizar la promocién del empleado, desde grados
de competencia en una fase inicial, en la que el empleado estd en las prime-
ras etapas de desarrollo que se manifiesta a un nivel bdsico con necesidad
significativa de desarrollo; otros intermedios en los que el empleado puede
desarrollar la competencia con colaboracién y/o supervisién pero todavia
necesita mejoras; otros avanzados con capacidad de aplicar la habilidad de
forma que el comportamiento del empleado es considerado como un ejemplo
a seguir, que le permite ensefar y desarrollar esa competencia en otros (61).

Es decir, el proceso de seleccién por competencias no queda limitado
al proceso de incorporacién del trabajador a la funcién piblica, sino que se
extiende a lo largo de su carrera, determinando y clasificando los niveles de
dominio profesional, siempre con ejemplos y descripciones concretas de los
comportamientos esperables en cada nivel. El modelo prima competencias
orientadas al trabajo en equipo y la capacidad de colaboracién y liderazgo
sobre los conocimientos puramente técnicos. Los primeros, sin duda, permiten
tanto la adaptacién de la Administracién a los cambios socio-culturales como
la permeabilidad a las nuevas necesidades técnicas y operativas.

3. Gestion y transmision de conocimiento
A) La gestion del conocimiento como categoria

Gestién de conocimiento se ha ido convirtiendo en una categoria pro-
pia que podria definirse como la forma de almacenar el conocimiento del
empleado publico y explotarlo: identificar, evaluar y gestionar la experiencia
y el saber hacer de los empleados piblicos de cada Administracién (62).
Vehicula mecanismos para realizar esa evaluacién de desempefio, poner en
practica las habilidades de motivacién y satisfaccién en el empleo, discernir
el conocimiento ahora innecesario que corresponde a dindmicas que fueron
necesarias en su dia pero que se encuentran obsoletas (63) . Desde el punto
de vista del capital intelectual, que comprende el capital humano, la gestién
del conocimiento constituye la forma de aprovecharlo, siendo considerado un

(61) Véase el documento de catdlogo de competencias profesionales del Ayuntamiento
de Madrid de 2023. https://www.madrid.es/UnidadWeb/Ficheros/Oposiciones/Catalogo
Competencias2023.pdf.

(62) Gorrim, «Andlisis Cognitivo de tareas (ACT)», pp. 60-69.

(63) Cortés Carreres, «Planificacion y optimizacién de los recursos humanos», p. 159.
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activo de la organizacién (64). Y, desde una perspectiva operativa, implica
la interconexién de la informacién o conocimiento (saber hacer, actuaciones
concretas): la forma en que se organiza el proceso de transferencia del cono-
cimiento individual al conocimiento colectivo y viceversa (65).

Podria defenderse que la implementacién de programas de gestién de
conocimiento eficaces constituyen la mejor herramienta para consolidar la tran-
sicién hacia un modelo de empleado piblico definido en torno a habilidades
y competencias y no sélo conocimientos tedricos, asi como un elemento que
coadyuva de manera eficaz a la conformacién de criterios de planificacién.
Esto es, una confluencia en la Administracién hacia la realidad actual, que si
no ocasiona inevitablemente una pérdida constante del know-how de ésta (66).

B) Transmisién del conocimiento y mentoring

Han podido identificarse una serie de formas que facilitan la transmisién
del conocimiento. Por un lado, la puesta en valor de los empleados que finali-
zan su carrera, quienes, en su caso, poseen experiencia e intuicién que debe
preservarse y transmitirse. Ellos conocen la forma de identificar problemas y
tienen elementos para resolverlos, interpretar escenarios en los que pueden
predecirse una variedad de efectos. Esta puesta en valor habria de traducirse
en una estructura formativa que permitiese discernir los aspectos de interés de
ese conocimiento susceptibles de ser trasladados a los futuros empleados de la
organizacién como valor inherente ya a esta. El mentoring se estd desarrollando
como experiencia o técnica de fransmisién de conocimiento estructurado en con-
textos profesionales. En estos procesos una persona con experiencia y bagaije
profesional guia a otra con menos conocimiento ayuddndole a desarrollarse
profesionalmente. Es una forma de tutoria o ensefianza concreta que traslada
ese conocimiento hacia el empleado que sucede en las tareas realizadas en
un determinado puesto de trabajo (67).

El Instituto Nacional de Administracién Pdblica cuenta con un programa de
desarrollo de habilidades de mentoring (68). En este punto cabria plantearse
una posible relacién o integracién de la técnica del mentoreo con la fase del

(64) AnpReu, y BAiGeT, Gestién del conocimiento y competitividad, p. 87. El capital
humano comprende la habilidad, el talento y la capacidad de aprender de las personas. Junto
a ello, la dimensién organizativa estructural y relacional.

(65) NortH, K., «<Knowlegde manegement in the public sector», pp. 16-27.

(66) Campos Acura, «El futuro del empleo piblico local: retos ante un mundo digital»,
p. 131.

(67) SawaDoRr, y Ramio, «Relevo intergeneracional y procesos selectivos: 3cémo puede
la administracién publica captar el talento joven2», pp. 159-160.

(68) Disponible en https://www.inap.es/en/mentoring.
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curso selectivo o fase de prdcticas en los procesos de seleccién. Asi, el mento-
ring puede ser una herramienta Gtil con la que complementar aquellos, ya que
aporta una visién desde la experiencia. Puede permitir reforzar el aprendizaje,
la integracién en la Administracién, asi como el desarrollo simultdneo de habili-
dades como el liderazgo, la gestién de equipos y competencias comunicativas.

En cierto modo, se trata de una «socializacién» del conocimiento (69).
Identificar el talento y documentarlo a efectos de preservarlo y transmitirlo. Para
garantizar el éxito en la sucesién de los trabajadores son precisos sistemas de
reconocimiento que provoquen la implicacién del empleado en esta tarea, basa-
dos no Gnicamente en aspectos econémicos, también reconociendo su esfuerzo
en la participacién al tiempo que se valora su trayectoria profesional. Tanto la
idea de gestién de conocimiento como la muy deseada transmisién de éste se
sustentan sobre la idea de la generacién de conocimiento para prestar servi-
cios en el presente y preparar el servicio publico para el momento futuro (70).

C) Propuestas de transmision del conocimiento: casos concretos

En Espafia, sobre todo en el dmbito local, provincial y autonémico, se
han elaborado iniciativas destinadas a aplicar en la préctica la transmisién del
conocimiento. Se desea establecer cierta continuidad y fomentar la implicacién
o pertenencia al érgano a raiz de procesos de traslado y concursos de pro-
visién de puestos de trabajo asegurando la continuidad de los servicios. Las
herramientas pueden resultar en una simple descripcién del puesto de trabajo,
sus dificultades y habilidades, a modo de guia de bienvenida, grabaciones
explicativas, y acompafamiento tipo mentoring (71).

Existe una amplia sensibilidad por ofrecer al personal de nuevo ingreso una
recepcién inicial (72) ofrecida por el personal cercano a la jubilacién, siempre con
ese objetivo de garantizar la continuidad de los servicios e integrar lo aprendido
en la organizacién, comprenderla como algo global que prima sobre individuos
concretos (73). El acompafamiento de los nuevos empleados por parte de funcio-

(69) Losa Muriz, «Acréstico en el actual contexto del empleo local: las personas»,
pp. 268-269.

(70)  NortH, «Knowlegde manegement in the public sector», pp. 16-27.

(71) Cfr. La denominada Metodologia Transfer del Instituto de Administracién Piblica
de Andalucia. La Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Piblica de Andalucia contempla
la gestién del conocimiento como un derecho individual y como un deber (art. 25.1 y 28.2.b).

(72) Asi en la Diputacién de Barcelona se contemplan las «actas de reconocimiento»
como instrumento que valore el esfuerzo a la hora de participar en estas experiencias. Dispo-
nible en https://www.diba.cat/es/web/assistenciagovernlocal/estudis-i-publicacions.

(73) La Diputacién Foral de Gipuzkoa, en el mismo sentido, ha disefiado en 2024 un
«Plan de ordenacién de recursos humanos para el rejuvenecimiento de la plantilla» que busca
la transferencia de su conocimiento mediante el llamado programa «Partekatuz», de ordenacién
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narios jubilados busca aprovechar la experiencia para garantizar una transicién
eficiente y mantener la calidad en la prestacién de servicios publicos (74).

Es decir, en la realidad de procesos de traslado, jubilacién, nuevos ingre-
sos, hay un cambio de paradigma que, frente al comportamiento tradicional,
tiende a valorar el bagaje del servidor piblico, reconocer su trayectoria pro-
fesional y fomentar su transmisién.

Se alcanza asi un relevo eficaz, evitando la pérdida del talento y la expe-
riencia, garantizando lo méximo posible la continuidad en la organizacién (75).

Debe tenerse en cuenta que todo lo expuesto hasta aqui estd pensado para
el modelo de empleo puiblico. Tradicionalmente, el empleo publico ha diferen-
ciado entre las categorias de funcionario y personal laboral segin las compe-
tencias y responsabilidades asociadas a unos u ofros. Sin embargo, las medidas
que se han ido adoptando estdn dirigidas a una gestién unificada para todos
los empleados publicos. La gestién inteligente y la planificacién estratégica han
de ser comunes para todos los empleados sin distincién de su régimen juridico.

Se trata, en definitiva, de superar una Administracién lastrada por la
acumulacién de tradiciones y mecdnicas, por una obsolescencia en las estruc-
turas y métodos, de la cual la obsolescencia del personal quizds no sea la
mds relevante. Aspectos como la elevada temporalidad, la larga duracién de
los procesos selectivos, la existencia de un ndmero muy excesivo de catego-
rias profesionales, la falta de digitalizacién, la falta de carrera profesional, la
inexistencia de incentivos, programas de formacién o promocién que actualicen
los conocimientos y habilidades de los empleados a las nuevas demandas del
servicio piblico, en fin la desmotivacién del servidor publico.

de los procesos de jubilacién, poniendo el foco en la importancia de preservar el conocimiento
no solo referido al procedimiento y aspectos técnicos sino también a la experiencia practica
y los valores de la organizacién. Boletin Oficial de Guiptzcoa, 8/8/2024.

(74) En el Ayuntamiento de Zaragoza, por ejemplo, se ha implementado desde noviem-
bre de 2023 un proyecto de transmisién de conocimiento. Cinco mentores han asesorado a
31 nuevos trabajadores en diversas dreas, como Medio Ambiente, Movilidad, Patrimonio y
Politicas Sociales. Los mentores participan de forma voluntaria y reciben una compensacién de
56 euros por hora. Disponible en https://www.zaragoza.es/sede/servicio/noticia/333949.

(75) Tanto la Regién de Murcia como el Ayuntamiento de Madrid han identificado
estas cuestiones en sendos programas de reforma de la Administracién para la adecuada
sucesién en los puestos desempefados, con atencién especial a aquellos que puedan provocar
un impacto en la operatividad de la organizacién, en la prestacién de los servicios y en los
obijetivos estratégicos. Asi, la Estrategia para la Transformacién de la Funcién Piblica Regional
en la Comunidad auténoma de la Regién de Murcia de fecha 4 de marzo de 2021, disponi-
ble en https://www.carm.es/web/pag.ina2lDCONTENIDO=69534&IDTIPO=100&RASTRO=
c79$m22720,2273, y el programa de Madrid Talento dentro Estrategia de Transformacién
de Recursos Humanos 2020-2022 Disponible en www.madrid.es/portales/munimadrid/es/
Inicio/Educacion-y-empleo/Empleo/Oposiciones/Madrid-Talento/.
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V. CONCLUSIONES

1. El empleo publico en Espafia se enfrenta a una profunda crisis estruc-
tural derivada de dos grandes problemdticas. La primera, la obsolescencia de
las plantillas y el necesario relevo generacional, y la segunda, la elevada tasa
de empleo temporal en puestos estructurales. El presente trabajo se centra en
la primera de estas cuestiones.

El abuso de la temporalidad es contrario a la politica de la Unién Euro-
pea (Directiva 1999/70/CE y Acuerdo Marco sobre trabajo de duracién
determinada). La legislacién nacional ha abordado el problema con la Ley
20/2021, de 28 de diciembre, de Medidas urgentes para la reduccién de la
temporalidad en el empleo pdblico. Se pretende reducir la temporalidad, que
es uno de los hitos contenido en el Plan de Recuperacién, Transformacién y
Resiliencia, y de obligado cumplimiento para recibir la ayuda financiera de la
Unién Europea. La regularizaciéon del empleo temporal ha supuesto consolidar
empleados con antigiiedad en la Administracién de forma estable, que cuentan
con una edad avanzada. Al regularizar situaciones existentes se perpetia la
estructura organizativa y funcional menos adoptada a los perfiles tecnolégicos
y digitales que hoy se tornan necesarios.

El envejecimiento actual de las plantillas en la Administracién piblica
encuentra su origen, en gran medida, en el elevado nimero de ingresos que
se produjeron durante las décadas de los afios 80 y principios de los 90 en
el marco de la expansién del Estado del bienestar. Muchos de esos empleados
pUblicos se encuentran actualmente préximos a la edad de jubilacién. Esta cir-
cunstancia ha provocado una alta concentracién de efectivos en los tramos de
edad mdés avanzada, comprometiendo tanto la renovacién generacional como
la transmisién del conocimiento en el seno de las administraciones pdblicas.

Los tiempos actuales se caracterizan por un contexto de transformacién
acelerada por la revolucién tecnoldgica, la creciente demanda de servicios
pUblicos mds dgiles y personalizados y una ciudadania mds exigente y conec-
tada. Un entorno de cambio que desafia a las administraciones pdblicas a
abandonar modelos tradicionales rigidos y a adoptar nuevas formas de gestién
basadas en la flexibilidad, la anticipacién, el talento y la innovacién. En este
escenario, modernizar el empleo piblico es una necesidad estratégica para
garantizar su funcionalidad.

2. la falta de auténticas politicas de planificacién de los recursos huma-
nos, asi como de instrumentos eficaces de ordenacién de personal (oferta
de empleo publico, plantillas, relaciones y catdlogos de puestos de trabajo)
constituye una de las principales debilidades del actual modelo de gestién. Las
administraciones tienden a responder Gnicamente a las necesidades inmediatas,
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sin una visién a medio o largo plazo que anticipe los perfiles profesionales
que serdn necesarios en el futuro.

La inexistencia de una planificacién estratégica impide el relevo genera-
cional. La situacién se ve agravada por un modelo de acceso y gestién del
personal piblico que en muchos casos se revela ineficaz, rigido y poco adap-
tado a las nuevas demandas sociales. El relevo generacional debe abordarse
desde una perspectiva anticipatoria y estratégica. Ello implica la elaboracién de
mapas de jubilacién, la identificacién de puestos clave y la puesta en marcha
de mecanismos de transmisién del conocimiento.

3. En el dmbito del empleo piblico, la edad, por si sola, no constituye
un problema; lo verdaderamente preocupante son las consecuencias que deri-
van de una plantilla envejecida cuando no existen mecanismos adecuados de
formacién, promocién, planificacién, relevo generacional ni transmisién del
conocimiento. La falta de renovacién impide incorporar perfiles adaptados a los
nuevos retos tecnolégicos y organizativos, limita la diversidad intergeneracional
y amenaza la continuidad de los servicios publicos si no se actia a tiempo.
Por tanto, el reto no es la edad, sino la ausencia de politicas estratégicas para
gestionarla de forma inteligente y anticipada.

4. La evidencia recogida en este estudio apunta a la necesidad urgente de
una transformacién integral de la gestién poblica, orientada hacia un modelo
mucho mds flexible, &gil y eficiente. En este sentido, el paradigma de la gestién
robusta emerge como una propuesta innovadora, capaz de aportar resiliencia
y capacidad de adaptacién ante contextos de crisis o turbulencia. Este modelo
se complementa con la incorporacién de la gestién por competencias, que
debe sustituir progresivamente al sistema de cuerpos y escalas, ya obsoleto,
facilitando asi la captacién y desarrollo del talento en la Administracién.

Diversas administraciones pdblicas han comenzado a desarrollar experien-
cias concretas orientadas al relevo generacional y la transmisién del conoci-
miento, conscientes del riesgo que supone la pérdida del saber acumulado por
los empleados préximos a la jubilacién. Estas iniciativas (programas de mento-
ring, guias de buenas précticas, elaboracién de manuales del puesto, videos
explicativos o sistemas de acompafamiento) reflejan una voluntad creciente
de preservar el capital intelectual de las organizaciones publicas. Aunque adn
de forma desigual, y muchas veces limitada a édmbitos locales o autonémicos,
representan un paso importante hacia una gestién estratégica del conocimiento
replicables a escala nacional.

Al tiempo, se constata una evolucién del marco normativo hacia este
nuevo paradigma con la aprobacién de nuevas leyes y planes que integran
elementos esenciales como la evaluacién del desempefio, la planificacién estra-
tégica, la formacién continua y la modernizacién de los procesos selectivos.
Sin embargo, la clave se encuentra en su desarrollo homogéneo en todas las
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administraciones, especialmente en las de menor tamafio. Lo cierto es que adn
no se ha materializado ninguna medida efectiva en torno a la eliminacién
real de la tasa de reposicién, un instrumento que ha limitado durante afios
la incorporacién de nuevo personal y ha contribuido al envejecimiento de las
plantillas, o la medida anunciada de la recuperacién parcial de la jubilacién
de los funcionarios. Del mismo modo, el proyecto de nueva Ley de Funcién
Publica, que incorpora propuestas relevantes para la transformacién del empleo
pUblico, continta en fase de tramitacién parlamentaria. A ésta situacién se suma
la ausencia de una Ley de Presupuestos Generales del Estado aprobada desde
2022, lo que dificulta ain mds la planificacién y ejecucién de politicas de
personal ambiciosas. Esta triple incertidumbre normativa, legal y presupuestaria
retfrasa la puesta en marcha de las reformas necesarias y resta efectividad a
cualquier estrategia de modernizacién administrativa.

5. Quizd habria que defender una simplificacién de los regimenes juri-
dicos del empleo piblico en orden a mantener una sola categoria, desapare-
ciendo la actual clasificacién en funcionarios de carrera, interinos, personal
laboral (ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal) y personal eventual. Ello
obligaria a abordar el estudio de la reforma constitucional en relacién con el
art. 103.3 de la CE y repensar el sistema funcionarial.

6. Mds interesante es crear una verdadera conciencia de politicas de
personal en la Administracién, realizando una reflexién sobre lo que es hoy la
Administracién y la Administracién que debe existir a largo plazo, disefiando
politicas de proyeccién, asi como de uso de instrumentos de ordenacién de
personal con adecuacién a la realidad de los efectivos.

La obsolescencia de la Administracién no puede circunscribirse Gnicamente
a la edad de los medios personales que sirven en ésta. Mejor que de obsoles-
cencia en la Administracién debe hacerse referencia a la obsolescencia de la
Administracién, de la que el empleado es solo una ejemplificacién concreta del
«problema» o cuestién general. Parece haber una focalizacién en el funcionario
de las causas de la inadecuacién de la Administracién a la realidad social y
cultural actual, cuando este funcionario sélo es fruto del modelo de seleccién,
promocién y exigencia de actuacién presente en el organismo, centrado en
convocatorias y procesos selectivos eternos, exigencias desproporcionadas
para los puestos de destino, falta de reconocimiento, retribuciones no acordes
a la responsabilidad desempefiada, y ausencia de incentivos. No es la edad,
en definitiva, el motivo de la falta de habilidades, motivacién, proactividad,
adaptabilidad y liderazgo del empleado pdblico.

7. La implementacién efectiva de reformas (desde la gestién por compe-
tencias hasta los planes de relevo generacional y nuevos modelos de seleccién)
requiere necesariamente de una adecuada dotacién de recursos econdmicos,
una financiacién suficiente y sostenida en el tiempo. Invertir en capital humano,
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tecnologia y formacién, no debe considerarse un gasto sino una dotacién estra-
tégica para garantizar la sostenibilidad y eficiencia del empleo piblico futuro.

El empleo puiblico precisa de una reforma profunda e integradora que
permita a la Administracién ser competitiva, atractiva para el talento joven,
tecnolégicamente preparada y socialmente comprometida. Apostar por una
planificacién rigurosa, una cultura organizativa innovadora y una gestién
centrada en las personas no sélo garantiza la continvidad y calidad de los
servicios publicos, sino que contribuye a una sociedad mds justa, eficiente y
cohesionada.
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iceland 832 83,1 832 821 824
Liechtenstein 843 818 844 [ 839 3
Norway 83D 833 832 825 831
840 831 839 837 843
‘United Kingdom : : H : :
767 759 738 F 776
Moldova : H H B 719 ep
North 766 744 7320 2 2
Georgh 741 : : =7 737
Albania 791 774 755 791 2
Serbla 760 745 728 ™2 b 72 b
RIS i one R 791 2 ] 763 773
Ukraine 734 H H
Kosowo® =
DR\
Russh
‘San Marino :
Armenia 766
A | 76

Fuente: Eurostat.
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Apéndice Il
Evolucién de la edad media en la Administracién General del Estado.

EFECTIVOS AGE EVOLUCION EDAD MEDIA POR ANOS

5161 5163 51.53 —_—

Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero
2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024

Fuente RCP encro 2024

Fuente: Registro central de Personal (enero 2024).

Apéndice Il
Asalariados del sector publico por tipo de Administracién y grupo de edad.
Ocupados

Asalariados del sector publico por tipo de administracién, sexo y grupo de edad

Unidades: Miles Personas

_ 2024T4 20244  2024T4 202474 202474 202474

Total 3.591,2 5231 35,8 2.113,2 722,0 178,6
De 16 a19afios 2,4 0,7 oo 0,9 0,4 0,4
De 20 a 24 afios 82,8 18,8 ko 42,4 15,1 53
De 25 a29afios  222,9 29,1 2,8 144,6 33,5 8,0
De 30 a34aiios 304,3 34,2 2,5 208,9 43,5 141
De35a39afos 3409 616 1,9 202,9 49,9 23,8
De 40 a 44 aiios  437,4 76,7 N7, 259,6 77,6 19,0
De 45 a49 afios  570,6 84,0 2,2 327,9 124,9 27,4
De 50 a 54 afios  556,2 80,7 4,7 299,8 137,6 31,6
De55a59afios 5723 71,2 9,7 329,6 135,8 24,5
De 60 a 64 afios  445,4 55,6 8,9 263,1 93,0 23,6
De 65 a 69 afios 54,5 10,4 0,4 33,1 9,5 1,0
70 y mas afios 1,5 e 5 0,5 1,0
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Apéndice IV
Porcentaje de envejecimiento por Administracién.

q 5 Empresa e

Total |Central Segur‘l e Com,u e Local | Institucién
Social Auténoma s

Publica
Asdlariados de | 4 575 5| 507 5 23,3 892,5 |366,4 79,7
50-64 afos
% 0,22 0,20 0,33 0,21 0,25 0,22
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.= Il. ANALISIS CONCEPTUAL Y ELEMENTOS DEL
SERVICIO PUBLICO: 1. Concepto y elementos del servicio publico. 2. Iniciativa de los
entes publicos para intervenir en el sistema econémico.— lll. MODALIDADES DE GESTION
DEL SERVICIO PUBLICO Y PRINCIPIOS RECTORES DE LA ACTIVIDAD DE PRESTACION
Y GARANTIA, CON ESPECIAL REFERENCIA A LAS COMPETENCIAS MUNICIPALES EN
MATERIA DE TRAFICO: 1. Gestién directa por parte de la Administracién. 2. Gestién
indirecta. 3. Principios rectores de la actividad de prestacién y garantia. 4. Competencias
municipales en materia de tréfico, movilidad y calidad del aire.— IV. CONTRATACION
PUBLICA ESTRATEGICA COMO PERSPECTIVA DE FUTURO Y LA SITUACION LABO-
RAL DEL PERSONAL DE ESTOS ORGANISMOS RESPECTO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA: 1. Contratacién publica estratégica como perspectiva de futuro. 2. Situacién
laboral del personal de estos organismos respecto de la Administracién Piblica.— V. CON-

CLUSIONES.— VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El objetivo consiste en analizar diversos aspectos juridicos relativos
a las modalidades de gestion de los centros de control de tréfico y movilidad como
infraestructuras de los servicios publicos locales, para determinar las implicaciones de
su gestién directa o indirecta mediante participacién del sector privado, y las ventajas
e inconvenientes de ambas. La metodologia se basa en el método dogmdtico mediante
el andlisis del ordenamiento juridico para intentar determinar las consecuencias de
las distintas modalidades de gestién, la jurisprudencia de conceptos para matizar el
significado de términos como «servicio pUblico» o «competencias administrativas», y el
método técnico-econdémico en la confrontacién entre la gestién directa o indirecta del
servicio. Los resultados evidencian la existencia de limitaciones de cara a considerarlos
como un servicio piblico obligatorio y la necesidad de reforzar el cumplimiento de la
normativa de proteccién de datos y de gobernanza de datos en su explotacién, ast
como las consecuencias que tendria una posible reversién del servicio para la plantilla
de trabajadores.

Palabras clave: gestién de servicios piblicos; modalidades de gestién; vigilancia
del trdfico; proteccién de datos; ciudades inteligentes.
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MANAGEMENT MODELS FOR TRAFFIC AND MOBILITY CONTROL CENTRES
AS TECHNOLOGICAL INFRASTRUCTURE FOR LOCAL PUBLIC SERVICES

ABSTRACT: The aim is to analyse various legal aspects relating to the management
models of traffic and mobility control centres as local public service infrastructures, in
order to determine the implications of their direct or indirect management through priva-
te-sector involvement, and the advantages and disadvantages of both approaches. The
methodology is based on the dogmatic approach, analysing the legal system to attempt
to determine the consequences of the different management models; the jurisprudence
of concepts to clarify the meaning of terms such as ‘public service’ or ‘administrative
powers’; and the technical-economic approach in comparing the direct and indirect mana-
gement of the service. The results highlight the existence of limitations to classifying it as
a mandatory public service and the need to strengthen compliance with data protection
and data governance regulations in its operation, as well as the consequences that a
possible reversal of the service would have for the workforce.

Key words: management of public services; management modalities; traffic moni-
toring; data protection; smart cities.

I. INTRODUCCION

Este estudio tiene como objetivo valorar si los centros de control de tréfico
y movilidad pueden ser considerados como una novedosa forma de servicio
pUblico local o se limitan a ser un mero instrumento de estos, y se analizardn
las distintas modalidades de gestidn de los servicios piblicos para determinar
los beneficios que reportan las modalidades de gestion directa e indirecta de
este tipo de servicios pUblicos, dado que en la legislacién en materia de derecho
local se atribuye la titularidad de una serie de actividades o servicios a favor de
las entidades locales, sin excluir por ello la posibilidad de la iniciativa privada,
por lo que cabe la prestacién de dichos servicios en régimen de concurrencia
con los particulares, con el objetivo de satisfacer la necesidades y aspiraciones
de los ciudadanos a través de gestidn directa o indirecta mediante la diversa
tipologia de contratos publicos existentes (1).

También se analizan los principios rectores que caracterizan a la actividad
de prestacién y garantia de los servicios publicos y las competencias municipa-
les en materia de tréfico, movilidad y calidad del aire, como eje fundamental
de la actividad prestada por dichos organismos, asi como aspectos relativos
a la proteccién de datos y la gobernanza de datos dada la ingente cantidad
de datos recopilados por este tipo de organismos propios de una Smart City.

(1) MarTiNEZ PaLLARES, Pedro Luis et al. (2019), «Servicios Piblicos y la iniciativa eco-
némica local», en Guia para Alcaldes y Concejales, Diputacién Provincial de Zaragoza,
pp. 209:210.
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Finalmente, se aporta un punto de vista acerca de la contratacién piblica
estratégica como perspectiva de futuro en la explotacién de estos servicios, y las
posibles consecuencias en caso de reversién del servicio a la Administracién.

2. ANALISIS CONCEPTUAL Y ELEMENTOS DEL SERVICIO PUBLICO

En cuanto a las caracteristicas que convierten a los centros de control de
tréfico y movilidad en una forma novedosa de servicio piblico, se debe sefalar
que la normativa en materia de competencias locales atribuye como propia a
los municipios, entre otras, la competencia sobre el tréfico, estacionamiento
de vehiculos y movilidad (2) (articulos 25.2 g) LRBRL y 7 TRLTSV), como una
garantia minima de la autonomia local (3).

Sin embargo, el concepto de servicio piblico en el dmbito local presenta
una notable ambigiedad, especialmente en cuanto a infraestructuras tales
como los centros de control de tréfico y movilidad, que dificilmente pueden
ser encasillados en las categorias clasicas de dicho concepto. Al respecto, el
Tribunal Constitucional afirma que la nocién de servicio piblico es dindmica
y habrd de adaptarse en su extensién o en su misma existencia a los cambios

tecnoldgicos y sociales (STC 73/2014, de 8 de mayo, FJ 5).

1. Concepto y elementos del servicio publico

El concepto de servicio piblico nace en Francia gracias al desarrollo de
dos grandes fuentes, tales como: (i) la jurisprudencia, constituida por los dicté-
menes («arréts») del Consejo de Estado francés, vy (ii) la doctrina, encabezada
por Ducuir y Hauriou (4).

El Tribunal Constitucional afirma que la idea de servicio pdblico no cons-
tituye una nocién univoca, sino que se trata de un concepto muy debatido por
la doctrina cientifica, sujeto a distintas elaboraciones y utilizado con diversas
finalidades en diversos momentos histéricos (STC 127/1994, de 5 de mayo,
FJ 6).

(2) Fortes MArTIN, Antonio (2018), «Los retos actuales del transporte en la ciudad. El
nuevo paradigma de la movilidad sostenible en los desplazamientos urbanos», en Servicios de
interés general y proteccién de los usuarios: (educacién, sanidad, servicios sociales, vivienda,
energia, fransportes y comunicaciones electrénicas), Ed. Dykinson, Madrid, pp. 485-486.

(3)  SaNTAGO lGiesias, Diana (2025), «Administraciones y sectores piblicos locales», en
Manual de Derecho Administrativo, 3° ed., Ed. Marcial Pons, p. 287.

(4)  Fuentes | Gaso, Josep Ramén (2022), «Una aproximacién introductoria: del servicio
al servicio poblico y al servicio de interés econémico general», en Externalizacién e interio-
rizacién de la gestién de los servicios publicos locales: entre piblico y privado, Ed. Tirant lo
Blanch, p. 37.
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El concepto de servicio piblico en nuestro ordenamiento juridico se iden-
tifica con aquellas actividades prestacionales de interés general, cuyo nicleo
es la satisfaccion de necesidades colectivas a través del desarrollo de activida-
des prestacionales (5), cuya titularidad ha sido asumida por la Administracién
(«Publicatio»), y cuya prestacién responde a los principios de asequibilidad,
igualdad, continuidad y calidad. Dicha asuncién de la titularidad puede impli-
car o no la exclusién de la libre iniciativa econémica. Junto a estos servicios,
se pueden reconocer los servicios piblicos locales (articulo 85 LRBRL), que no
son objefo de publificacién, sino de ejercicio de una competencia local que
consiste en la prestacién de un servicio de interés general (ejemplo: la vigilancia
del trafico y de la movilidad urbana) (6).

Del tenor literal del articulo 85.1 LRBRL se sefiala que «son servicios
pUblicos locales los que prestan las entidades locales en el dmbito de sus
competencias». De esta definicién se pueden extraer una serie de conceptos en
el Diccionario panhispdanico del espafiol juridico: (i) el servicio publico, que se
define como «Actividad mds caracterizadora de las administraciones publicas
que agrupa todas las organizaciones, actividades y funciones que tienen por
objeto prestaciones de bienes y servicios en beneficio de los ciudadanos»; (i)
el servicio publico municipal, definido como «Actividad de dacién de bienes
y prestacién de servicios establecida por las entidades locales para satisfacer
las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en el dmbito de sus
competencias y desarrollada por cualquiera de las formas de gestién directa e
indirecta previstas por la ley»; [iii) competencia administrativa, que consiste en
la «facultad de actuacién que corresponde exclusivamente a un érgano adminis-
trativox; (iv) competencia local, como «atribucién conferida a una entidad local
que queda facultada y al propio tiempo obligada a actuar en una materia en
el marco de la ley». En cuanto a las competencias municipales en materia de
tréfico y movilidad (articulo 25.2 g) LRBRL), podemos afadir los conceptos de
(v) infraestructura pdblica, entendida como el «conjunto de instalaciones fisicas,
sistemas y equipamiento requeridos para la adecuada provisién de servicios
pUblicos», e (iv) infraestructura de transporte, que consiste en el «conjunto de
vias e instalaciones fijas necesarias para la circulacién segura de los vehiculos
de transporte ferroviario, por carretera y por via navegable».

En base a todo lo anterior, podemos encajar los centros de control de
tréfico en las dos dltimas categorias de infraestructuras, constituyendo un medio

(5)  Fuentes | Gaso, Josep Ramén (2022), «Una aproximacién introductoria: del servicio
al servicio poblico y al servicio de interés econémico general», en Externalizacién e interio-
rizacién de la gestién de los servicios publicos locales: entre piblico y privado, Ed. Tirant lo
Blanch, pp. 56-57.

(6) Tornos Mas, Joaquin (2016), «El concepto de servicio piblico a la luz del derecho
comunitario», en Revista de Administracién Péblica, nom. 200, p. 200.
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técnico para el ejercicio de las competencias municipales en materia de tréfico
y movilidad, mds que como servicio piblico local, dado que no aparecen
expresamente reconocidos como tales en la normativa aplicable en materia
de régimen local (articulo 26 LRBRL).

En la actualidad, ademds de la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién
como fuentes que definen el concepto de servicio publico también ha influido
la normativa proveniente de la Unién Europea, cuya mayor aportacién ha sido
reemplazar el férmino de «servicio piblico» por el de «servicio de interés gene-
ral» (SIG) (7). Esto Gltimo ha influido en un cambio de la concepcién clésica,
donde el servicio publico se caracterizaba porque: (i) su titularidad pertenece
a la Administracién pdblica; y (i) consiste en una actividad prestacional de
tipo material, acompafada de un régimen juridico-administrativo que buscard
garantizar la continuidad, igualdad, calidad, mutabilidad y asequibilidad del
servicio, todo ello orientado a la satisfaccién del interés general (8).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha profundizado respecto del
concepto de servicio piblico local, sefialando que dicho concepto es calificado
frecuentemente como polisémico, y no constituye una categoria dogmdtica
univoca (STS 3633/1997, de 23 de mayo, FJ é). En sentencia de 24 de
octubre de 1989, este Tribunal, advierte que ningin texto legal da un con-
cepto de servicio piblico y atiende a una nocién estricta de servicio pUblico
considerdndole como actividad cuya titularidad ha sido reservada en virtud
de una Lley a la Administracién para que ésta la reglamente dirija y gestione,
en forma directa o indirecta, y a través de la cual se preste un servicio al
pUblico de manera regular y continua. En el dmbito local, existe una nocién
de servicio publico vinculada a la idea de competencia, de acuerdo con el
articulo 85 LRBRL, que considera servicios pdblicos a cuantos tienden a la
consecucién de los fines sefialados como de la competencia de las entidades
locales. Este concepto atiende no tanto a la idea de titularidad como a la de
la competencia, de manera que la calificacién de una determinada actividad
prestacional como de servicio pdblico local no convierte al ente local en titular
de dicha actividad, ni excluye la posibilidad de su prestacién por parte de
otras Administraciones pdblicas o a iniciativa de particulares.

(7)  Fuentes | GAsO, Josep Ramén (2022), «Una aproximacién introductoria: del servicio
al servicio poblico y al servicio de interés econémico general», en Externalizacién e interio-
rizacién de la gestién de los servicios publicos locales: entre piblico y privado, Ed. Tirant lo
Blanch, p. 44.

(8) GonzAtez Rios, Isabel (2018), «La indefinicién normativa del concepto de servicios
de inferés general y su dmbito material», en Servicios de interés general y proteccién de los
usuarios: (educacidn, sanidad, servicios sociales, vivienda, energia, transportes y comunica-
ciones electrénicas), Ed. Dykinson, Madrid, p. 26.
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Respecto de la recepcién de los servicios pUblicos en la LRBRL y demds
normativa, varios autores distinguen hasta tres formas distintas de servicio pUblico
local (9): (i) en su versién amplia y genérica, encontramos que «El Municipio,
para la gestién de sus intereses y en el dmbito de sus competencias, puede
promover actividades y prestar los servicios piblicos que contribuyan a satis-
facer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos
previstos en este articulo» (articulo 25.1 LRBRL), asi como que «Son servicios
pUblicos locales los que prestan las entidades locales en el dmbito de sus com-
petencias» (articulo 85.1 LRBRL); (ii) en su versién relativa a la obligatoriedad de
deferminados servicios municipales, en donde el articulo 26.1 LRBRL determina el
minimo de competencias en materia de servicios que debe prestar el municipio,
que aumenta gradualmente segin el volumen de la poblacién del municipio; y
(iii) en su versién relativa a la publificacién «ope legis» de servicios esenciales,
encontramos la posibilidad de establecer una reserva de recursos o servicios
esenciales al sector piblico mediante ley, especialmente en caso de monopolio
(articulo 128.2 CE), y también una reserva en favor de las Entidades Locales de
una serie de actividades o servicios esenciales (articulo 86.2 LRBRL).

En base a ello, se diferencia dentro de la publificacién una escala en
funcién de su intensidad, siendo (i) la «publicatio» intensa aquella en que la
Administracién se reserva tanto la propiedad como el ejercicio (i) la «publica-
tio» media aquella en que se reserva la propiedad, pero en la que el ejercicio
puede ser adjudicado a empresas privadas, y (iii) la «publicatio» minima
cuando la Administracién se reserva Gnicamente una parte de la titularidad,
compartida con la empresa privada (10). En este sentido, el articulo 128.2 CE,
si_ bien permite la reserva en exclusiva de recursos o servicios esenciales, no
impide la participacién de la empresa privada en la gestién de estos mismos,
ni tampoco dicha reserva debe hacerse siempre en exclusiva (11).

Dicha lista de competencias se ha visto afectada por la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién
Local (12) (en adelante LRSAL), que debido a los problemas financieros que
afectan a tantas corporaciones locales persigue un control del déficit y la reduc-

(9) GalAN Vioaug, Roberto (2020), «La progresiva apertura de los servicios piblicos
locales a la libre competencia», en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autond-
mica, nim. 14, pp. 71-72.

(10)  Viuar Ezcurra, José Luis (1999), «La actividad de la Administracién», en Derecho
Administrativo Especial: Administracién Piblica y actividad de los particulares, Ed. Civitas,
pp. 198-200.

(11) Muroz MacHApo, Santiago (2015), «Competencias y servicios econémicos de
interés general», en Planificacién y ordenamiento juridico de los recursos hidricos, Ed. Fun-
dacién Agbar, pp. 111-112.

(12) BOE nim. 312, de 30/12/2013.
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cién y simplificacién de estructuras administrativas, pues es menester recordar
que el servicio publico es la finalidad y la forma de gestién el instrumento
para alcanzar y garantizar dicha finalidad (13). La modificacién operada por
la LRSAL ha supuesto una poda competencial de la definicién de los servicios
pUblicos que podian realizar los municipios, que con la redaccién anterior
del articulo 85 LRBRL era casi ilimitada (14), por lo que ahora los municipios
pueden ejercer aquellas competencias que tengan atribuidas como propias,
siempre que no afecten a su sostenibilidad financiera ni coincidan con servicios
prestados por otras Administraciones (15).

En caso de encomendar su prestacién a un tercero mediante la externa-
lizacién, esto no afecta al carécter piblico del servicio, puesto que no hay
una nueva municipalizacién ni modificacién de la reserva al sector pdblico.
Aqui debemos distinguir dos dmbitos de decisién que deben adoptarse por la
Administracién local (16): (i) el régimen de prestacién del servicio, mediante
la figura del monopolio de un Gnico gestor, o a través de varios gestores; v (ii)
la forma de gestién del servicio monopolizado, a través de cualquiera de los
modos de gestién previstos para los servicios locales: gestién directa (articulo

85.2 a) LRBRL) y gestién indirecta (articulo 85.2 b) LRBRL).

Al respecto, encontramos que entre los servicios minimos obligatorios que
deben prestar los municipios (articulo 26 LRBRL) no se incluyen los centros de
control de tréfico y movilidad, lo que impide considerarlos como parte de los
servicios pUblicos esenciales o de prestacién obligatoria en el dmbito local.
Ello implicaria que su implantacién responde realmente a una bisqueda de la
modernizacién tecnolégica de los servicios prestados por las administraciones
locales, en lugar de a una exigencia imperativa del ordenamiento juridico. Esto
refuerza el cardcter instrumental de este tipo de organismos.

2. Iniciativa de los entes publicos para intervenir en el sistema
econémico

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional nos habla del concepto de
constitucién econémica, como aquella en donde se designa el marco juridico

(13)  Soriano Amores, Maria Soledad (2021), «La forma de gestidn de los servicios publi-
cos locales mds eficiente», en Revista Andaluza de Administracién Péblica, ndm.111, p. 88.

(14)  Yasen Perat, Miguel (2023), «Posicién juridica de la Administracién local», en Auto-
nomia Local y derechos prestacionales bdsicos de los vecinos, 1° ed., Ed. J.M. Bosch, p. 133.

(15) CareonetL Porras, Elofsa (2023), «Las competencias locales diez afios después de
la LRSAL», en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, Nueva Epocq,
nim. 19, pp. 17-19.

(16) CHINCHILA PEINADO, Juan Antonio y DOMINGUEZ MARTIN, Ménica (2015), «Los servi-
cios publicos locales: reforma de la Administracién local en tiempos de crisis econémica», en
Revista Digital de Derecho Administrativo, nim. 14, pp. 56.
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fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica o
para el orden del proceso econdmico, en la cual se definen los fundamentos
esenciales de dicho orden econémico y se establecen las normas que sirven de
pardmetros para la accién de los operadores econdmicos. Esto no garantiza
necesariamente un sistema econdémico, sino que permite el funcionamiento de
todos los sistemas que se ajusten a estos pardmetros y excluye a aquellos que

no lo hagan (STC 37/1981, voto particular).

Lo anterior no implica que nos encontremos ante un modelo liberal en
términos absolutos, sino que viene modulado por la configuracién del Estado
como social y democrdtico de derecho, por lo que el principio de libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado (articulo 38 CE) y el derecho
a la propiedad privada y a la herencia (articulo 33.1 CE) aparece subordinado
a las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién.

Por ello, se reconoce la posibilidad de los entes locales de intervenir en
la actividad econdmica de los servicios piblicos locales, mediante diversas
férmulas de gestién, para la satisfaccién de los intereses generales, permi-
tiendo la gestién de los servicios locales de la manera que mejor se ajuste a
las exigencias de sostenibilidad y racionalizacién del sector publico, aunque
sin perder de vista la existencia de limites a la externalizacién de servicios,
siendo susceptibles de ser externalizados Unicamente aquellos servicios que
no comporten el ejercicio de funciones exclusivamente reservadas a los fun-
cionarios puUblicos (articulo 9.2 TRLEBEP) (17).

Esto afecta a la posibilidad de externalizacién de los centros de control
de trafico y movilidad, dado que ciertas funciones de dichos centros requieren
de la intervencién de funcionarios piblicos, especialmente de la policia local,
en aspectos relativos a la ordenacién del tréfico (ejemplo: ordenar una modi-
ficacién del tiempo de los semdforos para agilizar el tréfico), lo que exige un
modelo combinado de explotacién de estos centros en caso de externalizacién,
en los que por una parte el personal de la administracién ejerce funciones deci-
sorias y por ofra parte el personal de la concesidn ejerce funciones auxiliares.

lil. MODALIDADES DE GESTION DEL SERVICIO PUBLICO Y PRINCI-
PIOS RECTORES DE LA ACTIVIDAD DE PRESTACION Y GARANTIA,
CON ESPECIAL REFERENCIA A LAS COMPETENCIAS MUNICIPALES
EN MATERIA DE TRAFICO

Es en el dmbito local donde se encuentra el grueso de los servicios pibli-
cos entendidos en su concepcién clésica, es decir, de titularidad pdblica y
(17) BOE ném. 261, de 31/10/2015.
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prestacién directa por parte de la Administracién o indirecta mediante terceros
contratistas (18).

la ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local (19) (en adelante LRBRL), determina los servicios pdblicos locales, entre
los que se distinguen dos tipos: (i) por un lado, los servicios de cardcter obli-
gatorio (articulo 26 LRBRL), que son aquellos en que la Administracién local
tiene el deber de prestar y que, correlativamente, los vecinos tienen el derecho
de exigir (articulo 18.1 g) LRBRL). El tipo de servicios municipales obligatorios
depende de la cantidad de habitantes que tenga el municipio; y (i) por otro
lado, los servicios de cardcter facultativo, aquellos basados en la posibilidad
de ejercer la iniciativa pdblica para el desarrollo de actividades econémicas
(articulos 86.1 LRBRL, 128.2 CE). Esto Gltimo, tal y como sefiala el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (20) (en
adelante TRRL), no debe interpretarse en un sentido ilimitado, sino sujeto al
principio de legalidad y al control jurisdiccional, por lo que debe tratarse de
una actividad o servicio de inferés municipal, de utilidad pdblica y en beneficio
de sus habitantes, desarrollada dentro del término municipal (articulo 96 TRRL),
lo que deberd acreditarse en el correspondiente expediente.

Asimismo, este modelo cldsico de servicio piblico comporta la posibilidad
de que ciertos servicios considerados esenciales se presten en régimen de
monopolio, mediante la reserva de servicios esenciales (articulos 86.2 LRBRL,
128.2 CE).

También adquiere relevancia la forma en que se gestionan y organizan los
servicios pdblicos. La regla general es el principio de libertad de administra-
cién de las autoridades nacionales, regionales y locales (articulo 2.1 Directiva
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014), por lo que un mismo servicio puede ser prestado de formas diferentes
en municipios distintos, dependiendo de multiples factores. Tradicionalmente,
las dos grandes formas de gestién han sido la gestién directa e indirecta de
los servicios publicos.

1. Gestién directa por parte de la Administraciéon

La gestién directa comprende aquellos supuestos en que el servicio es
prestado de forma directa por la Administracién. Al respecto, tal y como sefiala

(18) Macawl, Nuria (2023), «leccién 23. Actividad de prestacién y garantias, en
Manual de Derecho Administrativo, 2° ed., Ed. Marcial Pons, p. 588.

(19) BOE ndém. 80, de 03/04/1985.
(20) BOE nim. 96, de 22/04/1986.
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el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de
1955 (21)) (en adelante RSCL), las entidades locales tienen reconocida la
potestad para crear, organizar, modificar y suprimir los servicios pUblicos de
su competencia (articulos 68 a 70 RSCL). La jurisprudencia reconoce a las cor-
poraciones locales la existencia de un importante espacio de discrecionalidad
en el dmbito de las potestades de autoorganizacién de los servicios pUblicos

(STS 2031/2002 de 11 de diciembre, FJ 3).

Dentro de esta se distinguen distintas modalidades, en funcién de su mayor
o menor autonomia organizativa y funcional, que pueden ser (articulos 85.2
a) y 85 bis LRBRL): (i) gestidn indiferenciada, mediante prestacién directa por
parte de la Administracién local utilizando su propia estructura organizativa,
sin necesidad de crear un nuevo ente con personalidad juridica propia y dife-
renciada. Es la denominada gestién directa sin organizacién especializada,
reservada a los servicios que impliquen ejercicio de autoridad (articulo 68.1
RSCL); (ii) gestion diferenciada mediante érgano especial, que es la prestacién
directa por parte de la Administracién local mediante la creacién de un érgano
administrativo cuya funcién es la prestacién del servicio. En ambos casos se
trata de formas de gestién simples, para servicios poco complejos y escasa-
mente técnicos, dirigidos a un nimero poco elevado de usuarios (ejemplo: una
biblioteca pdblica municipal); y (iii) gestidon mediante la creacién de un ente
instrumental para la prestacién del servicio, que puede ser un ente de Derecho
pUblico, como un Organismo Auténomo o una Entidad Piblica Empresarial, o
de Derecho privado, como una Sociedad Mercantil Piblica (22). Dicho ente
posee un nivel mds elevado de autonomia organizativa y funcional, para
servicios complejos y técnicos dirigidos a un nimero elevado de usuarios, y
necesariamente han de quedar adscritos a una concejalia especifica, drea u
érgano equivalente de la entidad local (articulo 85 bis a) LRBRL).

2. Gestidn indirecta

Las distintas modalidades de gestién indirecta pueden ser (articulo 85.2
b) LRBRL): (i) contractuales, cuya regulacién se encuentra fundamentalmente en
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico (en ade-
lante LCSP), la cual ha modificado la tradicional gestién indirecta contractual,
pasando a diferenciar entre el contrato de concesién de servicios (articulo 15
LCSP) y el contrato de servicios (articulo 17 LCSP), siendo la diferencia entre
ambos la transferencia o no del riesgo operacional al contratista; por lo que

(21) BOE ném. 196, de 15/07/1955.

(22) BarRera ViiEs, Federico (2009), «Un tipo de organismo piblico: la entidad piblica
empresarial local», en Revista electrénica CEMCI, ném. 2, p. 4.
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si dicho contratista asume el riesgo, se trata de un contrato de concesién de
servicios, y si no lo asume, se trata de un contrato de servicios, tal y como
se afirma en la jurisprudencia comunitaria (STIUE de 10-09-2009 — Asunto
C-206/08). Al respecto, se considera que se asume un riesgo operacional
cuando no estd asegurada, en condiciones normales de funcionamiento, la
recuperacién de las inversiones realizadas por parte del concesionario, ni que
vaya a cubrir costes (articulo 14.4 in fine LCSP), ya que tal y como sefialan
algunos autores, de la correcta delimitacién del concepto de riesgo operacional
depende la forma en que se computan las concesiones en el déficit piblico
de los Estados miembros, pues sélo cuando el riesgo se transfiere de manera
efectiva al concesionario puede afirmarse que la operacién no genera conso-
lidacién de deuda en las cuentas de las administraciones publicas, evitando su
reflejo en el saldo presupuestario, por lo que la calificacién del contrato pasa a
depender del grado de incertidumbre que debe soportar el concesionario (23).
De este modo se diferencia entre la titularidad del servicio, que corresponde a
la Administracién, y la gestién efectiva, que corresponde a la concesionaria,
bajo la supervisién de la Administracién; vy (i) no contractuales, donde encon-
tramos los convenios (articulo 6.1 LCSP), la prestacién de servicios sociales a
través de entidades privadas (articulo 11.6 LCSP), y otras como la subvencién
o la gestién interadministrativa.

A mayor abundamiento, algunos autores sefialan que la reversién presenta
ciertos desafios tanto a nivel administrativo como laboral, pues debe atenderse
a las causas de resolucién del contrato de concesién (articulo 279 LCSP), en
las que se prevé el rescate de la concesién de manera unilateral por parte del
sector publico, debiendo dicha decisién estar guiada por el interés pdblico y
acreditar que la gestién directa resulte mdés eficaz y eficiente que la concesional,
no por mera discrecionalidad. Asimismo, es necesario determinar cuédndo es
preceptiva la tramitacién del expediente acreditativo de conveniencia y oportu-
nidad de la medida (articulos 86.1 LRBRL y 97 TRRL), de qué modo y a través
de qué entidad o unidad pasaria a prestarse el servicio o realizarse las obras,
la subrogacién en materia laboral (articulo 44 ET) y como consecuencia de esta
dltima, la incertidumbre, litigiosidad y desafios juridicos y econémicos surgidos
en relacién con la internalizacién de las plantillas subrogadas. Dicho conflicto
potencial a nivel administrativo y laboral mantiene tensiones interpretativas y
aplicativas en estos procesos de reversién, como producto de una normativa
que restringe parte de las capacidades piblicas por motivos presupuesta-
rios y por falta de regulacién juridica en cuanto a procesos de subrogacién.
Dichas complejidades se convierten en una variable que mantiene la tendencia

(23) Girreu Fonr, Judith, «La transferencia del riesgo operacional en los contratos de
concesién de servicios piblicos locales», en Revista Vasca de Administracidén Pdblica, nim.
133, pp. 109-110.
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privatizadora y explican el auge de las cldusulas sociales y laborales en la
contratacién publica como un método que permite adquirir mayores facultades
de control sin llegar a asumir la gestién directa (24).

En el caso de los centros de control de trafico y movilidad, no existe
explotacién econémica ni transferencia de riesgo operacional al contratista,
por lo que corresponde utilizar el contrato de servicios en caso de recurrir a
la gestién indirecta del servicio. Dentro de dicha posibilidad, cabe tener en
cuenta los posibles riesgos derivados de la externalizacién, tales como la posi-
ble pérdida de control por parte del sector piblico de la actividad al pasar a
depender de un gestor externo, lo que puede acarrear también una excesiva
dependencia de este en cuanto a la prestacién del servicio, suministro de
material tecnolégico y demds, con el consiguiente problema de dificultad a la
hora de una posible reversién del servicio a la administracién, por cuanto que
esta no tiene el mismo control sobre el material suministrado que pueda tener
el contratista, de cara al mantenimiento posterior de los equipos tecnolégicos
instalados y su necesaria sustitucién al llegar al final de su vida dtil, y sin olvidar
que el ritmo acelerado de la innovacién puede llevar a la obsolescencia a las
tecnologias mds modernas en poco tiempo, por lo que es preciso mantener un
enfoque adecuado al respecto.

3. Principios rectores de la actividad de prestacion y garantia (25)

En nuestro ordenamiento juridico existen una serie de principios bdsicos
que rigen la actividad de prestacién y garantia, y que no son meramente prin-
cipios programdticos, sino que producen efectos juridicos (26). Estos principios
son: (i) principio de continuidad (articulos 258 b) y 288 a) LCSP), que supone
que la actividad debe prestarse de forma continua y regular, sin interrupciones
arbitrarias o injustificadas. Este principio plantea dificultades en cuanto a la
gestién indirecta de los servicios puiblicos, debido a que en estos casos pasa
a depender de operadores externos, lo que puede complicar la continuidad
en su prestacién cuando surjen problemas con la ejecucién del contrato, en
tanto que se resuelvan los problemas ocasionados o incluso mientras no tenga
lugar la reversién del servicio a la Administracién; (i) principio de mutabilidad

(24) SANcHEz OcaNA, José Miguel (2025), «Gestién privada en el sector piblico: un
fenémeno contempordneo», en Contratacién piblica socialmente responsable: una estrategia
hacia el trabajo decente, Ed. Tirant lo Blanch, pp. 136-138.

(25) Domincuez Awarez, José Luis (2024), «Acercamiento a la actividad prestacional de
las Administraciones piblicas (tema 7)», en Recursos docentes, Derecho Administrativo, Grado
en Trabajo Social, Universidad de Salamanca, pp. 20-25.

(26) Macawl, Nuria (2023), «leccién 23. Actividad de prestacién y garantia», en
Manual de Derecho Administrativo, 2° ed., Ed. Marcial Pons, p. 593.
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o adaptabilidad (articulos 203 a 207 LCSP), que se basa en la potestad de
modificacién o «ius variandi» de la Administracién, que le permite modificar
unilateralmente las condiciones de prestacién si resulta conveniente para la
satisfaccién del interés poblico, cuyo origen se encuentra en la aparicién de
la cldusula de progreso (27); los problemas aqui pueden ocasionarse por
la posibilidad de impugnacién por falta de acuerdo entre el operador y la
Administracién, ocasionando problemas en la prestacién del servicio mientras
no sean resuelta satisfactoriamente dicha contingencia; [iii) principio de no dis-
criminacién e igualdad (articulo 14 CE): supone que el acceso y disfrute de la
actividad de prestacién y garantia debe regularse y producirse en condiciones
igualitarias para todos, sin discriminacién. Ello no obsta a la existencia de
tratamientos diferenciados, cuando esto sea proporcionado y no discriminato-
rio (ejemplo: precios reducidos en el transporte para jévenes o mayores); (iv)
principio de calidad, respecto del cual, pese a que no existe una definicién
general de lo que debe entenderse como tal, existen ciertos instrumentos que
permiten valorar de manera aproximada la calidad de la actividad de presta-
cién y garantia en cada caso concreto (ejemplo: las encuestas de valoracién
hechas por los usuarios de un servicio), lo que en este caso puede depender
en gran medida de la capacidad y preparacién del operador del servicio y
la calidad de los productos utilizados y el resultado obtenido; (v) principio de
asequibilidad, respecto del cual, aunque originalmente se hablaba de gratuidad
de los servicios piblicos, es mds acorde sefialar que deben ser asequibles, pero
no necesariamente gratuitos. Para la mayoria de los servicios, especialmente
los de contenido econémico, es habitual que el usuario deba abonar el coste
total o parcial del servicio; y (vi) principio de neutralidad, referido a la nece-
sidad de su prestacién sin fines partidistas o adoctrinadores, en referencia al
principio de objetividad de la actuacién administrativa (articulo 103.1 CE). Esto
es especialmente sensible en este tipo de servicios, debido a la presencia de
algoritmos de IA y sistemas automatizados que toman decisiones automatizadas
(articulo 22 RGPD), lo que algunos autores definen como actos administrativos
de los poderes publicos que aplican derecho a un caso particular con efectos
juridicos sobre los ciudadanos (28) (ejemplo: un problema en la identificacién
de la matricula de un vehiculo de cara a una sancién obliga a intervenir a una
persona que revise los hechos para evitar que afecte a otra persona distinta
del culpable).

(27)  Macaii, Nuria (2016), «La aparicién de la “cléusula de progreso”: de la ilumi-
nacién por gas a la iluminacién eléctrica», en Xl Congreso Asociacién Espafiola de Historia
Econémica, 2017, p. 10.

(28) Roic, Antoni (2020), «Interpretaciones restrictivas del alcance del articulo 22
RGPD», en las garantias frente a las decisiones automatizadas: del Reglamento General de
Proteccién de Datos a la gobernanza algoritmica, Ed. Bosch Constitucional, p. 64.
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Dichos principios aparecen reflejados en la prestacién del servicio de los
centros de control de tréfico y movilidad, siendo necesaria una adaptacién
del marco juridico tradicional para dar cabida a nuevas realidades como la
presencia de algoritmos que pueden afectar a los usuarios de estos servicios.
Igualmente, debe reforzarse en los pliegos la obligatoriedad de la prestacién
del servicio ante cualquier posible contingencia por desacuerdos entre la Admi-
nistracién y la adjudicataria del contrato, evitando que esto afecte a la fluidez
del tréfico municipal.

Asimismo, en materia de gobernanza de datos (Reglamento (UE)
2022/868) (29), es necesario determinar los roles, las responsabilidades, los
métodos, situaciones y medidas que se pueden tomar, para evitar la filtracién o
el uso indebido de los datos, sefialando algunos autores obstéculos en cuanto
a la poca confianza, problemdticas y obstaculos técnicos en la reutilizacién
de datos, asi como nuevos desafios en cuanto a gobernanza de datos en las
administraciones pdblicas, tales como falta de visién y dificultad para entender
el valor de las iniciativas sobre el uso de datos, falta de colaboracién entre
organizaciones y departamentos, y falta de apoyo politico en cuanto al uso de
los datos, entre otros (30). Por tanto, observamos la existencia de lagunas en
cuanto a la posible reutilizacién de datos generados por las administraciones
en materia de tréfico y movilidad, por lo que es necesario detallar con exactitud
cuales de los datos generados por los centros de control de tréfico y movilidad
son susceptibles de reutilizacién y en qué condiciones, ya que no son iguales
los datos relativos al volumen de tréfico o de calidad medioambiental que los
datos relativos a sanciones por infracciones de trdafico o las grabaciones del
tréfico rodado.

4. Competencias municipales en materia de trafico, movilidad y
calidad del aire

El tréfico constituye un servicio piblico, cuya regulacién es competencia
del Estado y de los municipios. A nivel constitucional, encontramos que el
Estado tiene la competencia exclusiva en materia de trdfico y circulacién de
vehiculos a motor (articulo 149.1.21° CE), mientras que reconoce la autonomia
de los municipios para la gestién de sus respectivos intereses (articulo 137 CE),
todo ello con respeto al ejercicio de la potestad reglamentaria (articulo 128
LPAC). Por tanto, habré que cotejar dicha competencia exclusiva del Estado en
materia de trafico y circulacién, con las competencias municipales en materia
de circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial.

(29) DOUE nim. 152, de 3 de junio de 2022.

(30) Casabesus be MINGO, Anahi (2022), «Gobernanza de datos», en La Administracién
Digital, Ed. Dykinson, pp. 267-268.
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Respecto a la competencia de los municipios, encontramos que la Carta
Europea de Autonomia Local (31) (en adelante CEAL) sefiala que se entiende por
autonomia local el derecho y la capacidad efectiva que tienen las Entidades Loca-
les para gestionar, bajo su propia responsabilidad y dentro de la ley, los asuntos
pUblicos de su competencia en beneficio de sus habitantes (articulo 3.1 CEAL).

Partiendo de ahi, el Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Tréfico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (32) (en adelante TRLTSV) atribuye
competencias de los municipios en materia de trafico, entre otras (articulo 7
TRLTSV), en particular: (i) todo lo relativo al tréfico en las vias urbanas de las
que sea titular, mediante sus propios agentes, y la denuncia de las infracciones
que se cometan en dichas vias urbanas, asi como su sancién cuando esta no
le corresponda a ofra Administracién; (i) la regulacién mediante ordenanza
municipal de los usos de estas vias urbanas, distribucién de aparcamientos,
fluidez del tréfico rodado y uso peatonal de las calles y las medidas de esta-
cionamiento limitado; (iii) la inmovilizacién de vehiculos cuando no dispongan
de titulo que permita el aparcamiento o excedan el tiempo permitido; y (iv)
restricciones a la circulacién por motivos ambientales.

El Reglamento General de Circulacién (33) (RD 1428/2003, de 21 de
noviembre) (en adelante RGC) otorga a los municipios competencias para la
regulacién de aspectos especificos del trafico y para adaptar algunas normas
a las necesidades locales, pero en coordinacién con las autoridades de tréfico.
Concretamente, corresponde a la autoridad local responsable de la regulacién
del tréfico, entre ofros, la determinaciéon de las caracteristicas de los elementos
fisicos y tecnolégicos que tengan como finalidad auxiliar a la autoridad de

tréfico (articulo 139.2, Il RGC).

Asimismo, la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climdtico y Tran-
sicién Energética (34) (en adelante LCCTE), establece la obligacién de adoptar
planes de movilidad urbana sostenible para reducir emisiones antes de 2023,
para los municipios de poblacién superior a 50.000 habitantes, estableciendo
una serie de medidas destinadas a la movilidad sostenible y sin emisiones,
y sefalando que dichos planes de movilidad urbana sostenible deberdn ser
compatibles con los planes de calidad del aire con los que, en su caso,
establecidos segin el Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a la
mejora de la calidad del aire (35) (en adelante RDMCC).

(31) BOE nim. 47, de 24/02/1989.
(32) BOE ném. 261, de 31/10/2015.
(33) BOE nim. 306, de 23/12/2003.
(34) BOE ném. 121, de 21/05/2021.
(35) BOE ném. 25, de 29/01/2011.
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A su vez, este RDMCC sefala, respecto a los planes de mejora de la
calidad del aire, que las Administraciones Piblicas que se encuentren en el
dmbito de aplicacién de estos, deberdn facilitar al érgano competente la
informacién necesaria en forma de datos, documentos y medios probatorios,
y las medidas adoptadas en cuanto al plan de reduccién de la contaminacién
atmosférica en la actividad, infraestructura o zona de que se trate (articulo
24.3 RDMCC). En lo relativo a la microimplantacién de los puntos de medicién,
sefiala que deberdn respetar las siguientes medidas, entre otras, en cuanto a
su emplazamiento, debiendo estar (Anexo Ill, RDMCC): (i) al menos, a 25 m
del borde de los cruces principales, entendiendo por tales cruces aquellos que
interrumpen el flujo del tréfico y provocan emisiones distintas (parada y arran-
que) de las que se producen en el resto de la carretera; (i) a una distancia
no superior a 10 m del borde exterior de la acera; y (iii) al menos, a 4 m del
centro del carril de tréfico mds préximo, para el arsénico, el cadmio, el niquel
y los hidrocarburos aromdticos policiclicos.

En este punto, debemos referirnos al Real Decreto 1052/2022, de 27
de diciembre, por el que se regulan las zonas de bajas emisiones (36) (en
adelante RDZBE). Dicha normativa sefiala como objetivos de la implantacién
de dichas ZBE la mejora de la calidad del aire y mitigar el cambio climdtico
(articulo 3.1 RDZBE), y uno de los aspectos que deben promover dichas medi-

das es la eficiencia energética en el uso de los medios de transporte (articulo
3.2 ¢) RDZBE).

Finalmente, la LRBRL contiene, respecto a las competencias municipales en
materia de tréfico, una serie de disposiciones normativas. En primer lugar, se
le reconoce la potestad reglamentaria y de autoorganizacién (articulo 4.1 q)
LRBRL), asi como el ejercicio de competencias propias en materia de trdfico,
estacionamiento y movilidad, en los términos de la legislacién del Estado y
de las Comunidades Auténomas (articulo 25.2 g) LRBRL). Igualmente, se les
atribuye la potestad para intervenir la actividad de los ciudadanos a través
de ordenanzas, entre otros medios (articulo 84.1 a) LRBRL).

En el dmbito local se atribuye a las Entidades locales la posibilidad de
aprobar Ordenanzas y Reglamentos (articulo 55 TRRL), tales como ordenanzas
municipales de trafico y circulacion.

De todo lo anterior, observamos que el municipio tiene competencias en
materia de tréfico, movilidad y calidad del aire, distinguiendo entre (i) la vin-
culacién positiva, relativa al margen de actuacién que la normativa sectorial
permite a la normativa local, y (ii) la vinculacién negativa, dado que la com-
petencia normativa local no precisa de una habilitacién especifica legal para
cada dmbito sectorial, mientras que no le esté excluida su competencia y que

(36) BOE num. 311, de 28/12/2022.
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esta no contravenga la normativa estatal o autonémica. Podemos considerar
necesaria una revisién normativa en materia de derecho local en cuanto a la
competencia de trdfico de los municipios, para poder determinar la postura
en cuanto a las nuevas posibilidades tecnolégicas que ayuden a la gestidn
del tréfico municipal y la consiguiente mejora de la calidad de vida de los
ciudadanos, debido a que no aparecen reconocidas entre los servicios publicos
de prestacién obligatoria (articulo 26 LRBRL).

IV. CONTRATACION POBquA ESTRATEGICA COMO PERSPECTIVA DE
FUTURO Y LA SITUACION LABORAL DEL PERSONAL DE ESTOS
ORGANISMOS RESPECTO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. Contratacién publica estratégica como perspectiva de futuro

Respecto a la contratacién piblica estratégica, debemos destacar la nece-
sidad de que la inversién piblica que acompafa a la contratacién tenga en
cuenta e impulse objetivos beneficiosos de cardcter medioambiental y social
para el aprovechamiento de sinergias que impulsen la sostenibilidad en distintas
dimensiones, tanto econdémica, social, medioambiental, etc. La contratacién
pUblica puede constituir, aparte de una forma de abastecimiento de las enti-
dades del sector pdblico, una herramienta que dinamice la consecucién de
retos pdblicos en beneficio de las personas y el medioambiente, orientando
el comportamiento de los operadores econémicos privados, obligéndoles a
incorporar aspectos relacionados con la mejora de la eficiencia energética y
las energias renovables (37).

De igual manera, respecto a la transparencia en la contratacién piblica
como medio de lucha contra la corrupcidn, las directivas vigentes en esta
materia ofrecen un abanico de posibilidades que permiten avanzar hacia pro-
cedimientos de contratacién piblica exentos de corrupcién y plenos en cuanto
a su transparencia. Algunos de los medios dispuestos para tal fin son, entre
ofros, la introduccién de la contratacién piblica electrénica, el fortalecimiento
de la normativa en materia de conflictos de intereses o la ampliacién de los
motivos de exclusién de los licitadores (38). La normativa actual en materia
de contratacién publica tiene como meta conseguir la utilizacién de dicho
instrumento para implementar las politicas, tanto europeas como nacionales,

(37) MepINA ArNAlz, Teresa (2020), «La contratacién piblica estratégica», en La contrata-
cién publica estratégica en la contratacién del sector publico, Ed. Tirant lo Blanch, pp. 81-83.
(38) Gonzaiez loiesias, Miguel Angel (2020), «En busca de la regeneracion, renova-
cién o mejora del comportamiento en la contratacién poblica: transparencia, lucha contra la
corrupcién, prohibiciones de contratar. La buena conducta empresarial», en La contratacién
publica estratégica en la contratacién del sector pdblico, Ed. Tirant lo Blanch, pp. 105-106.
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en materia social, medioambiental, de innovacién y desarrollo, de promocién
de las PYMES y de defensa de la competencia (39).

Como complemento de la visién estratégica de la contratacién publica, se
incorpora en la LCSP la calidad como nuevo paradigma, interrelacionada con
el principio de eficiencia. Por un lado la calidad (i) no implica un mayor gasto
ni cuestiona por si misma el funcionamiento del principio de eficiencia; por otro
lado la eficiencia (i) debe atender a objetivos de calidad en la prestacién,
para conseguir la mejor manera de canalizar los fondos publicos. Asi, ambas
se interrelacionan de manera que la mejor calidad conlleva la mejor eficiencia
y rentabilidad y, por consiguiente, la buena administracién. Del mismo modo, la
calidad puede servir (i) para discriminar ofertas y generar una adecuada tensién
competitiva, permitiendo decidir cudl es la oferta mds ventajosa. También (ii)
se puede concretar en el valor técnico de la prestacién y en la cualificacién y
experiencia del personal encargado de la ejecucién del contrato, en caso de
que esto pueda afectar significativamente a la ejecucién del contrato. Desde
una perspectiva transversal, la calidad conlleva la exigencia de {iii) tener en
cuenta en las licitaciones todas las fases por las que atraviesa el ciclo de vida
de un producto o un servicio, lo que implica valorar no solo los gastos econé-
micos directos, sino también los costes medioambientales externos. Asimismo
(iv) aconseja estudiar la conveniencia de nuevos sistemas de retribucién de los
contratistas como incentivos de una mejor ejecucién del contrato, permitiendo
retribuir los resultados obtenidos conforme a la calidad alcanzada, buscando
asegurar la mejor calidad en la prestacién del contrato. Finalmente, debe (v)
ser también un factor determinante para decidir las férmulas de gestidn de los
servicios y la intensidad de la colaboracién piblico-privada, prevaleciendo la
idea del nivel 6ptimo de gestién (40).

Otro elemento imprescindible en la contratacién piblica son los Obijetivos
de Desarrollo Sostenible (en adelante ODS), con vistas a la Agenda 2030,
vigentes desde enero de 2016, entre los cuales destacan, por ser de aplicacién
al objeto de nuestra investigacién, los de infraestructuras resilientes (Objetivo 9),
ciudades sostenibles (Objetivo 11), consumo y produccién sostenibles (Objetivo
12) y medidas urgentes contra el cambio climdtico (Objetivo 13). Todo esto
tiene una clara incidencia en la manera en que los poderes adjudicadores
deben disefiar la arquitectura de la contratacién publica, por lo que han sido
incluidos dentro de la visién estratégica de la contratacién pdblica como una

(39) Moreno MotiNa, José Antonio (2021), «La contratacién piblica social, estratégica 'y
transparente», en Politicas pdblicas para fomentar una economia y sostenibilidad participativa,
E. Tirant lo Blanch, p. 84.

(40) Gimeno Feuu, José Maria (2020), «La visién estratégica en la contratacién piblica
en la Ley de Contratos del Sector Pdblico: hacia una contratacién socialmente responsable y
de calidad», en Revista Economia Industrial, nim. 415, pp. 89-94.
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politica de inversién, no Gnicamente de gasto, con el desarrollo sostenible como
principio rector esencial de todas las politicas de la Comisién Europea (41). En
todo ello, la Administracién deberd establecer un balance debido al rol que
desempefia como garante de la prestacién del servicio, teniendo en cuenta
cuestiones econémicas, administrativas y laborales basadas en la eficiencia y

sostenibilidad (42).

2. Situacion laboral del personal de estos organismos respecto
de la Administracién Publica

Otro aspecto destacable seria el de la situacién del personal de dicho
Centro en cuanto a su situacién de pertenencia o no a la Administracién.
Tomando como referencia el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares
del Ayuntamiento de Almeria del Contrato de servicios de mantenimiento,
conservacién, reparacién, gestién, integracién y desarrollo de Smart Mobi-
lity, control semaférico y distribucién urbana de mercancias (DUM) de 2024
(en adelante PCAP 2024), perteneciente al Expediente AYAL-2024000218
(C-85/24), en el clausulado correspondiente a obligaciones laborales y sociales
(PCAP 2024, cldusula 28, p. 50) que «El personal adscrito por la persona
contratista a la prestacién objeto del contrato, no tendrd ninguna relacién
laboral con el Ayuntamiento de Almeria, bajo ningin concepto, por cuanto
aquél queda expresamente sometido al poder direccional y de organizacién
de la empresa adjudicataria en todo dmbito y orden legalmente establecido
y siendo, por tanto, ésta la Unica responsable y obligada al cumplimiento de
cuantas disposiciones legales resulten aplicables al caso, en especial en materia
de contratacién, Seguridad Social, prevencién de riesgos laborales y tributaria,
por cuanto dicho personal en ningln caso tendrd vinculacién juridico-laboral
con el Ayuntamiento de Almeria, y ello con independencia de las facultades de
Control e Inspeccién que legal y/o contractualmente correspondan al mismo,
dependiendo exclusivamente de la persona contratista, quién tendrd todos los
derechos y deberes inherentes a su calidad de persona empresaria respecto
de este mismo».

De dicho pdrrafo podemos exiraer la interpretacién de que corresponde
a la empresa adjudicataria la incorporacién y formacién del personal del
Centro de Control de Tréfico y Movilidad de acuerdo con la normativa laboral,

(41) Gmeno Feuu, José Maria (2024), «Los ODS como elemento imprescindible de la
buena administracién en la contratacién poblica», en Hacia una buena administracién desde
la contratacién piblica: de la cultura de la burocracia y el precio a la de la estrategia y el
valor de los resultados, 1° ed., Ed. Marcial Pons, pp. 70-71.

(42)  Aemany Garcias, Juan (2020), «Los modos de gestién del servicio pdblico en el
dmbito local», en Revista General de Derecho Administrativo, nm. 53, p. 7.
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esto es, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (43) (en
adelante ET), dado que al carecer expresamente de relacién laboral alguna
con la Administracién publica local no seria de aplicacién la normativa relativa
a los empleados publicos (articulo 1.3 a) ET). Respecto a la formacién de los
trabajadores, estos tienen derecho «a la promocién y formacién profesional en
el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacién a las modificaciones operadas
en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo de planes y acciones formativas
tendentes a favorecer su mayor empleabilidad» (articulo 4.2 b) ET); abundando
al respecto, el trabajador tendrd derecho «A la formacién necesaria para su
adaptacién a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. La misma
correrd a cargo de la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a
tal efecto los créditos destinados a la formacién. El tiempo destinado a la for-
macién se considerard en todo caso tiempo de trabajo efectivo» (articulo 23.1
d) ET). Por tanto, seria responsabilidad de la empresa la formacién técnica de
los miembros del Centro, con el consiguiente ahorro para las arcas municipa-
les, y la incorporacién de personal con arreglo a la normativa laboral, con
mayor celeridad en cuanto a la contratacién en comparacién a la normativa
en materia de empleo publico.

De lo anterior podemos comprobar el régimen aplicable a los trabajadores
de estos organismos, en caso de optar por externalizar la gestién de estos. Sin
embargo, falta por aclarar algunas cuestiones en materia de subrogacién del
personal en caso de sucesién de contratas o incluso de reversién del servicio a
la Administracién, pues en caso de producirse esta Gltima no existe un régimen
expresamente contemplado para la situacién en que quedarian dichos trabaja-
dores, existiendo la figura doctrinal del personal indefinido no fijo. Este tipo de
trabajadores son empleados laborales, de cardcter entre fijo y temporal, cuyo
problema capital es la carencia de apoyo legislativo expreso, més allé de una
interpretacién superficial cuando se menciona que el personal laboral puede
ser fijo, indefinido o temporal (articulos 8.1 ¢) y 11 TRLEBEP), sin precisar el
régimen juridico de sus condiciones de ocupacién. Sin embargo, si parece
estar claro que ciertas garantias aplicables a los empleados piblicos no lo
son para los indefinidos no fijos, tales como la readmisién en los supuestos de
despido disciplinario improcedente (articulo 96.2 TRLEBEP). Sin embargo, la
Disposicién Adicional 4° del Real Decreto-ley 32/2021, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transfor-
macién del mercado de trabajo establece que «Igualmente se podrdn suscribir
contratos de sustitucién para cubrir temporalmente un puesto de trabajo hasta
que finalice el proceso de seleccién para su cobertura definitiva, de acuerdo

(43) BOE ndm. 255, de 24/10/2015.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 65, Zaragoza, 2026, pp. 164-189 183



CARLOS GONZALEZ PEREZ

con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad y en los
términos establecidos en la Lley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo piblico».

El personal laboral indefinido no fijo es una figura no regulada expresa-
mente, de creacién jurisprudencial (STS 5360/1996, de 7 de octubre, FJ 2),
que pretende compatibilizar, por una parte, la proteccién de los trabajadores
que han sido objeto de contratacién irregular por parte de la Administracién
y, por ofra parte, los principios constitucionales de acceso a la funcién publica
en condiciones de igualdad, mérito y capacidad. Mientras que en el sector
privado, la subrogacién da lugar a una novacién del contrato de cardcter
subjetivo y, en caso de trabajadores sometidos al tréfico prohibido, se les
reconoce el derecho a adquirir la condicién de fijos (articulo 43.4 ET), en el
sector publico da lugar a una relacién laboral de cardcter indefinido no fijo,
pues como sefiala la STS 1414/2017 «... la cdlificacién de contrato indefi-
nido no fijo comporta la previa existencia de irregularidades en el desarrollo
temporal de ese vinculo con la Administracién, en la que a pesar de esas
irregularidades no cabe alcanzar la condicién de fijo, como ocurriria en la
empresa privada, por las razones relacionadas con los principios de acceso
a puestos piblicos...».

Una vez obtenida la condicién de personal laboral indefinido no fijo, se
ostentan los mismos derechos que un trabajador fijo, excepto en lo previsto
para la extincién de la relacién laboral, pues como sefiala la STS 247/2009
«...la dnica diferencia entre los fijos y los indefinidos viene determinada por el
modo de acceso a la plaza que ocupan (es decir, por la necesidad de cumplir
con los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad en el empleo
pUblico) y por la garantia de permanencia en ella, que, para los “indefinidos”,
sélo alcanza, como dijimos, hasta que sea cubierta por los pertinentes procedi-
mientos reglados». Tan solo se rechaza el derecho a la excedencia voluntaria
debido al cardcter provisional de la relacién laboral (STS) de Mdélaga de 8

de mayo de 2019), salvo que se justifique por motivos de incompatibilidad y
falta de voluntad (STSJ de Asturias de 26 de marzo de 2019).

Por tanto, es necesario aclarar precisar con exactitud el régimen de los
trabajadores tanto en caso de acudir a la externalizacién, como en caso de
reversién del servicio a la propia Administracién.

V. CONCLUSIONES

Primera. Respecto del concepto de servicio pdblico, asi como del servicio
pUblico local, podemos afirmar que no es Gnico y absoluto, sino que se puede
adaptar a cualquier necesidad para el caso concreto. Sin embargo, en el
caso de los centros de control de tréfico y movilidad no encontramos motivos
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suficientes para considerarlos como un servicio publico local, debido a que
no aparecen expresamente contemplados en la normativa aplicable, siendo
por tanto mds correcto reconocerlos como infraestructuras al servicio de las
competencias locales, debido a que las categorias de trafico y movilidad ya
aparecen reconocidas en el articulo 25.2 LRBRL, por lo que seria redundante.
Sin embargo, si encajarian mejor en cuanto a la implantacién de servicios
locales conforme a los principios de descentralizacién, eficiencia, estabilidad
y sostenibilidad financiera enunciados en el articulo 25.3 LRBRL, por lo que de
manera abstracta podrian considerarse contemplados en la normativa local, lo
que refuerza nuestra tesis de contemplarlos como una infraestructura en lugar
de como un servicio pdblico.

Segunda. Respecto a la forma de intervencién de los entes locales en la
actividad econémica de los servicios piblicos locales, mediante diversas for-
mulas de gestidn, tanto la gestién directa como la gestién indirecta presentan
ventajas e inconvenientes: (i) en el caso de la gestién directa, la Administracién
mantiene el control sobre el servicio, y puede explotarlo en horario 24/7 con
personal de la policia local, a la que corresponde la ordenacién del tréfico
en el casco urbano (articulo 53 LOFCS) (44); sin embargo, asume el coste de
la explotacién del servicio en términos econdmicos y materiales asi como de
personal. (i) En el caso de la gestién indirecta, corresponde al adjudicatario
asumir el coste de la explotacién del servicio y aportar y formar a su propio
personal; sin embargo, entre los riesgos que pueden ocurrir se encuentran la
pérdida del control tecnolégico por parte de la Administracién, la consiguiente
dependencia del proveedor, dificultades en cuanto a la posible reversién del
servicio, y el control de los datos generados por estos organismos, con riesgos
de vulneracién de la normativa de proteccién de datos regulada tanto en el
Reglamento (UE) 2016/679 General de Proteccién de Datos, la Ley Orgdnica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (45) como en la Ley Orgdnica 7/2021 de Proteccién de
Datos Personales tratados para fines de prevencién, deteccién, investigacién y
enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién de sanciones penales (46).

Tercera. En materia de proteccién de datos, podemos observar la existen-
cia de riesgos en caso de externalizacién del servicio, puesto que conlleva el
acceso de personal ajeno a la Administracién a nuevas tecnologias que dan
lugar a posibles tratamientos de datos que puedan suponer un alto riesgo
para los derechos y libertades de las personas fisicas, lo que haria preciso
realizar una evaluacién de impacto relativa a la proteccién de datos (articulo

(44) BOE nom. 63, de 14/03/1986.
(45) BOE nim. 294, de 06/12/2018.
(46) BOE nom. 126, de 27/05/2021.
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35 RGPD) para poder evaluar tales riesgos. Igualmente, en cuanto a la gober-
nanza de datos, es preciso determinar qué datos pueden ser reutilizados y de
qué manera, dada la alta posibilidad de tratamientos de riesgo, por lo que es
preciso establecer perfiles de acceso diferenciados para el personal funcionario
y el personal ajeno a la Administracién, con distintas habilitaciones y permisos.
Es preciso aclarar también que, en caso de externalizacién del servicio, la
Administracién ocuparia el rol de responsable del tratamiento, determinando
los fines y medios de este, y el adjudicatario desempefiaria el rol de encargado
del tratamiento, actuando por cuenta de la anterior (articulo 4 RGPD).

Cuarta. Entre los principios rectores de la actividad de prestacién y garan-
tia, destacamos el principio de neutralidad por su importancia en cuanto a la
presencia de algoritmos de IA y sistemas automatizados, que obligan a una
revisién del marco juridico tradicional para poder dar cabida a estas nuevas
realidades, debido a su importancia fundamental en las funciones propias de
una Smart City. Debemos recordar al respecto las previsiones contenidas en
el RGPD en cuanto a que corresponde al responsable del tratamiento adoptar
medidas técnicas y organizativas apropiadas para garantizar la correccién de
inexactitudes en los datos personales y la reduccién del riesgo de error para
los intereses y derechos del interesado.

Quinta. Respecto a la contratacién piblica estratégica como perspectiva
de futuro, se observa como la aplicacién de los criterios medioambientales,
sociales y laborales en la gestién y explotacién de estos centros de control de
tréfico y movilidad conlleva implicaciones econémicas y juridicas positivas,
puesto que implica un ahorro de costes y de formacién en materia de personal,
que corre a cargo de la empresa contratista, asi como una mayor facilidad de
incorporacién de personal técnico para la gestién de las funciones asignadas a
dicho organismo; igualmente, permite fomentar el empleo estable y de calidad
y la contratacién de las PYMES, con el consiguiente efectos positivo en materia
de creacién de empleo. Sin embargo, es necesario resolver también las lagunas
normativas en cuanto a la situacién en que queda dicho personal en caso de
reversién del servicio, puesto que hasta la fecha Gnicamente se han aplicado
construcciones jurisprudenciales en cuanto a la figura del personal indefinido
no fijo, sin que exista todavia una normativa que otorgue un reconocimiento
expreso a esta figura.
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HerNANDEZ-MENDIBLE, Victor y DANGs OrpoREz, Jorge (coords.): Derecho de la
Energia. El Sector Eléctrico, 2° ed., Lima, Derecho & Sociedad, 2025, 557 pp.

La Red Iberoamericana de Derecho de la Energia (RIDE) en alianza con
la editorial Derecho & Sociedad, vinculada a la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd tuvieron la iniciativa de desarrollar el
proyecto colaborativo de investigacién, que abordé la regulacién del sector
eléctrico en tiempo de transicién energética, coordinada por Victor Herndndez-
Mendible, presidente de la RIDE, y Jorge Danés Ordofiez, presidente de la
Asociacién Peruana de Derecho Administrativo.

Se debe iniciar destacando que esta resefia se corresponde a la segunda
edicién, pues al momento de estar elaborando la recensién a la primera edicién,
cuya aparicién tuvo lugar a mediados de 2024, se recibié la informacién de
que se habia agotado en menos de cuatro meses y que se estaba preparando
actualizada y aumentada, la edicién aqui comentada, que fue presentada en
el Gltimo cuatrimestre de 2025.

Ello supuso que a los 21 autores de la edicién inicial, procedentes de
Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Espafia, Perd, Repdblica Dominicana y
Venezuela, se sumaron las reflexiones de otros cinco académicos, para alcanzar
un total de 26 colaboradores, incorpordndose en esta ocasién investigadores
que provienen de Espafia, México y Perd.

También es oportuno mencionar que en virtud de las profundas modifica-
ciones normativas que experimenta Argentina, la colaboracién de la primera
edicién quedd desactualizada y estando las reformas en desarrollo, no se
incluyé el trabajo sobre los cambios hasta no tener en firme los textos juridicos,
que exigen un andlisis de gran calado, una vez que aquéllas se consoliden.

Esta novedad editorial muestra un intercambio de conocimientos y expe-
riencias entre especialistas de distintos paises, quienes formulan propuestas y
soluciones a desafios que tienen por delante los operadores juridicos, técnicos,
econémicos y ambientales, en las distintas realidades politicas, sociales, eco-
némicas y energéticas de lberoamérica.

Por su proyeccién iberoamericana, como es habitual en las publicaciones
de la RIDE, la mayoria de los trabajos estén redactados en castellano y uno
en portugués.

Los aportes han sido agrupados en siete grandes ejes temdticos, que se
mencionan brevemente a continuacién.

En el primer bloque, titulado «Derechos Fundamentales y Derecho de la
Energiax, se encuentra el aporte del profesor Luiggi V. SANTY CaBrera (Perd), sobre
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la constitucién econémica y su relacién con el derecho de la energia, en el marco
normativo de la libertad de empresa, la economia social de mercado y el prin-
cipio de subsidiariedad, expresamente establecidos en la vigente Constitucién.

Por su parte, Victor HerRnANDEZ-MENDIBLE (Venezuela) analiza la propuesta
que ha venido ganando terreno en algunos Estados iberoamericanos, a partir
del estudio de los tratados internacionales sobre derechos humanos, para reco-
nocer el acceso a la energia como uno de estos derechos —lo que advierte
que también ha tenido defensores entre autores italianos— y cuya adopcién
formalmente puede contribuir a la superacién de la pobreza energética en las
realidades iberoamericanas.

En el segundo bloque, titulado «autoridades administrativas», Alfredo
DAMMERT LIRA (Per() efectia un andlisis comparativo entre el Reino Unido y
Pery, en relacién al impacto regulatorio en el sector energia; que se encuen-
tra acompanado del estudio que realiza Ronald Enrique Orpava PanDO (Perd)
sobre la amplia normativa ambiental y su insoslayable aplicacién en el sector
de la electricidad.

El tercer bloque se dedica a los «Convenios en el sistema eléctrico», en el
que elaboraron una participacién conjunta Maria del Rosario Quiroca GLAVE y
Francisco José FLoriNDEZ ARAMBURU (Perd), abordando el complejo tema de los
subsidios y la necesidad de reglas claras conforme al modelo juridico econé-
mico contenido en la Constitucién —que fue expuesto en el capitulo primero
de la obra— y que les llevé a plantear el rol que corresponde al Estado en
desarrollo de una politica energética orientada a un cambio de matriz, que
fomente el aprovechamiento de las fuentes renovables.

En el siguiente eje temdtico sobre las «Fuentes de energias no convencio-
nales», reflexiona Carmen Maria Aviia Robricuez (Espaia) respecto al potencial
del hidrégeno verde como fuente primaria de energia, para la produccién de
electricidad.

El bloque de trabajos dedicados al «Derecho Ambiental y Participacién
Social en el sector eléctrico» estd integrado por la colaboracién de José Luis
ViLegAs MoreNo (Espaiial), en el que reflexiona sobre la Carta Medioambiental
Iberoamericana, aprobada en la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno
que se llevé a cabo en Repiblica Dominicana en 2023 y su posible influencia
en el desarrollo del sector eléctrico a nivel iberoamericano.

La profesora Sandra Oriueia Corooea (Colombial), desarrolla lo que titula la
triada en el sector energético, conformada por la necesidad de los prestadores
de obtener la licencia social de operacién con la finalidad de desarrollar los
proyectos energéticos; el deber las autoridades reguladoras de realizar las
consultas poblicas y garantizar la participacién efectiva de todos los grupos
interesados; y la obligacién tanto de aquéllos como de éstas de actuar con
la debida diligencia.
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El eje temdtico orientado a reflexionar sobre los «Retos futuros del sector
eléctrico» agrupa las colaboraciones de Chadia Asreu MARION (Repiblica Domi-
nicana), sobre el sector eléctrico ante los desafios de la transicién energética
y el cambio climético, asunto este que cabe destacar también ha captado la
atencién de la comunidad internacional, como se evidencia de las opiniones
consultivas de la Corte Internacional del Derecho del Mar, de 21 de mayo de
2024; de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 29 de mayo de
2025; y de la Corte Internacional de Justicia, de 23 de julio de 2025.

La autora Mayra Cameero Awvarez (Perd) abordé el tema de la generacién
descentralizada y la autogeneracién, como medios de gestién que pueden
contribuir a la superacién de la pobreza energética.

El profesor Pedro Diaz Peratra (Espafia), escribe en relacién con las opciones
existentes en |beroamérica para una generacién eléctrica sostenible; y el tam-
bién profesor José Maria Pernas AloNso (Espaiia), se refirié al funcionamiento
de las comunidades energéticas, que se han constituido en una opcién vdlida
para la satisfaccién de las necesidades energéticas de los consumidores.

En su trabajo los autores, Pedro Gamio Ama y Alejandro Lizarse VARGAS
(Perd) efectian una especie de DOFA —debilidades, oportunidades, fortale-
zas y amenazas— en relacién con la posibilidad de sustituir los vehiculos de
motor que utilizan la matriz energética fésil como combustible, por aquellos
que requieren energias sostenibles para generar electricidad y transitar deci-
didamente a la electromovilidad.

Esta seccién finaliza con dos aportes: uno, de Maria Teresa QUINONES
ALavza y Lesly VEtAsauez Gaulo (Pert), que plantean la necesidad de conformar un
nuevo mercado eléctrico nacional, que efectivamente atienda a la satisfaccién
de las necesidades de los consumidores; y el otro, de Alvaro Robrico Tejaba
Gawpo (Perd), que brinda una visién de la transicién energética poco ortodoxa,
al relacionarla con la proteccién de los derechos laborales adquiridos, de cara
a garantizar la efectividad de éstos.

El dltimo eje temdtico de esta obra colectiva redne los aportes desde la
«Perspectiva Comparada», de las realidades nacionales de Brasil, Bolivia,
Colombia, Espafa y México.

El bloque lo inicia Claudia Risero Pereira NUNEs (Brasil), exponiendo la estra-
tegia brasilefia para lograr la eficiencia energética, que se desarrolla teniendo
como referencia el Objetivo del Desarrollo Sostenible 7, que persigue garantizar
el acceso universal a una energia asequible, fiable, sostenible y moderna para
todos; y el Objetivo 11, que busca lograr que tantos las ciudades como los
asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles.

Los autores Claudia Karina BADERRAMA VitLAZON (Bolivia), José Aquiles BAESsO
GriMONI (Brasil) y Miguel Ebcar Morates UpaAEeTa (Brasil) analizaron en perspec-
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tiva interdisciplinaria y también con un enfoque de desarrollo sostenible, la
concepcién de la energia como un bien comidn e intangible, necesario para
dignificar las condiciones de vida de las personas.

El trabajo de César Mercabo (Colombia), se orientd a explicar la situa-
cién que actualmente atraviesa Colombia con los hidrocarburos y las fuentes
de energias renovables no convencionales, en el contexto de una politica de
cambio de la matriz energética.

Por su parte, Yolanda Alicia Vilecas GonzAlez (México) —en sintonia con
lo planteado en el capitulo segundo de la publicacién— aborda el tema del
derecho a la energia en el contexto mexicano, dedicando especial atencién
a la construccién nacional del concepto del derecho humano a la energia.

Los estudios de cierre se centran en las interdependencias de los merca-
dos energéticos entre los paises de América Latina con los Estados Unidos de
América y se analiza en perspectiva comparada el control jurisdiccional sobre
la planificacién energética climdtica, en dos paises de la Unién Europea.

El pendltimo trabajo, de Paul Alejanpro SANCHEZ (México), propone una
reflexién sobre los escenarios energéticos que se pueden generar en América
Latina, como consecuencia de las transformaciones regulatorias que se estén
produciendo en los Estados Unidos de América, con el inicio de la nueva
Administracién Republicana, a partir de 2025.

Finalmente, la profesora Pilar Lucea Franco (Espafa) cierra las colabora-
ciones con sus reflexiones sobre el control jurisdiccional de la planificacién
energéticaclimdtica, en las realidades de Francia y Espaiia.

La obra contiene estimulantes sugerencias, que como sefialaron los coordi-
nadores en la presentacién de esta edicién, promueven un didlogo orientado al
esperado equilibrio entre la mayor libertad del mercado, dentro de lo posible y
la necesaria intervencién del Estado; en la que se combinan los conocimientos
tedricos con los prdcticos; la proteccién de los derechos de los consumidores
con aquellos de los operadores o prestadores de los servicios energéticos; asi
como la irrenunciable bisqueda del desarrollo para las presentes generaciones,
sin comprometer el desarrollo de las futuras.

Como se puede ver, en un escenario de cambios politicos, permanentes
reformas juridicas, incertidumbre econémica, crisis climatica y de pretendida
transicién energética justa, se da continuidad a la investigacién, el estudio,
el intercambio de conocimientos, el didlogo interdisciplinario y la formula-
cién de las propuestas, las sugerencias y las recomendaciones a partir de
las mejores précticas, orientadas a crear la atmésfera que necesita la inver-
sién de capitales y tecnologias, con la finalidad de alcanzar el efectivo y
eficiente aprovechamiento de los recursos humanos, econémicos y naturales,
que contribuyan a mejorar la calidad de vida de la poblacién, satisfaciendo
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sus necesidades energéticas, asi como procurando la cohesién social y la
integracién ferritorial.

La publicacién resefiada se inserta dentro de una linea de trabajo que
lleva a proponer soluciones acuciantes, pues en medio de la Cuarta Revolucién
Industrial resulta mds necesario que en cualquier otro tiempo, la garantia del
acceso seguro, efectivo, universal, confiable y asequible a la energia eléctrica,
en especial, la proveniente de las fuentes de energias renovables y sostenibles.

Los temas abordados en este libro de notoria actualidad, dan continui-
dad a los desarrollados en la primera publicacién de la RIDE (Victor Rafael
HernANDEZ-MENDIBLE, Pedro Curvello SaaveDbra Avzarapel, Retos del sector ener-
gético para el desarrollo sostenible en Iberoamérica, Santiago de Chile, Juri-
dicas Olejnik, 2021, 550 pp.) y generan la expectativa de que en préximas
investigaciones compartirdn reflexiones sobre otras cuestiones igualmente de
vanguardia, como los nanogeneradores, la transferencia de energia inalém-
brica, los sistemas geotérmicos mejorados, las baterias de segunda vida, el
almacenamiento gravitacional, las tierras raras, las tecnologias de blockchain
y la IA aplicada al andélisis de datos, que requieren un riguroso abordaje en
el contexto del sector eléctrico.

Finalizo recomendado la consulta de esta obra, que sin duda es de inte-
rés para las autoridades reguladoras, prestadores energéticos, consumidores,
operadores juridicos, econémicos, técnicos y académicos.

Margaret SANTOS FERNANDEZ

Profesora de Derecho Administrativo
Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra, Repiblica Dominicana
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Lucea Franco, Pilar (2025): Litigiosidad climdtica y planificacién energética en
Francia y Espaia, Sevilla: Editorial Universidad de Sevilla (Coleccién Clavero
Arévalo, anteriormente Instituto Garcia Oviedo, n.° 12), 2025, 174 pp.

La obra de Pilar Lucea Franco aborda uno de los aspectos mds interesantes
que estd experimentando la litigacién climdtica contempordnea, a saber, cémo
la planificacién energético-climética da soporte juridico a acciones de respon-
sabilidad y de imposicién de obligaciones positivas en materia climdtica. En
este sentido, si la litigacién climdtica sobre derechos fundamentales da pie al
reconocimiento de su dimensién diacrénica y al establecimiento de obligaciones
estatales de proteccién, los instrumentos de planificacién administrativa van
un paso mas alld y determinan su contenido. Este trdnsito de lo abstracto a
lo concreto supone un avance en las posibilidades de tutela jurisdiccional, ya
que ofrece un fundamento juridico sélido a acciones de responsabilidad y de
reconocimiento de posiciones subjetivas individuales. En definitiva, el estudio
se sitGa en un punto especialmente fértil de la investigacién actual, al analizar
cémo los planes energéticos han dejado de operar como simples marcos de
programacién politica para integrarse en la arquitectura argumentativa de los
litigios climdticos mds recientes.

Uno de los principales aciertos del libro reside en el cambio de enfoque
respecto de trabajos centrados exclusivamente en la legalidad interna del plan.
Aqui, el inferés no radica tanto en determinar si el instrumento planificador
adolece de vicios propios, sino en examinar cémo la planificacién es utilizada
por los tribunales para concretar obligaciones climdticas, medir la suficiencia
de la accién poblica o reforzar la construccién del nexo causal en acciones de
responsabilidad. Esa perspectiva permite a la autora ir mds alld de la l6gica
estrictamente anulatoria y situar la planificacién en el nicleo de la justicia
climdtico-energética emergente.

La primera parte del estudio, dedicada a la especializacién de las fuentes
de legalidad, es de gran interés para quienes trabajan en litigios estratégicos.
La autora muestra con claridad cémo la coexistencia de miltiples instrumentos
(PNIEC, SNBC, PPE, planes regionales y estrategias sectoriales) ha ampliado
el universo normativo disponible para el juez, hasta el punto de convertir las
relaciones de compatibilidad, coherencia o pris en compte en verdaderos cri-
terios de control. Este desplazamiento es especialmente relevante porque dota
a la litigacién climdtica de un soporte técnico-juridico mucho més denso que el
ofrecido por la sola apelacién a principios generales, derechos fundamentales
o compromisos internacionales.
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El capitulo relativo al progreso de la planificacién energética en la litigio-
sidad climdtica europea estd especialmente logrado. En él, la autora expone
los principales litigios climdticos europeos (desde Urgenda hasta ASBL Klima-
atzaak, pasando por los litigios franceses Affaire du Siécle y Grande-Synthe,
junto con el caso espafiol contra el PNIEC) para mostrar cémo la planificacién
se ha convertido en un criterio hermenéutico de creciente importancia. El
andlisis no se limita a una mera exposicién descriptiva de los casos, sino que
reconstruye sus patrones argumentativos. Asi, se examina cémo los distintos
tribunales han reformulado instituciones clésicas para adaptarlas al contexto
climdtico (el deber de diligencia, la suficiencia de medidas o la previsibilidad
del dafio), al tiempo que han acufiado nuevos estédndares de enjuiciamiento.
Entre estos Gltimos, destacan la importancia del saber cientifico como limite de
los margenes de apreciacién estatales y el establecimiento de unos obijetivos
anuales decrecientes de reduccién de emisiones.

Uno de los apartados mds interesantes es el dedicado al andlisis de
la diferente acogida de la litigacién climética en Espafa y Francia. La com-
paracién entre el Affaire du Siécle y el llamado Juicio por el clima espafol
permite apreciar con nitidez la divergencia entre dos modelos jurisdiccionales.
Mientras el ordenamiento francés ha mostrado una mayor apertura a reme-
dios judiciales activos y a la condena del Estado por insuficiencia climdtica,
nuestro ordenamiento sigue muy condicionado por la rigidez de la LUCA, la
problemdtica naturaleza del PNIEC y la persistencia de cautelas ligadas a la
separacién de poderes.

En este sentido, es muy sugerente el andlisis de la naturaleza reglamentaria
del PNIEC como posible apoyo o impedimento para una condena prestacional.
La autora consigue plantear con claridad un problema procesal en torno al
alcance del fallo: si bien la consideracién del plan como disposicién general
facilita el control de legalidad, también puede estrechar las posibilidades reme-
diales cuando lo que se busca no es la mera nulidad, sino la imposicién de
una obligacién positiva de actuar. Este nudo entre tipologia del acto, alcance
del fallo y separacién de poderes estd tratado con especial finura y conecta
directamente con algunos de los debates mds vivos en la litigacién climdtica
esparola.

Ahora bien, el quid de la obra se encuentra en su apartado final, dedicado
al papel de la planificacién en los litigios de responsabilidad. El estudio del
Affaire du Siécle como momento de consolidacién de la planificacién ener-
gética como fuente de obligaciones positivas del Estado en materia climdtica
es especialmente sélido, pues permite apreciar cémo instrumentos como la
Stratégie nationale bas carbone dejan de operar como meros marcos pro-
gramdticos para integrarse en el propio contenido del deber de diligencia
climdtica exigible a los poderes piblicos. La autora muestra con acierto cémo
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la planificacién no solo sirve para medir la suficiencia de la accién estatal,
sino también para concretar juridicamente la obligacién de prevenir dafios
climdticos previsibles, convirtiéndose asi en un elemento decisivo a la hora de
dirimir responsabilidades.

Este desarrollo se complementa de forma especialmente Util con la reflexién
sobre el potencial del PNIEC espafiol en futuras reclamaciones de responsa-
bilidad patrimonial. El interés de la propuesta reside en que no se limita a
trasladar mecdnicamente la experiencia francesa, sino que explora cémo la
planificacién espafiola podria incorporarse al juicio de imputacién desde las
categorias propias de nuestro sistema, tanto en la delimitacién del esténdar
de actuacién exigible a la Administracién como en la identificacién de los
incumplimientos planificadores juridicamente relevantes. Aqui la autora logra
algo particularmente valioso: traducir categorias complejas de responsabilidad
climdtica a un lenguaje plenamente operativo para la prdctica contenciosa,
ofreciendo herramientas concretas para articular pretensiones de responsa-
bilidad por insuficiencia de la accién climética piblica, especialmente alli
donde la desviacién respecto de las trayectorias previstas permite objetivar el
incumplimiento del deber de actuacién administrativa.

Como se sabe, uno de los puntos mas dificiles de cualquier litigio climético
viene referido al tratamiento y la prueba del nexo causal entre la accién —u
omisién— estatal y el dafio. Pues bien, el libro muestra con acierto cémo la
planificacién puede actuar como puente entre el dato cientifico, la previsién de
riesgos y la imputacién juridica del dafio, ofreciendo trayectorias, escenarios
y umbrales que facilitan la construccién argumentativa de la causalidad. Es
particularmente iluminador cémo la autora construye el desplazamiento de la
discusién desde una causalidad fisica estricta (dificilmente aprehensible en
dafos climdticos de génesis mdltiple y difusa) hacia una légica que, en con-
sonancia con el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas,
se centra en la agravacién del riesgo juridicamente objetivable. Ello hace que
la insuficiencia o el incumplimiento de la planificacién dejen de ser un mero
déficit programdtico y constituyan acciones u omisiones juridicamente relevantes
que permiten enlazar la conducta de los poderes piblicos con la intensificacién
de riesgos o dafios previsibles. De este modo, en el que viene a ser uno de
los apartados més valiosos del trabajo para un administrativista, se ofrece una
via técnicamente convincente para conectar la desviacién planificadora con el
incremento del riesgo (o con el dafio o lesién) sin exigir al demandante una
prueba imposible del nexo causal en términos naturalisticos.

En conjunto, se trata de un trabajo especialmente Gtil para quienes inves-
tigan o trabajan en la interseccién entre energia, litigacién climdtica y respon-
sabilidad pdblica, ya que es una obra que no se limita a describir la evolucién
jurisprudencial, sino que identifica herramientas dogmdticas y procesales que
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pueden proyectarse sobre futuras controversias con el fin de concretar las obli-
gaciones internacionales y constitucionales que pesan sobre los Estados. Una
vez consolidadas estas Gltimas, es el momento de su concrecién a través de la
normativa administrativa y su reclamacién ante el contencioso-administrativo.
Pues bien, queda claro tras la lectura de la obra que este giro administrativo
del Derecho climdtico orbita en gran medida en torno a la planificacién ener-
gética y climdtica como uno de los soportes juridico-normativos mds eficaces a
la hora de estructurar pretensiones prestacionales, acciones de responsabilidad
y estrategias de imputacién causal en la litigacién climédtica contempordnea.

Mario Ruiz PriETO

Doctor en Derecho por la UCM y la Universidad de Bolonia.
Miembro del IDEIR

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 65, Zaragoza, 2026, pp. 196-199 199



Gomez Robricuez, Eugenio Alejandro, Derecho sancionador sobre los estudian-
tes: principios y procedimiento administrativo en las Universidades Pdblicas,
COLEX, 2025, I.5.B.N.: 978-84-1194-859-3, 250 pp.

Con cardcter previo a la aprobacién de la Ley 3/2022, de 24 de febrero,
de Convivencia Universitaria, el régimen juridico del derecho sancionador en
las universidades pdblicas espafiolas presentaba una configuracién obsoleta.
Mientras que la potestad disciplinaria respecto del personal docente e investi-
gador y del personal de administracién y servicios encontraba su encaje nor-
mativo en el Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico, el régimen aplicable a los
estudiantes seguia anclado en el Decreto de 8 de septiembre de 1954, por el
que se aprueba el Reglamento de disciplina académica de los Centros oficiales
de Ensefianza Superior y de Ensefianza Técnica. Esta normativa evidenciaba
un claro estancamiento del ordenamiento juridico universitario.

En este contexto normativo y ante el escaso tratamiento legislativo y doctri-
nal de la materia —circunstancia que no debe confundirse con su irrelevancia—
cobra especial significado la monografia del Dr. Eugenio Alejandro Gomez
RopriGUez, Derecho sancionador sobre los estudiantes: principios y procedi-
miento administrativo en las Universidades Piblicas, obra que tiene su origen
en la tesis doctoral del autor. Su andlisis resulta especialmente pertinente si
se tiene en cuenta que una parte sustancial de la poblacién universitaria se
encuentra sometida a esta potestad sancionadora, cuya correcta articulacién
proyecta efectos no solo internos, sino también externos, en la medida en que
incide en los estdndares de calidad, convivencia y gobernanza de la univer-
sidad publica espariola.

La obra se estructura de manera clara y sistemdtica en torno a dos gran-
des ejes: por un lado, el estudio de los principios informadores del derecho
sancionador aplicable a los estudiantes; por otro, el andlisis detallado del
procedimiento administrativo disciplinario como garantia esencial frente al
ejercicio del ius puniendi universitario.

La primera parte, integrada por siete capitulos, se dedica al examen de los
principios que rigen la potestad disciplinaria sobre los estudiantes: legalidad,
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras, tipicidad, culpabilidad,
proporcionalidad y non bis in idem. Tal y como destaca el autor, el ejercicio
de la potestad sancionadora Gnicamente resulta legitimo cuando se encuentra
acompaiado de garantias suficientes a favor del administrado, garantias que,
trasladadas desde el Derecho penal al Derecho administrativo sancionador,
constituyen una de las principales conquistas del Estado de Derecho.
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El estudio de estos principios se realiza a la luz de la Ley de Convivencia
Universitaria, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Piblico, asi como de la jurisprudencia y la doctrina més relevante, lo
que permite al autor ofrecer un andlisis riguroso y actualizado. Este primer
bloque conforma asi el nicleo dogmdtico esencial de la obra, al sentar las
bases sobre las que necesariamente ha de edificarse cualquier procedimiento
sancionador garantista. Desde los aspectos mds elementales —como la exigen-
cia de una norma previa que tipifique la infraccién y la sancién— hasta los
mds complejos, el autor aborda la aplicabilidad concreta de estos principios
en el &mbito universitario, evitando planteamientos abstractos y alejados de
la realidad institucional.

La configuracién del derecho sancionador aplicable a los estudiantes
universitarios debe asentarse, de manera ineludible, sobre el principio de
legalidad, articulado a partir de la méxima nullum crimen, nulla poena sine
lege praevia. Este principio constituye el eje vertebrador de toda potestad
sancionadora administrativa y adquiere una especial relevancia en el dmbito
universitario, dada la posicién de sujecién especial en la que se encuentran
los estudiantes frente a las universidades pdblicas.

Sobre esta base, el autor analiza criticamente el papel de las universida-
des en la aprobacién de normas disciplinarias. Como pone de relieve, resulta
imprescindible garantizar la igualdad de trato de los estudiantes de todas las
universidades publicas espafiolas, lo que exige que sea una norma con rango
de ley la que establezca los elementos minimos y esenciales del régimen
disciplinario bésico aplicable a los universitarios. Esta exigencia se conecta
directamente con el principio de reserva de ley en materia sancionadora, rei-
teradamente afirmada por la jurisprudencia constitucional. No obstante, y pese
a las objeciones doctrinales formuladas, la Ley de Convivencia Universitaria
admite un cierto margen de desarrollo normativo por parte de las universidades,
siempre que se respeten los limites impuestos por la ley.

En estrecha relacién con el principio de legalidad, la Constitucién espafiola
garantiza el principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, plenamente aplicable al
ejercicio de la potestad disciplinaria universitaria. El autor profundiza en la
problemdtica de la aplicacién temporal de las normas sancionadoras, espe-
cialmente en aquellos supuestos en los que la conducta infractora se inicia
bajo la vigencia de una norma y se consuma bajo otra distinta, analizando
los criterios doctrinales y jurisprudenciales para determinar la norma aplicable.

Asimismo, para la imposicién vélida de una sancién por la comisién de
un hecho tipificado resulta imprescindible la concurrencia del principio de
culpabilidad, principio estructural del Derecho administrativo sancionador. En
este sentido, se desarrolla un estudio detallado de la exigencia de un titulo de
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imputacién personal, la necesidad de imputabilidad del sujeto, la graduacién
de la responsabilidad individual y la superacién definitiva de la responsabi-
lidad colectiva, elementos todos ellos indispensables para poder reprochar
juridicamente una accién u omisién tipica y antijuridica a su autor.

Este primer bloque se cierra con el examen del principio de proporcio-
nalidad y del principio non bis in idem, ambos de capital importancia en
el dmbito disciplinario universitario. El principio de proporcionalidad debe
orientar el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las universidades
y se concreta en fres exigencias fundamentales: la prohibicién de sanciones
privativas de libertad; la observancia de los juicios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto; y la prohibicién de la acumulacién de
sanciones en los supuestos de concursos ideales y mediales de infracciones,
asi como en las infracciones continuadas. Por su parte, el principio non bis
in idem, como manifestacién directa del principio de legalidad, presenta una
doble dimensién —material y formal— que es objeto de andlisis por el autor,
dada su especial relevancia para evitar la duplicidad de sanciones o proce-
dimientos por los mismos hechos.

Todo este entramado constituye el marco juridico imprescindible para un
ejercicio legitimo, garantista y constitucionalmente adecuado de la potestad
sancionadora sobre los estudiantes en las universidades piblicas espafolas;
razén por la cual el autor le dedica un bloque completo de andlisis, sefialando
su cardcter esencial en el desarrollo del derecho sancionador.

La segunda parte de la monografia se centra en el estudio del procedi-
miento administrativo disciplinario, concebido no como un mero instrumento
formal, sino como una auténtica garantia del derecho de defensa del estudiante.
El autor parte de la premisa de que el ejercicio del ius puniendi universitario
debe articularse necesariamente a través del procedimiento legalmente esta-
blecido. De este modo, el expediente disciplinario se erige como vehiculo
indispensable para la proteccién de los derechos e intereses del investigado.

Especial relevancia adquiere el andlisis de la naturaleza electrénica del
procedimiento, derivada de la aplicacién de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Piblicas. La
obra aborda las implicaciones que esta exigencia comporta para las univer-
sidades publicas, integrando los principios de ordenacién del procedimiento
—impulso, celeridad, concentracién y orden— con los de eficacia y economia
procesal consagrados en la Ley de Convivencia Universitaria, elementos clave
para una framitacién electrénica garantista y eficiente.

Asimismo, el autor dedica una atencién destacada a las actuaciones pre-
vias y a las medidas provisionalisimas, fases anteriores a la incoacién formal
del procedimiento disciplinario, que resultan esenciales para dotar de seriedad
y fundamento a la apertura del expediente. El tratamiento detallado de sus
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requisitos formales y materiales pone de manifiesto una clara preocupacién
por evitar actuaciones arbitrarias.

Dentro de este segundo bloque merece una mencién especial el estudio
relativo al transcurso del tiempo en el ejercicio de la potestad disciplinaria,
centrado en las figuras de la prescripcién y la caducidad. El autor subraya
con acierfo cémo el paso del tiempo opera como un limite material al poder
sancionador, condicionando su ejercicio y protegiendo la seguridad juridica,
cuestién que recibe en la obra un tratamiento profundo y sistemdtico.

El andlisis del procedimiento culmina con el examen de su incoacién,
instruccién y terminacién, abordando tanto la resolucién sancionadora como
las diversas formas de finalizacién anticipada —archivo, reconocimiento volun-
tario de responsabilidad, caducidad, desistimiento o causas sobrevenidas—.
En este &mbito destaca especialmente el estudio de la mediacién como meca-
nismo alfernativo de resolucién de conflictos, en consonancia con el enfoque
preventivo promovido por la Ley de Convivencia Universitaria.

En definitiva, la monografia Derecho sancionador sobre los estudiantes:
principios y procedimiento administrativo en las Universidades Piblicas, ela-
borada por el Dr. Eugenio Alejandro Gomez RopriGUEZ, constituye una obra
de referencia imprescindible para el estudio del derecho sancionador univer-
sitario. A través de un andlisis exhaustivo y sistemdticamente estructurado, el
autor logra desentrafiar la complejidad juridica de esta potestad, ofreciendo
una visién coherente que transita desde los principios informadores hasta el
desarrollo procedimental. Su enfoque préctico y garantista convierte esta obra
en una valiosa aportacién para las propias instituciones universitarias intere-
sadas en la correcta aplicacién del derecho administrativo sancionador en el
dmbito estudiantil.

Paula Maria HerrRERA MORENO
Universidad de Cédiz
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