BOLETiN
DIGITAL CONTENCIOSO

Publicaciones AJFV. Serie: Boletines Juridicos

ASOCIACION
JUDICIAL
‘JI FMMHmm

IN°36 | julio 2024 Semestral

SUMARIO:

ULTIMAS NOVEDADES EN LA REGULACION DE LAS VIVIENDAS DE USO
TURISTICO

LA PRIVATIZACION DE LA FUNCION INSPECTORA LOCAL

LA REPRESENTACION Y DEFENSA JURIDICA DE LOS MUNICIPIOS: ESPECIAL
INCIDENCIA EN LA PROBLEMATICA DE LA EXTERNALIZACION DE ESTE
SERVICIO

EL ETERNO RETORNO DE LA DESVIACION DE PODER. LA DESVIACION DE LA
DESVIACION DE PODER.



BOLETIN DIGITAL

CONTENCIOSO

Publicaciones AJFV. Serie: Boletines Juridicos

N°36 julio 2024. Semestral

ConNsEJo ASESOR

Blanca Lozano Cotanda

Andrés Martinez Arrieta
Pascual Martinez Espin

Juan Francisco Mestre Delgado

José Luis Seoane Spiegelberg
CoMITE EDITORIAL:

Manuel J. Domingo Zaballos
(Coordinador)

Manuel Alcover Povo

José Pérez Gomez

Francisco Pleite Guadamillas
Rocfo Trillo Varela

Cristina de Vicente Casillas

Edita: Asociacion Judicial Francisco
de Vitoria.

C/ Alberto Bosch n® 5, Bajo A,
Madrid.

Disefio: Raspabook
ISSN: 2605-2076

EXENCION DE RESPONSABILIDAD:

Las opiniones, comentarios y hechos
consignados en cada articulo efectuados por
los autores son de su exclusiva responsabilidad
y no han de ser necesariamente compartidos
por los miembros del Comité Editorial vy, por
tanto, no se asume responsabilidad de los
mismos por parte de éstos y de la Asociacion
Judicial Francisco de Vitoria. El Comité
Editorial y la Asociacion Judicial Francisco de
Vitoria no se hacen responsables, en ningun
caso, de la credibilidad y autenticidad de los

trabajos

Sumario

03

ULTIMAS NOVEDADES EN LA REGULACION DE LAS
VIVIENDAS DE USO TURISTICO

por Manuel Alcover Povo. Magistrado. Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo 7 de Valencia.

23

LA PRIVATIZACION DE LA FUNCION INSPECTORA LOCAL

por Eduardo Rodriguez Laplaza. Magistrado especialista
del orden jurisdiccional contencioso administrativo
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa.

37

LA REPRESENTACION Y DEFENSA JURIDICA DE
LOS MUNICIPIOS: ESPECIAL INCIDENCIA EN LA
PROBLEMATICA DE LA EXTERNALIZACION DE ESTE
SERVICIO

por JoséMariaPastor Garcia. Funcionariode Administracién
Local con habilitacion de caracter nacional. Secretario
General del Ayuntamiento de Zamora.

52

EL ETERNO RETORNO DE LA ]?ESVIACI(')N DE PODER. LA
DESVIACION DE LA DESVIACION DE PODER

por Javier Eugenio Lopez Candela. Magistrado de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.



ULTIMAS NOVEDADES EN LA REGULACION DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO

ULTIMAS NOVEDADES EN LA REGULACION
DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO

VACATION RENTALS REGULATION: WHAT’S NEW?

Manuel Alcover Povo
Magistrado. Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 7 de Valencia

SUMARIO

. Introduccion

. La regulacion de las viviendas de uso turistico y la relevancia de la Directiva de Servicios
. Datos relevantes en materia de viviendas de uso turistico en Espafia

. Novedades en el Derecho europeo

. Novedades en la regulacion nacional

. Novedades en la regulacion autonémica

. Novedades en la regulacion local

0 N N kW

. Conclusiones

RESUMEN:

La regulacion de las viviendas de uso turistico a nivel europeo, nacional, autondémico y local
se intensifica cada vez mas. El articulo analiza las Gltimas novedades en la materia, tanto las
de caracter normativo como las jurisprudenciales; con especial referencia a la Directiva de
Servicios, al Reglamento (UE) 2024/1028, de 11 de abril, a la Ley 12/2023, por el derecho a la
vivienda, y a los planes urbanisticos municipales que, de manera creciente, imponen limitaciones
al ejercicio de la actividad de explotacion de viviendas de uso turistico.

ABSTRACT:

European, national, regional and local regulation on short-term and vacation rentals is getting
more and more intense. The paper analyses the latest news on the topic, regarding both legal
texts and judicial decisions; with special focus on the Directive on services in the internal
market, the Regulation (EU) 2024/1028 of 11 April 2024, the latest Housing Spanish Law and
the municipal urban plans, which are imposing severe regulations on the matter.
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1. INTRODUCCION

El reciente desarrollo de la tipologia alojativa de las viviendas de uso turistico ha dado lugar
a un incipiente proceso de regulacion que, lejos de haber finalizado, parece acelerarse mas y
mas.

Esta regulacion es compleja, no solo porque las normas son aprobadas en cuatro niveles
distintos (europeo, nacional, autonomico y local), sino también porque es muy comin que
cada norma (incluso las de rango legal) sea impugnada ante la jurisdiccion ordinaria o
constitucional y, en no pocas ocasiones, anulada de forma total o parcial.

El objeto de este articulo consiste en analizar las Gltimas normas aprobadas en la materia, asi
como las Sentencias mas recientes relativas a su impugnacion o aplicacion.

Antes de ello, no obstante, debe adelantarse que incluso la pregunta de qué debe entenderse
por “vivienda de uso turistico” es dificil de responder y que ni siquiera la denominacién de
este tipo de viviendas o alojamientos es uniforme en nuestro ordenamiento.

Asi, solo en la regulacion autondmica, junto con la mas extendida de “vivienda de uso
turistico”, encontramos las de “vivienda vacacional” (Asturias y Canarias), “estancia turistica
en vivienda” (Baleares), “vivienda turistica vacacional” (Baleares), “vivienda turistica”
(Comunidad Valenciana, Galicia, Navarra), “apartamento turistico” (Extremadura, Navarra)
y “vivienda para uso turistico” (Pais Vasco).

Cada norma, en definitiva, prevé una denominacion y, lo que es mas relevante, establece su
propio ambito de aplicacion.

Desde este punto de vista, la respuesta a la pregunta “; qué es una vivienda de uso turistico?”
tiene, en realidad, poca trascendencia practica. Lo relevante, en cambio, serd determinar qué
requisitos debe cumplir una concreta vivienda o alojamiento para que se le aplique una u otra
regulacion, asi como definir cudl es el ambito de aplicacion de cada una de las normas.
Ental sentido, por ejemplo, el Reglamento (UE) 2024/1028, de 11 de abril, resulta de aplicacion
a todo alojamiento amueblado que sea objeto de la prestacion de un servicio de alquiler de
alojamiento de corta duracion (entendiendo por tal la de menos de un afio, aproximadamente),
siempre que sea remunerado (excluyéndose expresamente la figura del intercambio de hogar),
sea 0 no profesional, sea por habitaciones o el conjunto entero, sea con fines turisticos u otros,
y sea o no la residencia principal o secundaria del anfitrién (esté o no presente durante el
alquiler) o una inversion.
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En Espafia, las normas autondémicas difieren de esta definicion (o dmbito de aplicacion) y
también lo hacen entre si.
Las definiciones autondémicas tienen en comun la exigencia de que concurran determinados
elementos, tales como: 1) la cesion del inmueble; 2) a cambio de una contraprestacion
econdmica; 3) durante un periodo maximo de tiempo; 4) en condiciones de inmediata
disponibilidad.
Sin embargo, estos mismos elementos varian de una norma autondmica a otra. Por ejemplo,
el Decreto 101/2018, del Pais Vasco, no exige la cesion efectiva, sino que se aplica también
a las viviendas que simplemente se ofrezcan o pongan en el mercado en tales condiciones.
Del mismo modo, el periodo maximo de tiempo es diferente en cada caso (30 dias en Galicia,
31 en Catalufia, dos meses en Andalucia) o viene sustituido por un elemento distinto: el
de la finalidad de la cesion (motivos turisticos en el caso del Pais Vasco; fines turisticos,
vacacionales o de ocio en la Comunidad Valenciana; en ambos casos con independencia de la
duracion de la cesion).
Ademas, algunas de estas definiciones contienen otros elementos. La regulacion vasca, por
ejemplo, prevé su aplicacion a la cesion de las viviendas por habitaciones, en tanto que el
resto prohibe expresamente esta figura (si bien, como se analizard a continuacion, algunas
de estas prohibiciones han sido anuladas judicialmente). Igualmente, algunas regulaciones
autonomicas (Galicia y Pais Vasco, entre otras) solo son aplicables a aquellos supuestos en
que la cesion sea “habitual”, definiéndose esta habitualidad de forma distinta en cada caso.
El intento de ofrecer una definicion general se antoja, en definitiva, imposible y, ademas, de
nula trascendencia practica. Con todo, como punto de partida, si pueden establecerse unas
bases generales:
1) Las viviendas de uso turistico son establecimientos turisticos y su explotacion
constituye una actividad econdémica. Asi lo han afirmado, de forma reiterada, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, el Tribunal Supremo y, con caracter general,
los Tribunales Superiores de Justicia. La cesidon de estas viviendas, por tanto, no tiene
finalidad residencial.
2) Las viviendas de uso turistico deben distinguirse de otros fendmenos como el
intercambio de hogar (en el que la cesion no se realiza a cambio de una contraprestacion
econdmica) y la economia colaborativa. En particular, el fenémeno de las viviendas de
uso turistico va mucho mas alla de la economia colaborativa (por mucho que estuvieran
muy relacionados en un momento inicial) y se ha convertido en una actividad econdémica
de gran relevancia.
3) Lafigura de los, en mi opinion, mal denominados “hogares compartidos™ (que consiste
basicamente, en la cesion de una o varias habitaciones de un inmueble con convivencia
con su titular a cambio de remuneracion econdmica y con finalidad turistica o similar)
plantea peculiaridades propias que pueden motivar que las distintas Administraciones lo
regulen de forma auténoma.
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2. LA REGULACION DE LAS VIVIENDAS DE USO TURIiSTICO Y LA
RELEVANCIA DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Precisamente por tratarse de una actividad econdmica (en sentido estricto, el ejercicio de la
libre prestacion de servicios en el mercado interior), la imposicidon de limitaciones o requisitos
a la explotacién de viviendas de uso turistico y su supeditacion a un régimen de autorizacion
deben cumplir con las exigencias de la Directiva de Servicios (Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior) y de las normas que la traspusieron en Espana (fundamentalmente, la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (Ley 6mnibus), y la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado).

Conviene detenerse un instante en este punto.

Es preciso determinar qué significa el término “regulacion” cuando se aplica al ejercicio de
actividades economicas; y ello porque, en ocasiones, se confunde su sentido.

Asi, es comun que las Administraciones Publicas (o el legislador europeo, nacional o
autonémico) regulen una actividad con la finalidad de que su ejercicio sea “ordenado” o de
que no se causen perjuicios al interés publico o a todos o parte de los ciudadanos. Sin embargo,
estos términos no son equivalentes: una cosa es el medio empleado (la “regulacion’) y otra
el objetivo que se persigue con ¢él; y, en no pocas ocasiones, este objetivo no se cumple o,
incluso, el problema que se pretendia solucionar con la “regulacion” se agrava con ella.

En tal sentido, toda “regulacion” de una actividad econdémica constituye una limitacion de su
ejercicio. La imposicion de horarios, la necesidad de cumplir requisitos de superficie minima
o de equipamiento, la determinacion del nimero méximo de establecimientos que pueden
ejercer la actividad en una ciudad o barrio, el lugar en que deben ubicarse tales establecimientos
o la obligatoriedad de prestar determinados servicios accesorios son ejemplos de estas
regulaciones o limitaciones.

La Directiva de Servicios establece requisitos que deben cumplir estas “regulaciones” y, por
ello, se erige en canon de control de su conformidad a Derecho.

Este control se realiza por los 6rganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo
de forma difusa.

Asi, en el caso de normas con rango de Ley, ademas de su posible impugnacion directa ante
el Tribunal Constitucional, el control debera ser realizado por el 6rgano judicial que conozca
de la impugnacion del acto de aplicacion, que podra plantear cuestion de constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional o cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, pero que también podra inaplicar la Ley sin necesidad de hacerlo en caso de que la
considere contraria al Derecho europeo.

Por el contrario, las normas reglamentarias pueden ser impugnadas directamente (generalmente
ante el Tribunal Superior de Justicia correspondiente, al tratarse de normas autonémicas) o de
forma indirecta (en cuyo caso la competencia correspondera al 6rgano judicial que conozca
de la impugnacion del acto de aplicacion); con similares consecuencias. Dentro de este grupo
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de normas se encuentran los planes urbanisticos, generalmente usados por los Ayuntamientos
para establecer limitaciones a las viviendas de uso turistico.
En tercer lugar, no puede olvidarse el procedimiento especial regulado en los articulos 127
bis y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que tiene por objeto
la impugnacion, por parte de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de
cualquier disposicidon o acto procedente de cualquier Administracion Publica que pueda ser
contrario a la libertad de establecimiento o de circulacion en los términos previstos en la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Este procedimiento especial
se sigue ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.
Como se ha sefialado, el control judicial tiene por objeto analizar si la norma que regula el
ejercicio de la actividad de explotacion de viviendas de uso turistico cumple con las exigencias
de los articulos 14 y 15 de la Directiva de Servicios (y normas concordantes). De manera
sintética, estas exigencias son:
1) No atender a criterios de planificacion econdmica. Debe recordarse que la Sentencia
del Tribunal Constitucional nimero 209/2015, de 8 de octubre (ROJ: STC 209/2015 -
ECLI:ES:TC:2015:209), anul6 determinados preceptos de la Ley 2/2013, de 29 de mayo,
de renovacion y modernizacion turistica de Canarias, por no cumplir con este requisito;
y ello porque la norma pretendia “favorecer un determinado tipo de establecimiento, los
que tuvieran la mas alta categoria, como medida de politica turistica”. Cabe preguntarse
si la limitacion o control de los precios de alquiler y compraventa de vivienda constituye
un objetivo o criterio de planificacion econdmica, si bien los tltimos pronunciamientos
judiciales parecen descartarlo.
2) Estar fundamentada en un interés general, que debe explicitarse. Este interés puede
ser la proteccion del entorno urbano (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 30 de enero de 2018, dictada en los asuntos acumulados C-360/15y C-31/16
-ROJ: PTJUE 14/2018 - ECLI:EU:C:2018:44) o la proteccion de objetivos de diversidad
social, en funcion de las caracteristicas de los mercados de la vivienda, y la necesidad
de no agravar la escasez de vivienda (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 22 de septiembre de 2020, dictada en el Asunto C-724/18 - ROJ: PTJUE
210/2020 - ECLI:EU:C:2020:743).
3) No ser discriminatoria ni directa ni indirectamente; lo que puede afectar al trato
diferenciado entre viviendas de uso turistico y otro tipo de alojamientos, asi como entre
nacionales del Estado en cuestion y nacionales de otros Estados miembros de la Unién
Europea.
4) Debe ser una medida necesaria, en el sentido de que la finalidad que se persigue con
ella no pueda alcanzarse de otro modo menos lesivo de la libertad de prestacion de
servicios.
5) Debe ser una medida adecuada. Por ello, la Sentencia nimero 291/2016 de la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, dictada en fecha 31 de mayo de 2016 en el Procedimiento Ordinario nimero
65/2015 (ROJ: STSI M 6899/2016 - ECLI:ES:TSJM:2016:6899), anul6 el articulo 17.3
del Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan los
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apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid.
Este articulo prohibia contratar viviendas de uso turistico por menos de cinco dias.
La Sentencia entendid que no era una medida adecuada para evitar el intrusismo y la
competencia desleal, garantizar la proteccion de consumidores y usuarios ni luchar contra
la opacidad fiscal (que eran las finalidades que habian sido alegadas por la Comunidad
de Madrid para justificar la medida).
6) Debe ser una medida proporcional, en el sentido que la restriccion que impone sea
proporcionada a la finalidad que persigue.
7) El cumplimiento de los requisitos debe probarse por la Administracion, no se presume.
La legislacion europea parte de una desconfianza hacia este tipo de medidas, aunque se
advierte cierta “benevolencia’ hacia las Administraciones por parte de algunos 6érganos
jurisdiccionales.
Las consecuencias que ello tiene para la Administracion o para el legislador que aprueba o
pretende aprobar este tipo de normas son, por tanto, de gran relevancia.
En particular, debe explicitarse (y, en principio, debe hacerlo la propia norma) qué finalidad se
persigue con la concreta restriccion que se impone. Esto es relevante porque las finalidades que
las Administraciones han aducido para limitar la continuidad o nueva apertura de viviendas
de uso turistico han sido muchas, variadas e, incluso, contradictorias entre si. Asi, sin &nimo
exhaustivo, se ha afirmado que este tipo de limitaciones tiene por finalidad limitar el nimero
de turistas que pernoctan en la ciudad, garantizar un turismo de calidad, luchar contra el fraude
fiscal, evitar el alza del precio del alquiler residencial, proteger el entorno urbano, proteger a
los consumidores y usuarios, evitar el intrusismo y la competencia desleal, conseguir que las
viviendas de uso turistico pasen a ser viviendas destinadas a alquiler residencial, garantizar
una ciudad sostenible, proteger la convivencia ciudadana, evitar la degradacion del espacio
publico, proteger la seguridad de personas y bienes o proteger a los vecinos del inmueble en
régimen de propiedad horizontal en que se ubica la vivienda de uso turistico.
Ademas, el control de cumplimiento de los requisitos debe realizarse en relacion con la
concreta situacion de la ciudad o barrio al que se aplican las restricciones. Una medida
necesaria, adecuada y proporcional en un determinado municipio puede no serlo en otro,
por lo que resulta necesario que la autoridad que aprueba la restriccion acredite la concreta
situacion factica a la que se pretende aplicar. Los datos relativos al numero de viviendas de
uso turistico de una determinada ciudad o barrio y otros, como la evolucion del precio del
alquiler, resultan, por tanto, fundamentales para determinar la conformidad a Derecho de la
norma de que se trate.

3. DATOS RELEVANTES EN MATERIA DE VIVIENDAS DE USO TURISTICO
EN ESPANA

El Proyecto Técnico de Medicion del nimero de viviendas de uso turistico en Espafia y su
capacidad del Instituto Nacional de Estadistica constituye una herramienta fundamental para
conocer el estado de la cuestion.

Se trata de un sistema especialmente fiable y actualizado, dado que toma los datos de las
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plataformas de alquiler de viviendas de uso turistico y aplica un algoritmo para evitar
duplicados. Contiene los datos absolutos (numero total) y relativos (porcentaje sobre el
total de viviendas, tomando este dato del censo del propio Instituto Nacional de Estadistica)
del namero de viviendas de uso turistico en una determinada provincia, ciudad o barrio. Se
contabilizan, por tanto, todas las viviendas de uso turistico que estan en el mercado (de forma
legal o ilegal), no solo las que cuenta con habilitacioén para ejercer la actividad.

La tltima actualizacion de datos es de agosto de 2023.

Las provincias que tienen un mayor porcentaje de viviendas de uso turistico son Las Palmas
(4,37% del total de viviendas), Girona (4,27%), Baleares (4,06%), Malaga (3,92%) y Santa
Cruz de Tenerife (3,78%).

Por municipios, destacan algunos de Baleares y, sobre todo, de Canarias, con porcentajes
ciertamente altos. Los municipios que superan el 12% son: Yaiza (22%), La Oliva (21,50%),
Buger (21,40%), Pollenca (21,12%), Cadaqués (14,51%), Conil de la Frontera (14,44%),
Haria (14,43%), Teguise (14,32%), Alcudia (14,32%), Alto Aran (14,20%), Tarifa (13,96%),
Formentera (13,79%), Adeje (13,35%), Nerja (13,15%), Escorca (13,11%) y Antigua
(12,69%). No hay informacion completa de distribucion por barrios en todos estos municipios,
pero en aquellos que si la tienen los porcentajes superan el 40% en algunas zonas (Adeje).
Otros municipios o zonas tradicionalmente turisticos tienen porcentajes menos elevados:
Salou (8,23%), Benidorm (4,77%), Magaluf (2,85%), Ibiza (2,25%).

En las grandes ciudades los porcentajes no son elevados: Madrid (0,92%), Barcelona (0,93%),
Valencia (1,42%), Zaragoza (0,21%), Alicante (1,82%), Bilbao (0,71%), San Sebastian
(1,44%), Palma (0,58%), Cérdoba (1,11%), Granada (1,74%), Sevilla (1,66%), Malaga
(2,50%), Cadiz (2,85%), Santander (1,48%), Las Palmas de Gran Canaria (1,41%), Santa
Cruz de Tenerife (0,94%).

Sin embargo, en determinados barrios de algunas de estas ciudades los porcentajes se disparan.
Asi, en Madrid hay varias zonas con porcentajes que oscilan entre el 20 y el 22%, Valencia
presenta porcentajes entre el 8 y el 10% en el centro historico y en las zonas cercanas a las
playas, Alicante tiene barrios con el 14 e incluso el 20% y Las Palmas de Gran Canaria
tiene maximos que llegan al 15%. Destacan sobremanera las capitales andaluzas: Cérdoba
tiene porcentajes maximos del 18%, Granada del 17%, Sevilla del 19% y Cadiz del 15%.
La situacion de Malaga es especialmente llamativa, dado que tiene maximos del 30%, con
muchos barrios que superan el 20%.

Por el contrario, Barcelona no supera el 5% en ninguno de sus barrios (salvo en una zona muy
concreta, en que llega al 17,70%), todos los de Palma rondan el 2% y ninguno de los de Bilbao
y San Sebastian supera el 5%.

El Instituto Nacional de Estadistica realiza también la Encuesta de ocupacion hotelera.

En los datos correspondientes a agosto de 2023 consta que el numero total de plazas en
viviendas de uso turistico en Espana fue de 1.737.509; es decir, un nimero muy similar al del
total de plazas hoteleras (1.898.087).
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4. NOVEDADES EN EL DERECHO EUROPEO

Hasta principios de este afio, la inica norma europea en la que se regulaba alglin aspecto de
las viviendas de uso turistico era la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de
2021 por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad. Esta Directiva tiene una finalidad puramente fiscal y, en sintesis,
establece la obligacion de cesion de datos en materia de arrendamiento y cesion de bienes
inmuebles (con fines turisticos y otros) por parte de plataformas digitales.

No obstante, la regulacion se ha intensificado con la aprobacion del Reglamento 2024/1028,
de 11 de abril.

Ademas, se harad referencia a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 22 de septiembre de 2020, dictada en el Asunto C-724/18 (ROJ: PTJUE 210/2020 -
ECLI:EU:C:2020:743).

4.1. El Reglamento 2024/1028, de 11 de abril

El Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de
2024, sobre la recogida y el intercambio de datos relativos a los servicios de alquiler de
alojamientos de corta duracion y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724,
constituye la primera regulacion de las viviendas de uso turistico a nivel europeo en aspectos
no fiscales, si bien no contiene una regulacion material en sentido estricto, sino que, mas bien,
establece una serie de normas en materia de procedimientos de registro y de cesion de datos.
Como ya se ha sefialado, tiene un amplio dmbito de aplicacion, dado que se aplica a todo
alojamiento amueblado que sea objeto de la prestacion de un servicio de alquiler de alojamiento
de corta duracion (entendiendo por tal la de menos de un afio, aproximadamente), siempre
que sea remunerado (excluyéndose expresamente la figura del intercambio de hogar), sea o
no profesional, sea por habitaciones o el conjunto entero, sea con fines turisticos u otros, y sea
o no la residencia principal o secundaria del anfitrion (esté o no presente durante el alquiler)
0 una inversion.
En su contenido destacan tres aspectos:
1) Regula como debe ser el procedimiento de registro en aquellos Estados o zonas en
los que exista.
Asi, partiendo de que los Estados miembros tienen competencia para adoptar y
mantener requisitos de acceso al mercado de alquiler de alojamientos de corta duracion
(incluyendo requisitos de salud e higiene, normas minimas de calidad o restricciones
cuantitativas), deja claro que estos requisitos deben proteger objetivos de interés publico
y ser necesarios y proporcionados conforme a la Directiva de Servicios y que, en todo
caso, los Estados miembros estan obligados a justificar las posibles restricciones de
acceso al mercado basandose en datos y pruebas.
Ademas, regula cuestiones técnicas y procedimentales, de las que pueden destacarse las
siguientes: a) el procedimiento debe basarse en las declaraciones de los anfitriones; b)
el procedimiento debe comportar la expedicion automatica e inmediata de un numero
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de registro; ¢) puede imponerse la obligacion de declarar si la unidad estd situada en
una zona en la que se aplica un procedimiento de registro y de proporcionar el nimero
de registro; d) la norma contiene la concreta informacién que han de presentar los
anfitriones.

2) Permite a las plataformas y a las autoridades competentes verificar la autenticidad de
los datos proporcionados por los anfitriones. Ademas, permite a las autoridades ordenar
a las plataformas que eliminen los anuncios de unidades ofrecidas sin nimero de registro
o con un nimero de registro no valido.

3) Obliga a las plataformas a proporcionar datos a los Estados, con la doble finalidad
de que puedan comprobar el cumplimiento de requisitos y de que puedan disefiar las
politicas correspondientes; y ello a través de un sistema de ventanilla unica.

4.2. La Sentencia del TJUE de 22 de septiembre de 2020

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 22 de septiembre de 2020,
dictada en el Asunto C-724/18 (ROJ: PTJUE 210/2020 - ECLI:EU:C:2020:743), es la primera
que analiza la conformidad con la Directiva de Servicios de una regulacién nacional limitativa
de las viviendas de uso turistico.
Con anterioridad (Sentencia de 30 de enero de 2018, dictada en los asuntos acumulados
C-360/15 y C-31/16 - ROJ: PTJUE 14/2018 - ECLI:EU:C:2018:44), el Tribunal habia
decretado que la Directiva regia también respecto de planes urbanisticos municipales que
limitaran el ejercicio de una actividad econdmica, si bien esta no era, en el caso concreto, la
de explotacion de viviendas de uso turistico.
La Sentencia de 22 de septiembre de 2020 resuelve la cuestion prejudicial planteada por la
Corte de Casacion francesa, en relacion con el Codigo de Turismo, el Codigo de Construccion
y Vivienda y el Reglamento municipal adoptado por la Junta Municipal de Paris.
En sintesis, la normativa nacional sometia a autorizacioén previa el ejercicio de la actividad
en la ciudad de Paris y supeditaba su concesion a una compensacion, consistente en la
transformacion simultanea en inmueble destinado a vivienda de un inmueble que tuviera otro
uso. Por lo tanto, para obtener autorizacion para explotar una vivienda de uso turistico era
necesario disponer de otro inmueble no destinado a vivienda y destinarlo a vivienda, previendo
la norma, ademads, una serie de exigencias en cuanto a los metros cuadrados que debia tener
este otro inmueble (que se flexibilizaban en caso de que el destino fuese vivienda social).
La finalidad de tal restriccion consistia en proteger objetivos de diversidad social, en funcion
de las caracteristicas de los mercados de la vivienda y de la necesidad de no agravar la escasez
de vivienda.
La Sentencia concluye que:
1) La Directiva de Servicios se aplica a normativas nacionales relativas a actividades
de arrendamiento a cambio de una remuneracion de inmuebles amueblados destinados
a vivienda a clientes de paso que no fijan en ellos su domicilio, efectuadas de forma
reiterada y durante breves periodos de tiempo, tanto con caracter profesional como no
profesional.
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Por lo tanto, no hay duda de que cualquier restriccion o regulacion en el ejercicio de esta
actividad constituye libre prestacion de servicios a los efectos de la Directiva.

En particular, la Sentencia sefiala que una normativa nacional que supedita a autorizacion
previa el ejercicio de la actividad constituye un “régimen de autorizacion” a los efectos
de la Directiva.

2) La normativa analizada esta justificada por una razén imperiosa de interés general.
Para alcanzar esta conclusion, sefala que:

a) La finalidad de la norma consiste en garantizar una oferta suficiente de viviendas
destinadas al arrendamiento de larga duracion a precios asequibles, con los objetivos de
dar respuesta al deterioro de las condiciones de acceso a la vivienda y al aumento de las
tensiones en los mercados inmobiliarios, en particular regulando las disfunciones del
mercado, de proteger a los propietarios y a los arrendatarios y de permitir el incremento
de la oferta de viviendas en condiciones respetuosas de los equilibrios de los territorios,
en la medida en que la vivienda es un bien de primera necesidad y el derecho a una
vivienda digna constituye un objetivo protegido por la Constitucion francesa.

b) Se aplica en determinados municipios en los que la tension sobre los arrendamientos
es particularmente acusada.

c¢) Tal razén imperiosa de interés general consiste en la lucha contra la escasez de
viviendas destinadas al arrendamiento.

3) La normativa analizada cumple el requisito de proporcionalidad, dado que el objetivo
perseguido no puede alcanzarse con una medida menos restrictiva, en particular porque
un control a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz.

4) Estas conclusiones se alcanzan a la vista de la informacion proporcionada por el
organo jurisdiccional remitente, asi como del estudio remitido al Tribunal por el Gobierno
francés y confirmado por la Ciudad de Paris.

Este estudio pone de manifiesto que la actividad de arrendamiento de inmuebles
amueblados por un periodo breve de tiempo tiene un efecto inflacionista significativo
en el nivel de los arrendamientos, sobre todo en Paris, pero también en otras ciudades
francesas, especialmente cuando la ejercen arrendadores que ofrecen en arrendamiento
dos o mas viviendas completas o una vivienda completa mas de 120 dias al afio.

La Administracion, por tanto, es quien acredit6 el cumplimiento de los requisitos.

5) La concreta normativa nacional es conforme con la Directiva.

A diferencias de otros casos (en los que se emplean féormulas como la de “corresponde
al organo jurisdiccional remitente comprobar el cumplimiento de tales requisitos™), el
Tribunal no se limita a dar pautas de interpretacion de la Directiva, sino que analiza el
cumplimiento de los requisitos y concluye que, en el caso concreto, todos se cumplen.
En particular, considera que la medida de compensacion es idonea para alcanzar el fin
perseguido.

Se trata de una Sentencia de gran relevancia en la materia y en la que nuestro Tribunal
Supremo ya se ha basado para analizar la conformidad a Derecho de determinadas
regulaciones municipales, como la de Bilbao.
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5. NOVEDADES EN LA REGULACION NACIONAL

Al haber asumido todas las Comunidades Autonomas la competencia en materia de turismo
y vivienda, el Estado no parece tener ningun titulo competencial especifico para regular las
viviendas de uso turistico.

Por este motivo, lainicanorma estatal vigente tiene naturaleza fiscal: Orden HAC/612/2021, de
16 de junio, por la que se aprueba el modelo 179, «Declaracion informativa anual de la cesion
de uso de viviendas con fines turisticos» y se establecen las condiciones y el procedimiento
para su presentacion (modificada por la Orden HFP/188/2023, de 27 de febrero).

Esta situacion no parece haber cambiado con la reciente aprobacion de la Ley 12/2023, de 24
de mayo, por el derecho a la vivienda; dado que no se establece ninguna prevision respecto de
las viviendas de uso turistico.

No obstante, su Disposicion Adicional Quinta preve la constitucion de un Grupo de Trabajo
para la regulacion de los contratos de arrendamiento de uso distinto del de vivienda,
especialmente los contratos de arrendamiento celebrados por temporada sobre fincas urbanas
de uso vivienda; lo cual podria tener incidencia en el futuro.

De hecho, parece que de este Grupo de Trabajo puede surgir un proyecto de ley que elimine
o limite la implantacidn de viviendas de uso turistico en inmuebles en régimen de propiedad
horizontal'.

6. NOVEDADES EN LA REGULACION AUTONOMICA

Las Comunidades Autonomas ostentan las competencias de turismo y de ordenacidon
del territorio, urbanismo y vivienda, por lo que son, junto con los Ayuntamientos, las
Administraciones que han aprobado las regulaciones con mads relevancia en la materia.
Cada Comunidad Auténoma cuenta con una norma, generalmente de caracter reglamentario,
dedicada total o parcialmente a las viviendas de uso turistico.

Estas normas definen a las viviendas de uso turistico como una modalidad de establecimiento
turistico y tienen un contenido bastante similar. Asi, con caracter general, ofrecen un concepto
autonomo de “vivienda de uso turistico” (con referencia, en muchos casos, a la duracion de
la estancia y a la prohibicion de cesion por habitaciones), someten el ejercicio de la actividad
al régimen de declaracion responsable, establecen los requisitos de servicios y equipamiento
que deben tener las viviendas (siendo estos de lo més variado: contar con placa identificativa,
tener un numero determinado de metros cuadrados, contar con teléfono de atencion, disponer
de equipamiento de cocina e, incluso, de perchas de madera ...), prevén la necesidad de
respetar el régimen urbanistico y de propiedad horizontal aplicable y contienen un régimen
sancionador propio.

1https://www.eldiario.es/economia/vivienda-limitara-alquileres-temporada-permitira-comunidades-vecinos-prohibir-

pisos-turisticos 1 _11496134.html
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Como se ha sefialado, muchas de estas normas autondémicas han sido impugnadas ante el
orden contencioso-administrativo, lo que ha motivado, en ocasiones, su anulacion parcial.
La principal novedad en estas regulaciones autondémicas la constituye el Decreto-Ley 3/2023
de Catalufia, que se analizara detalladamente.

Ademas, el Decreto 31/2024, de 29 de enero, por el que se modifican diversas disposiciones
en materia de viviendas de uso turistico, establecimientos de apartamentos turisticos y
hoteleros de la Comunidad Autéonoma de Andalucia, establece ciertas innovaciones en la
regulacion contenida en el Decreto 28/2016. Asi, modifica la denominacion de “viviendas
con fines turisticos” a la mas extendida de “viviendas de uso turistico”, prevé expresamente la
posibilidad de que el planeamiento urbanistico introduzca limitaciones en cuanto al nimero de
viviendas de uso turistico que puede haber en un barrio o zona e introduce nuevas exigencias
en materia de superficie y equipamiento minimos.

También se analizardn de forma separada los ultimos pronunciamientos judiciales en la
materia.

6.1. El Decreto-ley 3/2023, de 7 de noviembre, de medidas urgentes sobre el régimen
urbanistico de las viviendas de uso turistico

Hasta el momento, todas las disposiciones autondmicas, también la catalana, se remitian al
régimen urbanistico aprobado por cada Ayuntamiento en lo relativo a las concretas limitaciones
de implantacién de viviendas de uso turistico en el respectivo municipio.

El Decreto-Ley 3/2023 cataldn cambia este enfoque, al establecer limitaciones urbanisticas
directamente aplicables, al margen de los Ayuntamientos.

Asi, somete al régimen de licencia urbanistica el ejercicio de la actividad en municipios con
problemas de acceso a la vivienda (segin definicion de la propia norma) y municipios en
riesgo de romper el equilibrio del entorno urbano por una alta concentracion de viviendas de
uso turistico (también segtn definicion de la propia norma).

La concesion de esta licencia se supedita al cumplimiento de requisitos especificos. Asi, no
pueden otorgarse mas licencias que las resultantes de aplicar un méximo de diez viviendas
de uso turistico por cada cien habitantes (pudiendo cada Ayuntamiento reducir este nimero)
y solo cabe otorgarlas si se justifica la suficiencia de suelo calificado para el uso de vivienda
destinada al domicilio habitual y permanente de la poblacion residente.

Ademas, las licencias tienen una limitacion temporal de cinco aios, prorrogables por periodos
de igual duracion (siempre que en el momento de la prorroga se cumplan los mismos requisitos).
Este régimen se aplica también a las viviendas de uso turistico que cuenten con titulo
habilitante en el momento de entrada en vigor de la norma, dado que se les exige la obtencion
de licencia en el plazo de cinco afios en los términos indicados. Si no la obtienen, deben cesar
en la actividad sin derecho a indemnizacion adicional, dado que se entiende que el ejercicio
durante estos cinco afios es compensacion suficiente (aunque se permite la ampliacion del
plazo por cinco afios mas si acreditan que no se les ha compensado suficientemente la pérdida
de su titulo habilitante).

Se permite que cada Ayuntamiento, a través del correspondiente instrumento urbanistico,
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afiada requisitos adicionales para la concesion de la licencia, tanto para nuevas viviendas
de uso turistico como para los que ya contaban con titulo habilitante, lo que abre la puerta a
prohibirlas por completo, como ya ha anunciado que va a hacer el Ayuntamiento de Barcelona?.
Este Decreto-Ley ya ha sido recurrido ante el Tribunal Constitucional y es previsible que sus
actos de aplicacion sean recurridos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

6.2. Ultimos pronunciamientos judiciales

Como se ha sefialado, muchas de las normas reglamentarias aprobadas por las Comunidades
Autonomas han sido impugnadas ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
especialmente por parte de asociaciones de empresarios con intereses en la materia y por la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (aunque no a través del procedimiento
especial para la garantia de la unidad de mercado).

La estimacion de algunos de estos recursos ha dado lugar a la correlativa anulacion parcial de
la norma impugnada.

Asi, por ejemplo, la STS 1741/2018, de 10 de diciembre de 2018 (ROJ: STS 4084/2018 -
ECLI:ES:TS:2018:4084), anul6 varios preceptos del Decreto 79/2014, de Madrid, respecto
de los requisitos de la declaracion responsable; lo que se sumo a las Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid ya citadas que habian anulado el periodo minimo de estancia
de cinco dias.

El mismo Tribunal Supremo ha confirmado la anulacion, previamente decretada por el
correspondiente Tribunal Superior de Justicia, de la prohibicion de cesion por habitaciones de
viviendas de uso turistico contenida tanto en el Decreto 113/2015, de Canarias (STS nimero
25/2019, de 15 de enero de 2019 - ROJ: STS 257/2019 - ECLLI:ES:TS:2019:257), como en
el Decreto 3/2017, de Castillay Leon (STS 1237/2019. De 24 de septiembre de 2019 - ROJ:
STS 2853/2019 - ECLI:ES:TS:2019:2853).

Por el contrario, en la STS 625/2020, de 1 de junio de 2020 (ROJ: STS 1296/2020 -
ECLI:ES:TS:2020:1296), dictada después de anular la previa STS 1401/2019, de 21 de
octubre de 2019 (ROJ: STS 3261/2019 - ECLI:ES:TS:2019:3261), consider6 conforme a
Derecho la misma prohibicion contenida en el Decreto 12/2017, de Galicia, al contar con
habilitacion expresa en la Ley 7/2011, de Turismo de Galicia, y entender que estaba justificada
en la finalidad de ofrecer una mejor garantia de los derechos de los usuarios y en el fomento
de una oferta turistica de calidad, en el contexto de las amplias posibilidades de alquiler por
habitaciones que se admiten en otras modalidades de arrendamientos.

En cuanto a los requisitos de ubicacion, diversas Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias anularon el Decreto 113/2015, de Canarias, en cuanto prohibia que las viviendas de
uso turistico se ubicasen en zonas turisticas, urbanizaciones turisticas y urbanizaciones mixtas

2 https://www.elperiodico.com/es/barcelona/20240621/collboni-anuncia-pisos-turisticos-barcelona-

extinguiran-2028-104099747
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residenciales turisticas; lo cual fue confirmado por el Tribunal Supremo (STS 1766/2018, de
12 de diciembre de 2018 - ROJ: STS 4384/2018 - ECLI:ES:TS:2018:4384).

A su vez, en materia de equipamiento minimo, la STS 1400/2019, de 21 de octubre de 2019
(ROJ: STS 3258/2019 - ECLI:ES:TS:2019:3258), confirmo la Sentencia dictada por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Sevilla, en fecha 29 de junio de 2018 en el Procedimiento Ordinario
numero 364/2016 (ROJ: STSJ AND 17331/2018 - ECLLI:ES:TSJAND:2018:17331), que
habia anulado el articulo 6.d) del Decreto 28/2016, de Andalucia. Este precepto obligaba a
las viviendas de uso turistico a contar con refrigeracion por elementos fijos en habitaciones y
salones si la vivienda se cedia en los meses de mayo a septiembre y con calefaccion (en los
mismos términos) si se cedia de octubre a abril.

De entre los tltimos pronunciamientos judiciales cabe destacar la anulacion del régimen de
los hogares compartidos contenida en el Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de turismo de
Cataluna.

Asi, la Sentencia numero 2275/2022 de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, dictada en fecha 14 de junio
de 2022 en el Procedimiento Ordinario nimero 171/2020 (ROJ: STSJ CAT 4541/2022 -
ECLILLES:TSJCAT:2022:4541), ha anulado el Titulo IV del Libro II del Decreto (articulos
241-1, 241-2 y 241-3) por haber omitido el tramite de informacién publica con las personas
o entidades afectadas.

Esta Sentencia ha sido recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo, que ha admitido
a tramite el recurso por Auto de fecha 21 de junio de 2023 (Recurso de Casacion nimero
628/2023 - ROJ: ATS 8729/2023 - ECLI:ES:TS:2023:8729A).

7. NOVEDADES EN LA REGULACION LOCAL

Los Ayuntamientos, al contar con competencias de planificacion y ordenacidon urbanistica,
son las Administraciones que han aprobado regulaciones mas intensas de las viviendas de uso
turistico.

Segtn el Tribunal Supremo (STS 1550/2020, de 19 de noviembre de 2020 - ROJ: STS
3842/2020 - ECLI:ES:TS:2020:3842), los instrumentos urbanisticos son mecanismos aptos (y
aun obligatorios) para regular esta cuestion y los municipios espaioles (grandes y pequeios)
que cuentan con este tipo de normas (aprobadas o en tramite de aprobacidn) son cada vez mas
NUMErosos.
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Asi, ademas de la prohibicion total anunciada por Barcelona, solo en los tltimos meses se ha anunciado
la tramitacion de nuevas restricciones en Madrid®, Valencia*, San Sebastian®, Cadiz®, Cérdoba’,
Granada® y Malaga’.

Como es natural, las concretas restricciones varian de un caso a otro, pero son, fundamentalmente,
de dos tipos: 1) Zonificacion, de modo que se prohibe o limita la implantacion de nuevas viviendas
de uso turistico en determinadas zonas o barrios; 2) Limitaciones en cuanto a la ubicacidon, que
pueden ser muy diversas (limitacion a bajos y/o primeras plantas, obligaciéon de contar con acceso
independiente, obligacion de agruparse en un solo inmueble, distancia minima entre nuevas viviendas
de uso turistico, densidad méxima por manzana, etc.)

Otras restricciones aprobadas han consistido en la prohibicién de ubicar viviendas de uso turistico
en edificios plurifamiliares (Palma) o en la limitacion a tres del numero de estancias que podian ser
cedidas de forma separada (Bilbao).

Como se viene senalando, estas limitaciones deben cumplir con las exigencias establecidas en la
Directiva de Servicios. La impugnacion judicial de los planes urbanisticos, basada en este y en otros
motivos, ha dado lugar a diversos pronunciamientos judiciales. De entre los més recientes, deben
destacarse los que afectan a Bilbao, Barcelona, Valencia, Palma, Madrid y Sitges.

7.1. Bilbao

La Modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana acordada por el Ayuntamiento de Bilbao en
fecha 25 de enero de 2018 fue impugnada por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
Esta Modificacion limitaba la ubicacion de las viviendas de uso turistico en el siguiente sentido:
“limita su implantacion como uso complementario en viviendas colectivas cuando compartan acceso
y nucleo de comunicacion con las viviendas de uso residencial unicamente en una planta que sera
la mas baja de las destinadas a vivienda (art. 6.3.24.2), de forma que cabe su implantacion en
planta baja sin acceso independiente (art.6.3.37.3.e), en planta primera sin acceso independiente
(art.6.3.37.3.b), y en plantas altas si tienen acceso independiente y se situan por debajo de las plantas
destinadas a uso de vivienda (art.6.3.37.3.d). Asimismo se permite en planta primera que cuente con
acceso independiente o que la planta baja esté comunicada con la primera (art.6.3.37.3.a), en planta

3 https://www.idealista.com/news/vacacional/alojamientos/2024/04/25/816863-madrid-no-concedera-mas-licencias-para-pisos-tu-
risticos-mientras-tramita-la-nueva

4https://elpais.com/espana/comunidad-valenciana/2024-06-19/valencia-inicia-el-tramite-para-prohibir-mas-pisos-turisti-
cos-en-su-saturado-casco-historico.html

5 https://www.eitb.eus/es/noticias/economia/detalle/9529087/eneko-goia-los-pisos-turisticos-han-tocado-techo-en-san-sebastian/

6https://www.eldiario.es/andalucia/cadiz/ayuntamiento-cadiz-suspende-concesion-nuevas-licencias-pisos-turisticos-casco-anti-
guo-ciudad_1_11493507.html

7https://www.eldiadecordoba.es/cordoba/Ayuntamiento-limitar-prohibir-viviendas-turisticas-Cordoba 0 _1906609984.html

8https://cadenaser.com/andalucia/2024/06/12/duras-exigencias-
ra-los-3000-actuales-radio-granada/

9 https://www.20minutos.es/noticia/5482062/0/malaga-freno-viviendas-turisticas-requisitos/


https://www.idealista.com/news/vacacional/alojamientos/2024/04/25/816863-madrid-no-concedera-mas-licencias-para-pisos-turisticos-mientras-tramita-la-nueva
https://www.idealista.com/news/vacacional/alojamientos/2024/04/25/816863-madrid-no-concedera-mas-licencias-para-pisos-turisticos-mientras-tramita-la-nueva
https://elpais.com/espana/comunidad-valenciana/2024-06-19/valencia-inicia-el-tramite-para-prohibir-mas-pisos-turisticos-en-su-saturado-casco-historico.html
https://elpais.com/espana/comunidad-valenciana/2024-06-19/valencia-inicia-el-tramite-para-prohibir-mas-pisos-turisticos-en-su-saturado-casco-historico.html
https://www.eitb.eus/es/noticias/economia/detalle/9529087/eneko-goia-los-pisos-turisticos-han-tocado-techo-en-san-sebastian/
https://www.eldiario.es/andalucia/cadiz/ayuntamiento-cadiz-suspende-concesion-nuevas-licencias-pisos-turisticos-casco-antiguo-ciudad_1_11493507.html
https://www.eldiario.es/andalucia/cadiz/ayuntamiento-cadiz-suspende-concesion-nuevas-licencias-pisos-turisticos-casco-antiguo-ciudad_1_11493507.html
https://www.eldiadecordoba.es/cordoba/Ayuntamiento-limitar-prohibir-viviendas-turisticas-Cordoba_0_1906609984.html
https://cadenaser.com/andalucia/2024/06/12/duras-exigencias-para-los-nuevos-pisos-turisticos-de-granada-y-tranquilidad-para-los-3000-actuales-radio-granada/
https://cadenaser.com/andalucia/2024/06/12/duras-exigencias-para-los-nuevos-pisos-turisticos-de-granada-y-tranquilidad-para-los-3000-actuales-radio-granada/
https://www.20minutos.es/noticia/5482062/0/malaga-freno-viviendas-turisticas-requisitos/

MANUEL ALCOVER POVO

primera de los edificios anteriores a la entrada en vigor del PGOU en 1995 que no tenga
acceso independiente o no esté comunicada con la planta baja (art.6.3.37.3.c)”.
Ademas, limitaba a tres el nimero de estancias que podian ser cedidas, de forma separada,
en cada vivienda (cabe recordar que la cesion por habitaciones estd permitida en la normativa
autonOmica vasca).
Ambas limitaciones fueron consideradas conforme a Derecho porla Sentencianumero 292/2019
de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, dictada en fecha 11 de junio de 2019 en el Recurso Contencioso-
administrativo 565/2018 (ROJ: STSJ PV 2007/2019 - ECLI:ES:TSJPV:2019:2007), que
desestimo inicialmente el recurso.
El Tribunal Superior de Justicia entendi6 que la segunda (la de cesion por habitaciones)
era conforme con la normativa autondmica. Respecto de la primera, considerd que estaba
justificada en la necesidad de proteccion del derecho a la vivienda de los ciudadanos (dado
que dejar en manos del mercado la decision de cudntas viviendas se destinan a viviendas
de uso turistico puede ponerlo en peligro, ya sea por la insuficiencia del parque residencial
resultante o por el encarecimiento de los arrendamientos con una finalidad residencial) y en
la proteccion del medio urbano (de acuerdo con la justificacion ofrecida por la Memoria de la
Modificacién, basada en la necesidad de preservar la convivencia vecinal ante las molestias,
ruidos y problemas de seguridad y convivencia que el trasiego de turistas puede ocasionar a
los residentes).
En su Sentencia namero 1550/2020, de 19 de noviembre de 2020 (ROJ: STS 3842/2020 -
ECLI:ES:TS:2020:3842), el Tribunal Supremo confirm¢é integramente la Sentencia de la Sala
vasca. De la argumentacion ofrecida por el Tribunal Supremo cabe destacar los siguientes
extremos:
1) El uso urbanistico propio de las viviendas de uso turistico es de equipamiento, no
residencial.
2) Los instrumentos urbanisticos son mecanismos aptos (y aun obligatorios) para
imponer limitaciones a las viviendas de uso turistico.
3) Las concretas limitaciones impuestas a la ubicacion de las viviendas de uso turistico
en el Plan de Bilbao cumplen los requisitos de la Directiva de Servicios, incluso el de
proporcionalidad (y ello a pesar de que privan de la posibilidad de ejercer la actividad al
67% de las viviendas de Bilbao).
4) La limitacion del nimero de habitaciones que se pueden ceder por separado es también
conforme a Derecho, dado que el legislador vasco ha previsto que por encima de ese
numero se considere que se trata de un establecimiento hotelero y nada impide al titular
de mas habitaciones ofrecerlas al mercado bajo otras modalidades de empresa turistica
de acuerdo con la Ley de Turismo de Euskadi.

7.2. Barcelona

El Plan especial urbanistico de alojamientos turisticos (PEUAT) aprobado en fecha 27 de
enero de 2017 por el Ayuntamiento de Barcelona fue anulado en su integridad por varias
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Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna.
No obstante, antes de este Plan, en fecha 1 de abril de 2016, el Ayuntamiento de Barcelona
habia aprobado el Plan especial urbanistico para la regulacion de las viviendas de uso turistico.
Entre otras medidas, este Plan limitaba el nimero de viviendas de uso turistico, en ¢l sentido
de establecer una densidad maxima por manzana.
LaSeccionTerceradelaSaladelo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia desestimo los recursos interpuestos frente al Plan en dos Sentencias distintas:
1) Sentencia namero 719/2019, dictada en fecha 15 de julio de 2019 en el Procedimiento
Ordinario numero 105/2016 (ROJ: STSJ CAT 5744/2019 - ECLI:ES:TSJCAT:2019:5744);
y 2) Sentencia namero 302/2019, dictada en fecha 4 de abril de 2019 en el Procedimiento
Ordinario ntimero 107/2016 (ROJ: STSJ CAT 9648/2019 - ECLI:ES:TSJCAT:2019:9648).
La Sala de Barcelona entendié que se trataba de medidas conforme a Derecho, dado que
tenian por finalidad la proteccioén del entorno urbano; en concreto, para evitar secuelas del
fendmeno en lo que atafie a la convivencia ciudadana, a la degradacion del espacio publico,
a la seguridad de personas y bienes, o al encarecimiento del alquiler ordinario en los centros
urbanos en perjuicio de los residentes de condicion mas humilde, puestos en la tesitura de
tener que desplazar sus vidas al extrarradio. Ademds, de manera un tanto contradictoria,
entendi6 que la Directiva de Servicios era aplicable al caso, pero considerd que la carga de
la prueba sobre la falta de proporcionalidad y necesidad de la medida correspondia a la parte
impugnante.
Las Sentencias del Tribunal Supremo ntimeros 75/2021, de 26 de enero de 2021 (ROJ: STS
210/2021 - ECLI:ES:TS:2021:210) y 779/2021, de 2 de junio de 2021 (ROJ: STS 2337/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:2337) desestiman los recursos de casacion interpuestos, respectivamente,
frente a las anteriores Sentencias.
El Tribunal Supremo, no obstante, considera que las medidas estan justificadas por la Memoria
en que se basa el Plan; y ello por los siguientes motivos:
1) Las finalidades perseguidas por el Plan estdn basadas en un interés general. Estas
finalidades son garantizar una ciudad sostenible, especialmente para sus residentes
habituales, la contencion territorial de las viviendas de uso turistico en las areas de la
ciudad con fuerte presion turistica, la disminucion de los problemas de convivencia con
los residentes habituales, la reduccion del impacto de dicha actividad en el precio de
la vivienda en compra y en alquiler para los residentes habituales y la lucha contra el
problema de la “gentrificacion”, que genera la expulsion de los residentes habituales de
los barrios.
2) La Memoria justifica la necesidad, proporcionalidad y adecuacion, dado que analiza
con detalle la evolucion del aumento progresivo de las viviendas de uso turistico en el
municipio, su impacto en la convivencia con los residentes habituales (debido a la dificil
compatibilidad de ambas formas de vida, la que genera la dindmica turistica y la de los
residentes habituales), asi como en los precios de la vivienda en compra y en alquiler,
todo ello con apoyo en abundantes datos cuyas fuentes se referencian.
3) Se valora especialmente que las concretas medidas prevén una graduacion de
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limitaciones para la implantacion de las viviendas de uso turistico entre las diversas
zonas (6 grados) que tiene en cuenta varios factores (nimero y distribucion de viviendas
de uso turistico existentes en los distintos barrios, manzanas y edificios, presion turistica
en las diversas zonas, caracteristicas urbanisticas del tejido urbano -si se trata de barrios
histéricos con calles estrechas y escasos espacios publicos- o la tipologia arquitectonica
de los edificios).

7.3. Valencia

La Sentencia numero 658/2022 de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, dictada en
fecha 11 de noviembre de 2022 en el Procedimiento Ordinario nimero 81/2020 (ROJ: STSJ
CV 5628/2022 - ECLI:EES:TSJCV:2022:5628), analiza la conformidad a Derecho del Plan
Especial de Proteccion de Ciutat Vella de Valencia aprobado en fecha 13 de febrero de 2020.
El Plan preveia dos modalidades de explotacioén de viviendas de uso turistico.

En la primera de ellas solo se permitia la explotacion por parte de las personas fisicas que
estuvieran empadronadas en la vivienda, con un limite maximo de sesenta dias al afio; mientras
que la segunda exigia que las nuevas viviendas de uso turistico se ubicaran en un edificio
exclusivamente destinado a ello y que la distancia entre estos edificios fuera de, al menos, 150
metros, difiriendo la posibilidad de ejercer esta segunda modalidad a la futura aprobacion de
una ordenanza reguladora.

La Sentencia anula todas estas medidas por falta de justificacion, necesidad y proporcionalidad;
en gran parte porque el Ayuntamiento no justificé su finalidad y sentido.

Esta Sentencia estd pendiente de Recurso de Casacion ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo (Auto de fecha 26 de octubre de 2023, Recurso de Casacion nimero 2700/2023 -
ROJ: ATS 14719/2023 - ECLL:ES:TS:2023:14719A).

7.4. Palma

La Sentencia nimero 486/2021 de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears, dictada en fecha 10
de septiembre de 2021 en el Procedimiento Ordinario namero 519/2018 (ROJ: STSJ BAL
720/2021 - ECLI:EES:TSJIBAL:2021:720) estimo el recurso interpuesto frente al Acuerdo del
Ayuntamiento de Palma de fecha 26 de junio de 2018, de delimitacion provisional de las zonas
aptas para la comercializacion de estancias turisticas en viviendas (ETV) de uso residencial.
La Sala balear entendié que la prohibicion absoluta de comercializar estancias turisticas en
viviendas sitas en edificios plurifamiliares era contraria a las exigencias de la Directiva de
Servicios.

Sin embargo, la Sentencia numero 109/2023 del Tribunal Supremo, dictada en fecha 31
de enero de 2023 en el Recurso de Casaciéon numero 8318/2021 (ROJ: STS 238/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:238) anulo la Sentencia de la Sala balear y desestimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto frente al Acuerdo municipal.
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El razonamiento es muy particular, dado que el Tribunal Supremo sefiala que la limitacion
impugnada se encuentra en la Ley autondmica, por lo que la misma prohibicidn estaria vigente
aun sin existir el Acuerdo municipal. Por ello, entiende que la Sala balear no puede anular la
prohibicidn sin formular cuestion de inconstitucionalidad o cuestion prejudicial (o, al menos,
sin tener en cuenta que existe una prevision legal expresa):

“Formalmente los razonamientos de la sentencia recurrida pueden ser acertados, pero en
la medida que eluden las consideraciones de la legislacion autonomica de aplicacion, sin
plantear, en su caso, con caracter previo dudas de prejudicialidad por disconformidad con
las Directivas europeas o de inconstitucionalidad sobre la misma, no podemos confirmarla
vy debemos estimar el recurso de casacion del Ayuntamiento de Palma, casar la sentencia de
instancia y rechazar el recurso contencioso-administrativo de Habtur Baleares”.

Por lo tanto, la cuestion de si la prohibicion contenida en la Ley balear es o no conforme con
la Directiva de Servicios podria ser objeto de ulteriores recursos.

7.5. Madrid

LaSentencianimero 14/2021 dela Seccion Primeradela Saladelo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dictada en fecha 14 de enero de 2021 en el
Procedimiento Ordinario numero 791/2019 (ROJ: STSJ M 2/2021 - ECLL:ES:TSIM:2021:2)
considera conformes a Derecho los limitaciones contenidas en el Plan Especial de regulacion
del uso de servicios terciarios en la clase de hospedaje, distritos de Centro, Arganzuela, Retiro,
Salamanca, Chamartin, Tetudn, Chamberi, Moncloa-Aravaca, Latina, Carabanchel y Usera,
aprobado por el Ayuntamiento de Madrid en fecha 27 de marzo de 2019.

El Plan establece limitaciones de diverso tipo e intensidad en funcion de la zona, si bien, en
general, consisten en la necesidad de que la vivienda de uso turistico ubicada en un edificio
residencial cuente con acceso independiente y se sitle, en algunos casos, en planta inferior a
la baja, baja o primera.

La Sala de Madrid, con cita de varias Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea
y, especialmente, de la Sentencia del Tribunal Supremo que analizé el caso de Bilbao,
considera que se trata de medidas necesarias, proporcionadas y justificadas en razones
imperiosas de interés general (la defensa del derecho a la vivienda y del entorno urbano, en
particular para salvaguardar el uso residencial en aquellos distritos y barrios en los que se
estaria viendo severamente desplazado por el uso terciario en la clase de hospedaje).

No consta que se haya interpuesto recurso de casacion frente a esta Sentencia.

7.6. Sitges

LaSentencianimero2176/2023 delaSeccion Segundade laSaladelo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, dictada en fecha 13 de junio de 2023 en el
Procedimiento Ordinario2845/2021 (ROJ: STSJCAT 5518/2023 - ECLI:ES:TSJCAT:2023:5518),
anul6 varios preceptos de la Ordenanza Municipal Reguladora de las viviendas de uso turistico
aprobada por el Ayuntamiento de Sitges en fecha 30 de junio de 2021.
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Se trataba de una serie de previsiones que, de forma manifiesta, suponian un exceso en las
posibilidades de regulacion con las que cuentan los Ayuntamientos. En concreto, se anulan:
1) Las obligaciones de aportar una poliza de responsabilidad civil de 300.000 euros, de
acreditar la correcta desinfeccion de la vivienda, de colocar un rétulo exterior y pagar
una tasa por el mismo y de responder a los requerimientos policiales o de inspeccion en
un plazo méximo de 30 minutos. Se anulan por falta de competencia y, en el tltimo caso,
por tratarse de una medida arbitraria y discriminatoria.
2) El sistema desnaturalizado de comunicacidon previa. Se preveia un mecanismo de
autorizacion para el ejercicio de la actividad que: a) era diferido en el tiempo respecto
al momento de la presentacion de la comunicacion previa; y b) dependia de un sorteo,
en claro perjuicio de quien presentd una comunicacion cuando existia la posibilidad de
ejercer la actividad en la zona solicitada.
3) La prohibicidn de transmision inter vivos de titulo habilitante, por ser contrario a la
Ley autonomica.
4) Parte del régimen sancionador, por ser contrario a la Ley autondmica.
Al parecer, el Ayuntamiento de Sitges no ha interpuesto recurso de casacion frente a esta
Sentencia.

8. Conclusiones

Se aprecia una clara tendencia al aumento de la regulacion (y consiguiente limitacion) de las
viviendas de uso turistico por parte de todas las Administraciones con competencias en la
materia.

Es especialmente significativo el interés de los Ayuntamientos en su regulacion, hasta el
punto de que es rara la semana en que no se anuncia la tramitacion o aprobacion de un plan
urbanistico al respecto por parte de alguna capital de provincia o municipio turistico.
Previsiblemente, estos planes urbanisticos serdn impugnados ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa por empresas o asociaciones de empresas con intereses en la materia o, incluso,
por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

De entre los motivos de impugnacion cabe destacar el de la posible contradiccion con la
Directiva de Servicios y las normas nacionales que la traspusieron.

Hasta el momento, la respuesta de los Tribunales ha sido generalmente favorable a los
Ayuntamientos, aunque sera fundamental el modo en que estos defiendan sus planes
urbanisticos y acrediten el cumplimiento de los requisitos de la Directiva.

Junto a ello, las Comunidades Auténomas también estdn intensificando su regulacion
(Catalufia singularmente), lo que de seguro conllevara nuevos pleitos y Sentencias sobre la
materia. Mientras tanto, el Estado ha mostrado un especial interés en la materia, si bien,
hasta el momento, no parece haber encontrado los titulos competenciales que habilitarian su
intervencion.

Como consecuencia de todo ello, se trata de un sector de nuestro ordenamiento especialmente
complejo e inestable, en el que los cambios parecen producirse cada semana, con un
consiguiente aumento de la inseguridad juridica.
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RESUMEN

La defensa del interés general y la lucha contra el fraude fiscal son mandatos constitucionales
dirigidos a la actuacién de los poderes publicos, no susceptible de entrega a la actividad
privada.

Aceptado que la Inspeccion tributaria de las entidades locales puede actuar con el mismo
haz de prerrogativas y facultades contemplado en la LGT para la Inspeccion estatal, como la
autonomica, que sirve a idénticos fines constitucionales que éstas, y que, a la postre, se debe
a la justicia tributaria y al interés general, llama la atencion la practica externalizadora (no
salvando mas que la apariencia de dejarse la aprobacion formal de los correspondientes actos
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administrativos al titular de la potestad) en el solo universo local.

Nuestro ordenamiento constitucional persigue, en el disefio del modelo de Funcion Publica,
que en el ejercicio por las Administraciones Publicas de potestades especiales resulte obligada
la intervencion exclusiva o cuando menos sustancial de funcionarios.

Produce perplejidad la entrega a entidades de puro Derecho privado de funciones inspectoras
en la medida en que la Inspeccidn tributaria (incluida la local), constituye una genuina funcion
administrativa, en su radical servidumbre al interés publico, en la realizacion del mandato
constitucional de colaboracion en el sostenimiento de los gastos publicos, y a la correcta y
legal exaccion de los tributos. Funcion cuyo ejercicio se concreta en una intensa injerencia en
la esfera juridica de los obligados tributarios.

ABSTRACT

The defense of the general interest and the fight against tax fraud are constitutional orders
aimed at the actions of the public authorities, not subjected to being handed over by the
private activity.

Accepted that the tax inspection of local entities is allowed to act with the same set of
prerogatives and powers noted in the LGT for the state inspection, such as the autonomic
inspection, which serves identical constitutional purposes, and ultimately is due to tax justice
and the general interest, surprises the fact of outsourcing these activities in the local universe
only.

Our constitutional system pursues, in the design of the Public Function model, that in the
exercise by Public Administrations of special powers, the exclusive intervention, or at least
substantial, of the civil servants is mandatory.

The delivery of inspection functions to private entities is perplexing to the extent that the tax
inspection (including local inspection), constitutes a genuine administrative function, in its
radical service to the public interest, in fulfilling the constitutional mandate of collaboration in
the public expenses sustainment, and the correct and legal collection of taxes. A function whose
exercise is showed in an intense intromission in the juridic sphere of the taxpayers.

PALABRAS CLAVE:

Ejercicio de autoridad administrativa, inspeccién tributaria, huida del derecho admistrativo,
funciones publicas reservadas, gestion indirecta.

KEYWORDS

Exercise of administrative authority, tax inspection, escape from administrative law, reserved
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I. SOBRE LA EXTERNALIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS Y LA HUIDA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. EL CONCEPTO DE “AUTORIDAD”.
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La externalizacion (o entrega de la gestion, mediante la técnica contractual) de concretos
servicios publicos puede ser positiva. Mas ello no puede amparar la dejacion de funciones
inspectoras y de control tributario a empresas privadas, cuando aquellas actuaciones se hallan
por definicidn reservadas al poder publico.

La calificada de “huida del Derecho Administrativo”, mediante las mas diversas formulas,
entre las cuales acudir a empresas privadas (del sector publico o no) para ejercer funciones
publicas, ha provocado sucesivas reacciones legislativas. Asi, la Union Europea ha extendido
las reglas de contratacion del poder publico a toda organizacion publica, ya adopte la forma
de Organismo, ya de Ente auténomo o Sociedad mercantil del sector ptblico (levantandose el
velo de la apariencia formal).

El Estatuto Basico del Empleado Publico, en su articulo 9.2, confia en exclusividad a los
funcionarios de carrera “el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa
o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas”.

El art.113 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, precisa, sobre las
sociedades mercantiles estatales, que, “en ningin caso podran disponer de facultades que
impliquen el ejercicio de autoridad publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley
pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas.”

Es un fenémeno conocido, y extendido, que entidades locales acudan a practicas alegales de
externalizacion, en un indiscutible ntcleo duro del poder publico: la actuacién tributaria, vy,
en su seno, nada menos que el desarrollo de funciones de Inspeccion. Se acude para ello a la
contratacion, adjudicandose servicios que, bajo la pretension de ser de mera “colaboracion”,
o “auxiliares”, implican verdadero ejercicio de autoridad. Es de ver que se vienen refinando
sucesivamente los pliegos de contratacion (en su terminologia, no en la esencia de las funciones
externalizadas, que vienen siendo siempre las mismas —es decir, todas las imaginables-), con
proposito de evasion del Derecho Administrativo.

El concepto “ejercicio de autoridad” es un concepto juridico indeterminado, que no admite
discrecionalidad, ni interpretaciones relajadas. Si el poder publico goza de prerrogativas
exorbitantes, en su misma condicion, en tanto que sujeto a la legalidad, y ejercido en el
ordenamiento constitucional, al servicio del interés publico, no pueden las mismas, por un
simple acto administrativo, entregarse a un particular.

Se comprometen potestades publicas alli donde la pretendida asistencia a la funcién inspectora
desborda un mero apoyo externo, puntual, a la funcion de Inspeccion, comportando por el
contrario la intervencion en tareas de comprobacion propias de aquélla.

En el ambito de la tributacion local ha cundido en los Gltimos lustros (la jurisprudencia es rica
en ejemplos) la generalizada externalizacion de algunos servicios o funciones. En relacion
con la Inspeccion tributaria local, genuina funcion publica, indelegable a sujetos de Derecho
privado, se consuma en diversos municipios una practica fraudulenta (aun contumaz, pues
contraria sucesivos pronunciamientos de muy diversos 6rganos judiciales), concretada en la
realizacién por empresas privadas de auténticas funciones inspectoras bajo la (fraudulenta)
apariencia de mero apoyo, asistencia o colaboracion.
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II. EL MODELO CONSTITUCIONAL, LEGAL Y REGLAMENTARIO DE
EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS. ESPECIFICA PROYECCION EN EL
CAMPO TRIBUTARIO. LA COLABORACION SOCIAL, EL ALCANCE POSIBLE
DE LAEXTERNALIZACION, Y LA EXISTENCIA DE UN NUCLEO INDELEGABLE
AAGENTES EXTERNOS A LA ESTRICTA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA'Y
AAUTORIDADES Y FUNCIONARIOS DE CARRERA.

En la esfera de las organizaciones publicas cabe preguntarse si es posible externalizar
determinados servicios y funciones, cudles, y con qué alcance y limites. La Constitucion
reserva el desempeifio de las funciones publicas a funcionarios inamovibles, que garanticen el
servicio objetivo a los intereses publicos (STC 99/1987, de 11 de junio). A tenor de la STS
(Seccion 7%), de fecha 9 de julio de 2012 (RC 216/2011; ECLI: ES:TS:2012:5418), la regla es
el “estatuto funcionarial” para el desempefio de los puestos de trabajo de la Administracion,
habiendo las excepciones a dicha regla de interpretarse restrictivamente.

Inaugurado el marco constitucional, el articulo 15.1. c¢) de la Ley 30/84, de Medidas para la
Reforma de la Funcion Publica, dispuso la reserva de puestos de trabajo para el desempefio
de funciones publicas a favor de los funcionarios. En el mismo sentido, conforme al articulo
9.2 delaLey 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, correspondera
siempre a los empleados publicos sujetos a ese Estatuto el ejercicio de las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de potestades publicas.

Ya en el ambito local, el articulo 85. 2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases de Régimen Local, prevenia que en ningun caso podran prestarse por gestion indirecta
los servicios publicos que impliquen ejercicio de autoridad, y el apartado 2 de su articulo 92,
que son funciones publicas cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a personal
sujeto al Estatuto funcionarial, las que impliquen ejercicio de la autoridad, las de fe publica y
asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la gestion econdémico-
financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria, y, en general, “aquellas que
(...) se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e
independencia en el ejercicio de la funcién”.

Es de notar que el articulo 14.a) del Estatuto Basico del Empleado Publico reconoce como
primer derecho del funcionario de carrera la inamovilidad, para mayor y mejor garantia de
que sus actuaciones (integradas en una organizacion servicial del interés publico) se adecuen
al ordenamiento juridico en todo momento y circunstancias, y resulten conformes a los
principios del articulo 52, que obliga a desempefiar con diligencia las tareas asignadas y a
velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion y del resto
del ordenamiento juridico, habiendo el funcionario de actuar con arreglo a los principios
de objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad,
dedicacion al servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia,
honradez, promocion del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre
mujeres y hombres.

Los empleados publicos han de desempefiar su funcidén sin comprometer su neutralidad,
hallandose incluso en el deber (protegido por su especial condicion, y las garantias que la
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rodean) de no acatar las 6rdenes de sus superiores cuando constituyan una infraccion manifiesta
del ordenamiento juridico (articulos 53.11 y 54.3 Estatuto Basico del Empleado Publico).
En materia tributaria se ejercen potestades habilitadas por el ordenamiento a la Administracion
para la materializacion de las diferentes funciones relativas tanto a la aplicacion de los tributos,
su liquidacion y recaudacion, como a la prevencion y represion de los ilicitos fiscales. Sin
desconocerse que la posibilidad de delito contra la Hacienda Publica impregna el ejercicio
de aquellas potestades de una variable sancionadora significada, acercandolo al concepto de
Administracion de Justicia, valladar infranqueable a la externalizacion.

Una sumaria atencidén al contenido de la normativa tributaria, fundamentalmente la Ley
58/2003 (Ley General Tributaria) y el Real Decreto 1065/2007, por el que se aprueba el
Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccion
Tributaria y de desarrollo de las Normas Comunes de los Procedimientos de Aplicacion de
los Tributos (RGAP), avala la conceptuacion de nicleo bésico, impenetrable por la actividad
privada, de la actividad tributaria.

Asi, el articulo 3.2 Ley General Tributaria impone el respeto a los derechos y garantias de los
obligados tributarios, sistematizados en la Seccion 4* del Capitulo I del Titulo II, articulo 34,
que son fundamento de nuestro sistema tributario, y constituyen severa frontera inasequible a
la externalizacion de funciones tributarias. La vulneracion de los derechos y garantias de los
ciudadanos compendiados en la Ley General Tributaria es susceptible de dar al traste con la
validez de las actuaciones desarrolladas.

Laletrai) del articulo 34.1 Ley General Tributaria reconoce el derecho al caracter reservado de
los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion tributaria, que s6lo podran
ser utilizados para la aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga encomendada y
para la imposicion de sanciones, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo
en los supuestos previstos en las leyes. Habiendo la Administracién de adoptar las medidas
necesarias para garantizar la confidencialidad de la informacidn tributaria y su uso adecuado.
Conforme al articulo 17.2 Ley General Tributaria, de la relacion juridico-tributaria pueden
nacer obligaciones materiales y formales para los contribuyentes, y para la Administracion,
asi como seguirse imposicion de sanciones en caso de incumplimiento. Previniendo, el
articulo 30.2, que la Administracion esta sujeta a las previsiones y exigencias de la Ley en el
desarrollo de los procedimientos tributarios, especialmente garantistas, como el atinente a la
gestion, inspeccidn y recaudacion tributarias.

El articulo 60 RGAP, bajo el titulo de “Derechos y deberes del personal al servicio de la
Administracion Tributaria”, previene que los funcionarios de ésta seran considerados
agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones, a los efectos de la responsabilidad
administrativa y penal de quienes ofrezcan resistencia o cometan atentado o desacato contra
ellos, de hecho o de palabra, durante actos de servicio o con motivo del mismo. Igualmente,
las autoridades, entidades y, en general, quienes ejerzan funciones publicas, estaran obligados
a prestar a los funcionarios y demas personal de los érganos de la Administracion tributaria el
apoyo, concurso, auxilio y proteccion que les sea necesario para el ejercicio de sus funciones.
Y, en lo relativo al caracter reservado de los datos tributarios, todo el personal al servicio de la
Administracion tributaria esta obligado al mas estricto y completo sigilo respecto de los datos,
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informes o antecedentes que conozca por razon de su cargo o puesto de trabajo.

Segun el articulo 61 del RGAP, las facultades que pueden ejercerse en las distintas actuaciones
y procedimientos de aplicacion de los tributos corresponderdn a los funcionarios y demas
personal al servicio de la Administracion tributaria que intervengan en aquéllos, pudiendo las
normas de organizacion especifica regular la intervencion de funcionarios y demas personal
al servicio de la Administracion tributaria que desempeiien puestos de trabajo en 6rganos con
funciones distintas (no de entidades de puro Derecho privado).

El articulo 92 LGT, bajo la rtbrica “Colaboracion social”, contempla la posible colaboracion
en la aplicacion de los tributos, en los términos y condiciones que reglamentariamente se
determinen. En particular, dicha colaboracion se puede instrumentar mediante acuerdos
con otras Administraciones, con entidades privadas o con instituciones u organizaciones
representativas de sectores o intereses sociales, laborales, empresariales o profesionales.
Previendo el articulo 79 RGAP, entre otras, entidades que tengan la condicion de colaboradoras
en la gestion recaudatoria (no en la inspectora), personas o entidades que realicen actividades
econdmicas, cuando su localizacion geografica o red comercial pueda ayudar a la consecucion
de los fines de la Administracion tributaria.

El objeto de la colaboracion social, previene el apartado 3 del aludido articulo 92 Ley
General Tributaria, podra referirse, entre otros, a los siguientes extremos: realizacién de
estudios o informes relacionados con la elaboracion y aplicacion de disposiciones generales;
campanas de informacion y difusion; simplificacion del cumplimiento de las obligaciones
tributarias; asistencia en la realizacion de autoliquidaciones, declaraciones y comunicaciones
y en su correcta cumplimentacion; presentacion y remision a la Administracion tributaria
de autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones o cualquier otro documento con
trascendencia tributaria; subsanacion de defectos en aquéllas; informacion del estado
de tramitacion de las devoluciones y reembolsos; o solicitud y obtencién de certificados
tributarios, previa autorizacion de los obligados tributarios, en todos los casos.

Pese aincluirse en lamisma Seccion (“Colaboracidn social en la aplicacion de los tributos™), los
siguientes articulos, 93, 94 y 95, retoman el concepto de ntcleo duro tributario: la obligacion
de toda persona, fisica o juridica, publica o privada, de proporcionar a la Administracion
tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes y justificantes con trascendencia
tributaria, relacionados con el cumplimiento de sus propias obligaciones o deducidos de sus
relaciones econdmicas, profesionales o financieras con otras personas; o la obligacion de
informar y colaborar de todas las autoridades de las distintas Administraciones territoriales,
entidades, o Juzgados y Tribunales.

Los articulos 141 y 142 de la LGT definen, respectivamente, las funciones y facultades de
la Inspeccion tributaria, que caracterizan el ejercicio de potestades exorbitantes, por cuanto
inciden en derechos de las personas especialmente protegidos por el ordenamiento, situando
a la Administracion en una singular posicion de supremacia y de prerrogativa. El articulo 141
enumera actividades como la investigacion de los supuestos de hecho de las obligaciones
tributarias, la realizacion de actuaciones de obtencién de informacion, la practica de
liquidaciones tributarias, o la comprobacion del cumplimiento de requisitos exigidos para la
obtencion de beneficios fiscales y devoluciones tributarias (actuaciones de las que acostumbra
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a seguirse la imposicion de sanciones).

En la esfera de las facultades, la potestad inspectora comprende todos los medios que sean
necesarios para llevar a buen puerto las anteriores funciones: examen de documentos, libros,
contabilidad, ficheros, facturas, o cualquier documento publico o privado con trascendencia
tributaria; entrada en fincas y locales de negocio (con autorizacion judicial en defecto de
consentimiento del titular, debidamente informado, de tratarse de domicilio constitucionalmente
protegido); obligacion de atender a la Inspeccion y prestar la debida colaboracion, atendiendo
los requerimientos de comparecencia y, en el caso de que la Inspeccidn se persone sin previa
comunicacion, en el lugar donde deban practicarse las actuaciones; o consideracion de agentes
de la autoridad de los funcionarios que desempefien funciones de Inspeccion.

Pueden desarrollar las funciones de Inspeccion, y ostentan las facultades mencionadas, los
funcionarios y demads personal al servicio de la Administracion tributaria que intervengan en
aquéllas (articulos 61 y 169 RGAP).

Igualmente, las actuaciones preparatorias y las de comprobacién o prueba de hechos o
circunstancias con trascendencia tributaria podran encomendarse al personal al servicio de la
Administracién tributaria que no tenga condicion de funcionario. Luego, incluso las labores
concernientes a “actuaciones preparatorias” y de “comprobacion o prueba” se limitan a
personal al servicio de la Administracion tributaria.

El legislador, en suma, no ha previsto la posibilidad de que los 6rganos de la Inspeccion de la
Administracién tributaria local, puedan ser desplazados por una empresa adjudicataria que,
bajo la apariencia de la colaboracion, se convierta formal o materialmente en sustituta del
sujeto activo originario de la funcion.

III. LA PRACTICA VICIADA EN EL MUNDO LOCAL DE ENTREGA A
EMPRESAS PRIVADAS DEL EJERCICIO DE AUTENTICAS FUNCIONES
PUBLICAS TRIBUTARIAS, DE ESPECIAL INJERENCIA EN LA ESFERA DE LOS
ADMINISTRADOS/OBLIGADOS TRIBUTARIOS.

Ello no obstante, hemos apuntado, y es ello motivo de la presente reflexion, no pocos
Ayuntamientos acuden a la contratacion de empresas privadas para que realicen labores de
Inspeccion tributaria, y desarrollen procedimientos sancionadores, en potencial detrimento
de la seguridad juridica de los contribuyentes, de sus derechos, y de la legalidad vigente,
donde se ejercen competencias y potestades que implican ejercicio de autoridad, proscritas
expresamente por el articulo 85 de la LRBRL en relacion con la gestion indirecta de servicios
publicos. Igualmente, proponen la aprobacion de liquidaciones, e imposicion de sanciones,
cuando su objetivo prioritario, como el de todo empresario, es el beneficio empresarial, y
no es su obligacion, por no estar llamadas a ello, velar por el cumplimiento de la normativa
tributaria.

Por lo que atafie al Impuesto sobre Actividades Econdmicas, la comprobacion del IAE puede
demandar la entrada en los establecimientos a fin de identificar (y regularizar) epigrafes de
actividad (declarados o no), o de cuantificar los elementos tributarios que conforman la cuota
de tarifa. Siendo asi que las garantias previstas en los arts. 113 y 142.2 de la Ley General
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Tributaria dificilmente resultan compatibles con la practica de actuaciones inspectoras por
agentes o servicios externalizados.

En parecido sentido, en la comprobacion del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones
y Obras, han de investigarse los elementos que determinan el coste real y efectivo de la
obra, para lo que, en ocasiones, resultara preciso el examen de la contabilidad mercantil del
obligado, o requerir la facturacion de terceros, comprobaciones inasequibles a una empresa
privada adjudicataria.

El riesgo de la externalizacion de la funcion de Inspeccion tributaria no radica exclusivamente
en que la actuacion por agente externo a la organizacion administrativa, Unica depositaria
posible de datos confidenciales e informacion tributaria, y de los Planes de Control Tributario,
sea muy susceptible de laminar derechos y garantias de los contribuyentes. Del mismo modo,
no cabe descartar que, en algunos casos, la empresa adjudicataria, en su interés, segun la
forma de retribucion pactada a sus servicios, proponga mayores liquidaciones, o sanciones,
como tampoco (igualmente en funcidn del sistema retributivo pactado) que, ante los intereses
empresariales en juego, se distorsione la correcta aplicacion del ordenamiento juridico-
tributario, persiguiendo eludir el conflicto con el contribuyente, mediante la conformidad.

A la sazon, se halla con la practica externalizadora indiscriminada (en tanto que no limitada a
un apoyo puntual, técnico, preciso, acotado), que entregue el nticleo de la funcidn inspectora
a empresas privadas, comprometido en grado maximo el servicio objetivo al interés general.
Igualmente concurre un riesgo en la falta de continuidad de la funcion de Inspeccion, dado
el recurso a una técnica contractual necesariamente limitada en el tiempo, pues los contratos
administrativos no pueden ser eternos. O aun el de que, en la elaboracion del Plan de Inspeccion,
se adecue el mismo a las preferencias o necesidades de la empresa adjudicataria, cuando
solo habria de guiar aquél la maximizacidon u optimizacion de la accion regularizadora, y
recaudatoria, no la del beneficio de la adjudicataria del “servicio”.

La externalizacion de las Inspecciones tributarias locales encierra una suerte de fraude de
ley, al presentarse como una actuacion de mera asistencia, o de ejercicio de tareas auxiliares,
lo que constituye un verdadero ejercicio ilegal de la funcion inspectora, bajo la cobertura
de una simple firma funcionarial (para salvar el limite absoluto de “ejercicio de autoridad”,
limitdndose el funcionario a ratificar formalmente lo actuado por la empresa). En el caso de
un acta de Inspeccion, y de la consiguiente propuesta de liquidacion, la clase de actividad
desplegada para su elaboracion material no puede reputarse como simple actividad técnica
asistencial, o auxiliar, respecto a la formalizacion del correspondiente acto administrativo.
Han sido numerosos los municipios en Espafia que contratan servicios externos de “apoyo” ala
Inspeccion. Siendo llamativo que acudan a la externalizacion municipios de todos los tamafios,
con problematicas muy diversas, lo que denota que en el recurso a aquélla dificilmente podran
encontrarse razones conciliables con el adecuado servicio objetivo al interés publico.

Un indicio de actuacion no meramente colaboradora, o de asistencia o apoyo, con riesgo para
la imparcialidad y objetividad, es la relativa a la retribucion porcentual a las empresas privadas
en funcion de los resultados de su intervencidon. Los porcentajes han venido disminuyendo
con el tiempo, con fines de disimulo del alcance de la entrega de la funcidén inspectora. Lo
evidente en todo caso es que no se trata de la retribucion puntual por una actuacion material
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concreta, en funcion de su alcance y el precio del servicio prestado, sino mas bien de una
correspondiente a la actuacion continua de la empresa adjudicataria en el procedimiento de
inspeccion, arrogandose la funcion.

IV.DOCTRINA ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIAL (EN SENTIDO
ESTRICTO Y LATO) SOBRE LA MATERIA. LA EXISTENCIA DE NUMEROSOS
PRONUNCIAMIENTOS Y DECISIONES QUE HAN VENIDO CENSURANDO,
EN LAS ULTIMAS DECADAS, LA ENTREGA DE FUNCIONES INSPECTORAS
(SINGULARMENTE LOCALES) A ENTIDADES DE DERECHO PRIVADO.

Informe 52/2009, de 26 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa:

“Cabe concluir que el ejercicio de las facultades de inspeccion de los tributos queda
reservado a los funcionarios publicos por el articulo 142 de la Ley General Tributaria y por
ser susceptible, cuando dé lugar a una sancion, de considerarse una concrecion del ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracion Publica.

(...)

La consulta concretamente se refiere en primer lugar a la «posibilidad de que
el contratista efectiue comunicaciones, informes, visitas y actuaciones conforme a las
disposiciones legales vigentes en materia tributaria y otras de aplicacion, bajo la supervision
de inspectores municipalesy». Asumiendo que estas actividades se desarrollen en el curso de
un procedimiento de inspeccion, como parece ser el caso, esta Junta Consultiva entiende que
en la medida en que tengan encaje en el articulo 142 de la Ley General Tributaria, como
también parece ser el caso, no podran ser objeto de un contrato de servicios. La supervision
de los inspectores municipales no es en ningun caso suficiente para dar cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo 142 de la Ley General Tributaria. Deben ser los inspectores
municipales quienes realicen estas actividades directa y personalmente. El contratista
unicamente podra prestarles servicios de asistencia y apoyo administrativo y técnico que
faciliten la realizacion de estas actividades, pero no colaborar directamente en su ejecucion
ni sustituir a los inspectores municipales.

La segunda actividad que lista la consulta se refiere a la posibilidad de que el
contratista colabore «en la incorporacion a los expedientes de inspeccion de todos aquellos
documentos que formen la pruebay. Esta Junta Consultiva entiende que si esta actuacion es
de cardcter meramente administrativo o si consiste en servicios informaticos que den apoyo
vy asistan a los inspectores municipales en la labor de recopilar, organizar y archivar la
informacion y documentacion que integra los expedientes de inspeccion, en ese caso entiende
esta Junta Consultiva que esos servicios podrian ser objeto de un contrato de servicios. Si, por
el contrario, esa labor de incorporacion va mas alla e implica, por ejemplo, la obtencion de
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esa informacion o alguna actividad reservada a los funcionarios publicos por la Ley General
Tributaria o por implicar ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos, en ese caso
no seria posible su contratacion.

Por ultimo, «la realizacion de actuaciones preparatorias o de comprobacion, o prueba
de hechos o circunstancias con trascendencia tributaria». Entiende esta Junta Consultiva
que la intervencion del contratista debe ser, una vez mas, de mero apoyo y asistencia
administrativa y técnica. Su realizacion quedaria reservada a los funcionarios publicos dado
que estas actividades preparatorias de una eventual sancion son expresion del ejercicio de la
potestad sancionadora por parte de la Administracion Publica.

5. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, conviene reflexionar sobre el hecho
de que el precio a pagar en el contrato de servicios que se plantea en la consulta consista
en «un porcentaje maximo del 23% (IVA incluido) del importe efectivamente cobrado
(principal, intereses y sanciones) correspondientes a los expedientes fruto de la colaboracion
en la inspeccion, comprobacion, investigacion, realizados por el adjudicatario, que tenga su
origen en la instruccion de los expedientes inspectores que se realicen durante la vigencia
del contrato, asi como de los expedientes de comprobacion e investigacion que se lleven a
cabo a instancia del contratistay» (clausula cuarta del Pliego de clausulas administrativas
particulares). Dado que esta es la unica forma de retribucion del contratista es de suponer
que el Ayuntamiento de Las Rozas de Madrid estima que los servicios objeto del contrato
supondrdn un incremento en sus ingresos en concepto de principal, intereses y sanciones.

La cuestion que cabe plantearse es si unos servicios meramente de apoyo y asistencia
administrativa y técnica, pueden agilizar las actividades de los inspectores municipales
hasta el punto de que éstas resulten mds productivas en términos de incremento de los
ingresos, incremento que se estima serd tan sustancial como para retribuir a una empresa
de manera que le resulte rentable prestar los servicios objeto del contrato. En este sentido
esta Junta Consultiva no puede sino considerar esta forma de retribucion un indicio de que
el Ayuntamiento de Las Rozas de Madrid pretende definitivamente dar participacion directa
al contratista en el ejercicio de las facultades de inspeccion que la Ley General Tributaria
reserva a los funcionarios publicos, participacion que como se ha expuesto esta prohibida

b

por el articulo 277.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico.’

-STS (Seccion 4%), de fecha 31 de octubre de 1997 (rec. apel. 9266/1991), FFJJ° 3°y 4°:

“(...) no se trataba de la prorroga de un contrato existente sino de la adjudicacion,
entre otros, de un servicio de investigacion, inspeccion y recaudacion de tributos locales,
para entender que talas acuerdos no eran conformes a Derecho,

(...)

atendiendo a esta argumentacion textual de esta extension no puede sostenerse que la
adjudicacion no fuera del servicio de recaudacion municipal, sino que sirve para considerar
que, ademas de él, se incluyo en la adjudicacion otros servicios (investigacion e inspeccion
de tributos locales) no ajenos al ejercicio de autoridad y que comportan caracteristicas
funciones publicas; (...)"
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-STS (Seccion 7%), de fecha 13 de junio de 2000 (RC 8204/1994), FJ° 6°:

“(...) lo que resulta determinante es que los «servicios» objeto del contrato no pueden
integrarse en un contrato de asistencia técnica cuyo contenido bien precisado viene en el art.
3°del Decreto 1005/1974, de 4 Abr., y que, segun el Preambulo de éste, constituye instrumento
en el quehacer de los organos administrativos que pueden completar asi su capacidad de
accion, en caso de insuficiencia de los medios ordinarios de que disponen para atender a
necesidades de aquel orden de cardcter coyuntural o para restar determinados servicios que
sea preferible confiar al sector privado por razones de economia o de eficacia, lo que tan
dispar resulta con la adjudicacion que se efectua del servicio de recaudacion municipal a la
entidad ahora recurrente (...)

(...)
(...) la realizacion de funciones que impliquen ejercicio de autoridad, como las aqui
encomendadas, no pueden incluirse en el ambito del contrato realmente concertado, (...)"

-STSJCIM (Seccion 1), de fecha 4 de abril de 2006 (rec. 804/2002), FFJJ° 4° y 5°:

“(...) la gestion tributaria, entendida en sentido amplio, y que abarca todas las funciones
referidas, se instala en el ambito de las potestades administrativas con las notas que
caracterizan su ejercicio (su origen legal y fundamento en el interés publico, desarrollo de
las mismas con respecto a los derechos fundamentales del administrado; que han de ser
ejercitadas en las condiciones, términosy con el alcance que determine el propio Ordenamiento
juridico,; atribucion de funciones, con el deber de ejercitarlas y desarrollarlas). Esta clara
titularizacion local de las potestades-funcion en el ambito tributario, tiene su reflejo en la
propia determinacion de los organos que la titularizan; asi por ejemplo en la recaudacion
(art. 193 del R.D.L. 781/1986, de 18 de Abril), incluso en la necesidad de funcionarializar
a los agentes ejecutivos y los recaudatados, que han de ser funcionarios, ya de carrera o
contratados. Ello se encuadraria en la misma linea del R.D. 1327/86, que pretende que la
recaudacion en periodo ejecutivo sea llevado a cabo por personas integradas totalmente
en la jerarquia administrativa;, y no en los recaudadores, que eran organos auxiliares o
impropios. Congruentemente con ello, con su nivel de publificacion de la actividad (de base
irrenunciable), la propia Ley esta previendo la posibilidad de delegacion de competencias
(art. 106.3 de la 7/85; art. 7 de la L. 39/88), que solo cabe en otra Administracion publica
(Comunidad Autonoma o Ente local), perteneciente al mismo ambito territorial; y en las
facultades de gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion tributarias; lo cual también
se puede realizar a través de Organismo Autonomo de cardcter administrativo, a través de
la encomienda de gestion (art. 15 de la L.PA.C.), que en ningun caso podra recaer sobre
personas fisicas o juridicas sujetas a Derecho privado, por tratarse de actividades tributarias
que han de realizarse con sujecion a las normas de Derecho administrativo. (...)

(...)

existe una fuerte publificacion de las funciones tributarias de gestion, liquidacion,
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inspeccion y recaudacion, por incorporar potestades publicas desarrolladas a través de
atribuciones competenciales y funciones publicas, integradas en una actividad prevalente y
predominantemente funcionarial (art. 12 de la Ley 39/1998; art. 6 del R.D. 1684/1990, de 20
de Diciembre; art. 92.2y 3 dela L. 7/85), que esta titularizada en una Administracion publica;
en este caso la local, que es quien ha de ejercerlas y desarrollarlas con unidad de acto y
procedimiento en general, por configurase como servicios publicos que implican ejercicio de
autoridad; por ello el art. 85.2 de la L.B.R.L., prohibe la gestion indirecta para los mismos, y
elart. 15dela L.PA.C., la encomienda de gestion a través de sujetos prometidos al Derecho
privado. b) Que dada la naturaleza de dichas funciones, es la propia Ley la que posibilita la
delegacion y colaboracion en su ambito pero titularizada en otra Administracion publica; y
en los términos que la legislacion prevé (art. 106.3 de la L.B.R.L.). Luego estamos ante un
sistema esencial y fundamentante publificado, observado ello como un todo, que no admite
excepciones; y que conforma la regulacion de la que hay que partir. De forma indirecta
e indiciaria, ello quedaria avalado por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
(Sentencia de 31 de Octubre de 1997, R.A. 7242 de 13 de Junio de 2000, R.A. 4778; y 27 de
Junio de 2000, R.A. 4778). c) Que coherentemente con ello se ha de considerar, que en esta
materia la prestacion de los servicio de colaboracion y asistencia técnica ha de ser singular,
tasativa y excepcional, sin que pueda implicar supuestos expansivos desde el punto de vista
de su contenido, que por su propio alcance han de incidir en el ambito propio del servicio
publico que supone el ejercicio de autoridad; (...)

(...)

(...) Las funciones de colaboracion y asistencia técnica se expresan con relacion al contenido
particular del pliego de una forma tan genérica en relacion con las materias que aborda,
que es dificil saber y deslindar la actividad propia de aquéllas con las que implican real y
efectivamente ejercicio de autoridad; (...)

(...)

(...) i) Con la misma formula inespecifica e indeterminada de colaboracion y asesoramiento,
se le atribuyen todas las competencias en materia de inspeccion; gozando para ello de toda la
informacion y antecedentes que obren en su poder. j) En la materia de actos administrativos,
se la atribuye a la empresa con caracter general y amplio toda la actividad de propuestas de
actos administrativo de caracter tributario (...)"

-STSJCyL (Valladolid), de fecha 22 de mayo de 2007 (rec. 291/2003), FFJJ° 2° y 3°:

“(...) en nuestro ordenamiento juridico solo son susceptibles de ser gestionados de forma
indirecta, transfiriendo funciones de la titularidad originaria de la entidad concedente
a quienes no se encuentran integrados en la propia organizacion administrativa, si tales
funciones o servicios no entranan ejercicio de autoridad, pues estas son siempre inherentes
al propio ejercicio de potestades administrativas intransferibles y por ende inconcedibles en
forma contractual (...)

(...)

(...) el ambito propio de la gestion indirecta es el relativo a la gestion de servicios economicos,
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con el limite de que nunca puedan prestarse en esta forma los que entraiian ejercicio de
autoridad que han de efectuarse siempre en régimen de gestion directa, (...)

(...)

(...) aunque en los pliegos de condiciones economico-administrativas y técnicas, se utilizan
siempre los términos de que el contrato tiene por objeto la colaboracion en la propia actuacion
municipal, es lo cierto que no se precisa hasta donde ha de llegar esta colaboracion y si se
analiza todo el ambito material de lamisma, se llega mas bien a la conclusion de que la sedicente
colaboracion llega mucho mas lejos, produciendo en realidad un auténtico desplazamiento
en el ejercicio de funciones publicas que han de ser objeto de gestion directa. Asi el objeto de
tal colaboracion comprende -articulo 1.1 del pliego de condiciones técnicas- todo el admbito
de la gestion tributaria, recaudacion voluntaria y ejecutiva en todos los ambitos de ingresos
tributarios o no, en el de recaudacion, gestion catastral del IBI, y actividades de inspeccion.
El unico limite que se expresa en el apartado 2 del pliego de prescripciones técnicas es que
tal actuacion se realiza bajo la direccion e inspeccion de los funcionarios municipales, (...)
(...)

(...) aunque los pliegos de condiciones se han cuidado de mantener una indefinicion en
cuanto a las funciones que realmente se han de asumir por el adjudicatario del contrato, lo
cierto es que del contenido de dichas bases se desprende que se estd creando una estructura
administrativa paralela, atribuyendo a la misma funciones de gestion y recaudacion
tributaria, que corresponden a la entidad local territorial titular de dichas competencias, y
que tales potestades en cuanto que se encuentran vinculadas al establecimiento y exigencia
de tributos o prestaciones patrimoniales de caracter publico, gestion tributaria, y ejecucion
recaudatoria participan de las caracteristicas propias del ejercicio de funciones publicas
indelegables que han de ser objeto de gestion directa por la Corporacion.

()"

-En el mismo sentido de publificacion de la funcidn inspectora tributaria local, sentencias
del TSJ del Pais Vasco (Seccioén 1%), de 14 de diciembre de 2015 (rec. 625/2015; ECLI:
ES:TSJPV:2015:3573), de 19 de enero (rec. 554/2015; ECLI: ES:TSJPV:2016:183), 22
de enero (rec. 988/2015; ECLI: ES:TSJPV:2016:187), 4 de marzo (rec. 838/2015; ECLI:
ES:TSJPV:2016:239) y 15 de junio de 2016 (rec. 305/2016; ECLI: ES:TSJPV:2016:1810), con
motivo de la anulacion de varios contratos impugnados por la Abogacia del Estado, en relacion
con los Ayuntamientos de Amurrio, Legutio, Salvatierra-Agurain, Pasaia y Astigarraga. La
anulacion del contrato, en cada caso, se fundamenta tanto en la salvaguarda de las potestades
de la Administracion Publica, como en la defensa de la seguridad juridica en el ejercicio de
sus funciones, y de los derechos y garantias de los obligados tributarios.

-Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (Sala 2%, rec. alz. 1245/2021),
de fecha 24 de octubre de 2023:

“(...) Para entender que un procedimiento administrativo -como lo es el procedimiento
inspector-, se ha tramitado con todas las garantias exigidas por la Ley, no basta, como senala el
Tribunal Supremo en la sentencia precitada, que los actos administrativos emanados del mismo
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(propuesta de regularizacion, acta o acuerdo de liquidacion) hayan sido firmados por funcionarios
publicos, puesto que dicha firma no puede obviar que se ha producido la tramitacion de un “expediente
en la sombra” por sujetos no vinculados a la Administracion por una relacion funcionarial. No es
posible que la mera firma por parte de un funcionario de un documento que ha sido redactado
por una entidad privada, legitime una actuacion administrativa que no se ha desarrollado por los
cauces legalmente establecidos. Como senala el alto Tribunal nuestro ordenamiento juridico exige
“el monopolio de la actuacion” de los funcionarios competentes en el ejercicio de las funciones que
implican el ejercicio de potestades publicas por lo que los mismos no pueden ser sustituidos sin mds
por terceros ajenos a la funcion publica.

Por otra parte, y siguiendo la argumentacion de la sentencia precitada, se ha de tener en
cuenta que en el presente supuesto no puede entenderse que la actuacion de la entidad privada
contratada por el Ayuntamiento sea una prestacion de servicios puntual y accesoria sino que por el
contrario supone una clara intervencion en la actividad administrativa puesto que actua de forma
regular y permanente en el procedimiento desde su inicio hasta la practica resolucion del mismo.

En definitiva y sobre la base de los criterios establecidos por el Tribunal Supremo en la
precitada sentencia de 14 de septiembre de 2020, procede estimar las pretensiones de la interesada
por considerar que la actuacion de la entidad GH, S.L. supuso el ejercicio de funciones reservadas
por la ley a los funcionarios publicos.

En consecuenciay dado que las citadas actuaciones constituyeron la base de las modificaciones
censales acordadas por Ayuntamiento procede la anulacion del acto administrativo impugnado.”

()"
V. UNA ULTIMA REFLEXION.

Hay un ejercicio ilegal de la potestad cuando menos reconducible al vicio de incompetencia
manifiesta, donde no es ya que la ejerza 6rgano administrativo a quien no corresponda la
misma, sino entidad de puro Derecho privado, a quien se entrega el ejercicio de funcidon
publica que compromete el ejercicio de autoridad. Entre otros muchos vicios de grueso
calibre que arrastra el anterior: la voladura generalizada de garantias del contribuyente en el
procedimiento; la entera llevanza del mismo por entidad completamente ajena a la funcion
publica; o la entrega de datos tributarios confidenciales a aquélla. En suma, la negacion misma
del Derecho administrativo mediante tramas contractuales con que se vehicula en ilegalidad
flagrante el ejercicio de funciones inspectoras (y sancionadoras) irrenunciables, e indelegables
por la organizacidon administrativa en sentido estricto.
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SUMARIO:

I.- El régimen legal aplicable y requisitos exigidos.

II.- La defensa en juicio de las entidades locales por funcionarios municipales.
II1.- La externalizacion del servicio.

I'V.- La defensa de los miembros de las corporaciones locales.

RESUMEN:

La defensa en juicio de los municipios (a diferencia de la Administracion de la Administracion
del Estado y de las Administraciones de las distintas Comunidades Autonomas que se lleva
a cabo por la Abogacia del Estado y por los letrados de sus servicios, respectivamente) se
caracteriza por su heterogeneidad y diversidad, pues varia segin el municipio de que se trate:
no es la misma en un municipio de gran poblacion (donde los letrados tienen encomendadas
funciones de asistencia juridica propias de la Secretaria General del Ayuntamiento) que la de
un municipio de régimen comun que dependera de su poblacion y de la estructura organizativa
propia de cada uno de ellos.

De ahi que las posibilidades que se puedan dar son variadas: puede que estas funciones se
presten por los servicios juridicos propios del municipio; que se asuman por los servicios
juridicos de otras Administraciones Publicas (Diputaciones, Comunidades Autonomas e,
incluso, del estado); y en muchas ocasiones que se externalice este servicio, contratando a
un abogado para la defensa en juicio del municipio, dando lugar, en este ultimo caso, a la
problematica en cuanto al procedimiento de adjudicacion de este contrato.

ABSTRACT:

The defense in court of the municipalities (unlike the Administration of the State Administration
and the Administrations of the different Autonomous Communities which is carried out by the
State Attorney s Office and by the lawyers of its services, respectively) is characterized by its
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heterogeneity and diversity, as it varies depending on the municipality in question: it is not
the same in a municipality with a large population (where lawyers are entrusted with legal
assistance functions of the General Secretariat of the City Council) as that of a municipality
with a regime common that will depend on its population and the organizational structure of
each of them.

Hence, the possibilities that may arise are varied: these functions may be provided by the
municipality’s own legal services; that are assumed by the legal services of other Public
Administrations (Diputations, Autonomous Communities and even the state); and on many
occasions this service is outsourced, hiring a lawyer to defend the municipality in court, giving
rise, in the latter case, to the problem regarding the procedure for awarding this contract.

PALABRAS CLAVE:

Ejercicio de acciones, defensa en juicio, municipio, letrados, contrato publico.

KEYWORDS:

Exercise of actions, defense in court, municipality, lawyers, public contract.

I.- REGIMEN LEGAL APLICABLE Y REQUISITOS EXIGIDOS.

Por lo que se refiere a la normativa en materia de régimen local, el articulo 54.4 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 (en adelante TRRL), dispone
que la representacion y defensa en juicio de las entidades locales se estara a lo dispuesto en la
Ley Organica del Poder Judicial.
Por remision, el articulo 551.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(en adelante LOPJ), recoge las distintas alternativas que se pueden dar para la representacion
y defensa en juicio de las entidades locales: puede corresponder a los letrados que sirven en
los servicios juridicos de las entidades locales; también, pueden designar abogado colegiado
que les represente y defienda; e, incluso, cabe su representacion y defensa por la Abogacia del
Estado en los términos contenidos en el articulo 1.3, parrafo segundo de la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas y su normativa de
desarrollo (que se remite a un desarrollo reglamentario o a través de los oportunos convenios
de colaboracion celebrados entre la Administracion General del Estado y las respectivas
Corporaciones o las Federaciones de las mismas, si bien dicho instrumento no ha sido puesto
en préctica hasta la fecha).
En parecidos términos se expresa el articulo 221.2 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales (en adelante ROF), al sefialar que la representacion y defensa
enjuicio de los entes locales corresponderan a los Letrados que sirvan en los Servicios Juridicos
de los mismos, salvo que designen Abogado colegiado que les represente y defienda.
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En cuanto al requisito exigible para el ejercicio de acciones en defensa de los bienes y derechos
de las entidades locales, el articulo 54.3 del TRRL dispone que serd necesario adoptar acuerdo
“previo dictamen del Secretario, o, en su caso, de la Asesoria Juridica y, en defecto de ambos,
de un Letrado”, en concordancia, con lo dispuesto en el articulo 45.2, letra d) de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante
LJCA) que exige acompaiar al escrito iniciador del recurso contencioso-administrativo:
“El documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos para
entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o estatutos que les sean de
aplicacion, salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo pertinente dentro del cuerpo
del documento mencionado en la letra a) de este mismo apartado”.

Resulta preciso, no obstante, matizar esta regulacion abierta acerca del legitimado para emitir
el dictamen, segun el tenor literal del articulo 54.3 del TRRL y considerar que esta funcion
debe ser ejercida en exclusiva por los Secretarios de los Ayuntamientos (como funcionarios
pertenecientes a la Escala de Funcionarios de Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional, en adelante FHN), dada la naturaleza juridica de esta funcién calificada como
publica, necesaria y reservada a esta clase de funcionarios, segun sefiala el articulo 92 bis de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (en adelante LRBRL)',
teniendo en cuenta que la norma reglamentaria que desarrolla este precepto de caracter basico
(el RD 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los FHN, en
adelante RD de los FHN), atribuye a la funcion publica de Secretaria de las Corporaciones
Locales, ademas de la fe publica, la funcidén de asesoramiento legal preceptivo, consistente en
la emision de informe previo en la adopcidn de acuerdos de ejercicio de acciones necesarias
para la defensa de los bienes y derechos de las Entidades Locales, entre otros supuestos.

Asi las cosas, laregulacion que el TRRL (de 1986) sobre el dictamen previo para el ejercicio de
acciones por las entidades locales ha de entenderse superada por la nueva redaccion contenida
en la LRBRL (tras la reforma operada en el afio 2013 en esta materia) (y el RD de los FHN
que la desarrolla en este aspecto), segun los articulos citados.

Sobre el alcance y significado de esta exigencia prevista en el articulo 54.3 del TRRL hay
que entender que tiene esa doble faceta de adopcion de acuerdo para recurrir por el 6rgano
competente y sujecion a las normas establecidas para su adopcion?.

En definitiva, este requisito constituye una garantia para que el 6rgano que ha de adoptar los
acuerdos lo haga con pleno conocimiento de causa.

El 6rgano competente para solicitar el informe es la Alcaldia (o, en su caso, la Concejalia
Delegada), por aplicacion del articulo 21.1, letra d) de la LRBRL - (“Dirigir, inspeccionar
e impulsar los servicios y obras municipales”) y requiere cumplir con lo dispuesto en el
articulo 79 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas en el sentido de citar el precepto que lo exija o fundamentando,

1 Dicho precepto califica como funciones “necesarias” en todas las Corporaciones Locales, cuya responsabilidad admi-
nistrativa esta “reservada” a esta clase de FHN, entre otras, la de la Secretaria comprensiva de la fe publica y el asesora-
miento legal preceptivo.

2 STSJAR 235/2020, 4 de junio, FJ. 2. ECLI: ES:TSJAR:2020:657.
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en su caso, la conveniencia de reclamarlo, concretando el extremo o extremos acerca de lo
que se solicita.

En cuanto al contenido del informe se debera seguir la estructura exigida en el articulo 175
del ROF redactdndose en forma de propuesta de resolucién con el siguiente contenido:
enumeracion clara y sucinta de los hechos; disposiciones legales aplicables y alegacion
razonada de la doctrina; y, pronunciamientos que haya de contener la parte dispositiva.

Sobre su naturaleza juridica de este informe se puede calificar de preceptivo, pero no
vinculante. Esto significa, por tanto, que el informe no puede ser obviado, pero puede ser
desoido existiendo un d&mbito importante de discrecionalidad, pudiendo, incluso, apartarse
del sentido de dicho informe cuando no fuera favorable al ejercicio de las acciones que se
pretenden iniciar.

En cuanto a las caracteristicas principales de este informe o dictamen podemos sefalar las
siguientes’:
a).- De un lado, solo sera exigible para entablar acciones en primera instancia, no
en la apelacion o en la interposicion del recurso de casacion. Ni tampoco cuando la
Administracion sea sujeto pasivo de la accion procesal interpuesta por un tercero.
b).- Deotrolado, el caracter subsanable de su omision, no solo retroactiva, sino ratificatorio
o convalidante, de tal modo que permite su formal realizacion posterior, pues lo que se
subsana no es la falta de acreditacion sino la misma existencia del presupuesto para
hacer efectiva la tutela judicial que informa el articulo 138 de la LJCA que ha venido a
extender a todas las jurisdicciones: el articulo 11.3 de la LOPJ.

Finalmente, una vez evacuado el preceptivo informe o dictamen, el 6rgano competente para
la adopcidn de las acciones necesarias para la defensa de los bienes y derechos de la entidad
local sera: bien la Alcaldia, en las materias de su competencia, incluso cuando las hubiere
delegado en otro 6rgano, y, en caso de urgencia, en materias de la competencia del Pleno (en
este supuesto dando cuenta al mismo en la primera sesidon que celebre para su ratificacion),
por aplicacion del articulo 21.1 letra k) de la LRBRL; bien el Pleno del Ayuntamiento cuando
se trate del ejercicio de acciones judiciales y administrativas y la defensa de la Corporacion
en materias de su competencia, por aplicacion del articulo 22.2 letra j) de esa misma Ley, por
mayoria simple.

II.- LA DEFENSA EN JUICIO DE LAS ENTIDADES LOCALES POR
FUNCIONARIOS MUNICIPALES.

Salvo en los municipios de gran poblacion del Titulo X de la LRBRL, en los que, segiin
sefiala su articulo 129.1, existira un o6rgano administrativo responsable de la asistencia
juridica al Alcalde, a la Junta de Gobierno Local y a los 6rganos directivos, comprensiva
del asesoramiento juridico y de la representacion y defensa en juicio del ayuntamiento, sin
perjuicio de las funciones reservadas al secretario del Pleno, en los municipios de régimen

3 STSJAS 847/2022, 31 de octubre. FJ.2. ECLI:ES:TSJAS:2022:2901.
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comun la representacion y defensa de las Administraciones Locales serd el que se determine en
cada caso, permitiéndose a cada una de ellas, en el ejercicio de la potestad de autoorganizacion
y autonomia local, optar por las distintas posibilidades que van desde la creacion de unidades
administrativas con puestos de trabajo de letrados de los servicios juridicos; que lo asuman
los servicios juridicos de otras Administraciones Publicas; o, externalizar el servicio mediante
la contratacion de un abogado colegiado y procurador.
De optar por la primera de las posibilidades, la primera cuestion que surge es determinar
si estos servicios deben de ser prestados, exclusivamente, por funcionarios publicos o si se
pueden prestarse también por personal laboral.
En el caso de la Administracion General del Estado, no hay duda de que la representacion y
defensa del Estado y de sus organismos autonomos se lleva a cabo por funcionarios publicos
pertenecientes al Cuerpo de Abogados del Estado integrados en el Servicio Juridico del
Estado, tal y como, se deduce del articulo 551 de la LOPJ y, més, en concreto, de lo dispuesto
en el articulo 4.2 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e
Instituciones Publicas, cuando éste ultimo precepto exige que los puestos de trabajo de las
Abogacias del Estado que tengan encomendado el desempeiio de las funciones descritas en esa
Ley se adscriban, con caracter exclusivo, a los funcionarios del citado Cuerpo de Abogados
del Estado, en el que se ingresara mediante oposicion libre entre licenciados de Derecho.
A la misma conclusion se llega si analizamos la diferente regulacion de las distintas
Comunidades Autonomas en la que, mayoritariamente, se encomienda, en exclusiva, estas
funciones a funcionarios publicos que pertenecen al cuerpo de letrados de sus servicios
juridicos*, si bien, también, ocasional y excepcionalmente, se amplia a otros funcionarios
publicos habilitados al efecto, a abogados externos ¢, incluso, a personal laboral°.
Pero en lo referente a la Administracion Local nada se regula en la normativa aplicable.
No obstante, se ha de concluir que esta falta de regulacién no impide entender que estas
funciones no encajan (salvo excepciones previstas en una norma) en el personal laboral en
el que prevalece el caracter tuitivo, siendo mas propias de la relacion funcionarial, en el que
prevalece el interés publico, en los términos sefialados en el articulo 9.2 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante TREBEP)®.

Centrandonos en el desempefio de estas funciones por funcionarios publicos, mas

4 Véanse, a titulo de ejemplo, el articulo 4 de la Ley 4/2016, de 4 de abril, de ordenacién de la asistencia juridica de la
Administracién General de la Comunidad Auténoma de Galicia y de su sector publico; articulo 5 de la Ley 4/2004, de 22
de octubre, de Asistencia Juridica de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia; articulo 6 de la Ley 3/1999, de 30
de marzo, de ordenacion de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid; articulo 17 del Decreto 17/1996, de 1 de
febrero, de organizacion y funcionamiento de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Castilla y Ledn; y articulo 32
del Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia, entre otros.

5 Por ejemplo, el articulo 7 de la Ley 7/2016, de 2 de junio, de Ordenacion del Servicio Juridico del Gobierno Vasco.

6Alonso Alonso, I. Manual para el asesoramiento, representacion y defensa de las Entidades Locales, 1* Ed., Wolters
Kluwer Espaiia, 2019.
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dudas surgen cuando nos referimos a los puestos de trabajo de los letrados pertenecientes a los
servicios juridicos de las entidades locales, pues no existe ninguna norma que concrete a qué
cuerpo o escala deban pertenecer los funcionarios que ocupen dichos puestos: en concreto, si
¢stos deben pertenecer, necesariamente, a la Escala de la Administracién Especial, Subescala
Técnica, o, st pueden también desempeiiarse por funcionarios locales pertenecientes a esa
misma Escala, pero de Administracion General.

Para dar una respuesta a esta cuestion es preciso sefialar que, ante todo, el establecimiento de
escalas, subescalas y clases de funcionarios y la clasificacion de los mismos es una competencia
que corresponde a los érganos de la Corporacién Local segun sefiala el articulo 129.3, letra b)
del TRRL, como una manifestacion mas de su potestad de autoorganizacion reconocida en el
articulo 4.1, letra a) de la LRBRL.

Dicho lo anterior, y respondiendo a la cuestion planteada, teniendo en cuenta, por un
lado, que, seglin sefiala el articulo 170 del TRRL, tienen la consideracién de funcionarios
de Administracion Especial los que tengan atribuido el desempefio de las funciones que
constituyen el objeto peculiar de una carrera, profesion, arte u oficio; y, por otro lado, que,
en concreto, pertenecen a la Subescala Técnica de Administracion Especial los funcionarios
que desarrollen tareas que son objeto de una carrera para cuyo ejercicio exigen las leyes estar
en posesion de determinados titulos académicos o profesionales, tal y como podria ser el
de la licenciatura o grado en derecho (definicién dada en el articulo 171 del TRRL), parece
que, lo mas logico es atribuir el ejercicio de estas funciones en el ambito local a funcionarios
pertenecientes a dichas Escala y Subescala y asi viene siendo reconocido, frecuentemente
en las diferentes relaciones de puestos de trabajo en las que se han creado estas unidades
administrativas.

No obstante, en la practica, también existen ejemplos practicos de atribucion de estas funciones
a funcionarios locales pertenecientes a la Subescala Técnica de Administracion General (con
tareas de gestion, estudio y propuesta de caracter administrativo de nivel superior, en los
términos del articulo 169.1, letra a) del TRRL), teniendo en cuenta que el articulo 166.1
de dicho texto normativo permite la asignacion a los puestos de trabajo de otras funciones
distintas o complementarias, practica, que de admitirse deberia llevar consigo el disefio de
los procesos selectivos de acceso a esta escala, mediante pruebas especificas que incluyan
conocimientos de estas funciones que requieren una capacitacion especifica.

Otra cuestion que debe de ser objeto de analisis es la posible asignacion de estas funciones
a los FHN en los municipios de régimen comun (dejando a un lado la peculiaridad de los
municipios de gran poblacion, ya comentada). A este respecto, el articulo 3.3 del RD de los
FHN, ya resefiado, atribuye a la funcion publica de la Secretaria de las Corporaciones Locales,
el asesoramiento legal preceptivo, figurando, entre otras funciones, algunas que pudieran
estar relacionadas con la defensa de la Corporacion’, pero ninguna sobre la representacion y
defensa en juicio de la entidad local en la que desempefian sus servicios.

7 Por ejemplo, la comprendida en su art. 3.3, letra d), ya citado anteriormente sobre la adopcion de acuerdos para el ejer-
cicio de acciones necesarias para la defensa de los bienes y derechos de las Entidades Locales (punto 2°).
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Asi las cosas, esta pacificamente admitido, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia8,
que esta clase de FHN pueden, también, desempenar estas funciones, eso si, cumpliendo
el requisito inexcusable de ostentar el titulo de licenciado o grado en derecho, teniendo en
cuenta que para el acceso a las distintas subescalas se requiere, segiin previene el articulo
18.1 del RD de los FHN, estar en posesion, o en condiciones de obtener el momento en que
termine el plazo de presentacion de instancias, cualquier titulacidon universitaria exigida para
el ingreso en los Cuerpos o escalas clasificados en el subgrupo Al. Ademas, estas funciones
deberian estar expresamente reconocidas en la Relacion de Puestos de Trabajo.

Sea cual fuere el funcionario local que lleve a cabo el ejercicio de estas funciones cabe
plantearse si requiere la colegiacion. A este respecto conviene precisar que el articulo 6
del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo por el que se aprueba el Estatuto General de la
Abogacia Espafiola en su articulo 4.1 solo conceptiia como profesionales de la abogacia a
quienes estando en posesion del titulo oficial que habilita para el ejercicio de esta profesion,
se encuentran incorporados a un Colegio de la Abogacia en calidad de ejercientes.

En el mismo sentido, el articulo 1.2 de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las
profesiones de abogado y procurador establece que para el desempeio de la asistencia letrada
en aquellos procesos judiciales y extrajudiciales en los que la normativa vigente imponga
o faculte la intervencion de profesionales de la abogacia se requiere la obtencion del titulo
profesional en la forma determinada por esta Ley y la colegiacion como ejerciente en el
Colegio de Abogados.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 544.2 de la LOPJ, la colegiacion de los
abogados, procuradores y graduados sociales serd obligatoria para actuar ante los Juzgados
y Tribunales en los términos previstos en esta Ley y por la legislacion general sobre colegios
profesionales, si bien se reconoce como supuesto excepcional, cuando se actue al servicio de
las Administraciones publicas o entidades publicas por razon de dependencia funcionarial o
laboral.

En este mismo sentido, la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 34/2006 citada exonera
de obtener el titulo de abogado a los funcionarios puiblicos que hayan accedido a un cuerpo
o escala del Grupo A en su condicion de Licenciados en Derecho, siempre que desempeiien
funciones de asistencia letrada o asesoramiento juridico.

Por tanto, podemos concluir que no es necesaria la colegiacion para el ejercicio de estas
funciones por los funcionarios publicos locales.

IIL.- LA EXTERNALIZACION DEL SERVICIO.

La alternativa de externalizar este servicio juridico, esto es, la contratacion de un abogado
para la defensa en juicio de la entidad local plantea diferentes cuestiones que se analizan en
los siguientes apartados.

Muchos son los problemas que se suscitan en torno al contrato de servicios juridicos tales como:

8 GARCIA ASENSIO, J. <<La defensa y representacion de las Administraciones locales en procesos judiciales>>, En
Diario La Ley, n® 7269, Seccioén Doctrina, Afio XXX, 26 de octubre de 2009.
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la determinacion de su objeto (que puede ser de muy diversa indole desde un asesoramiento
juridico, hasta la intervencion en juicio en sus diferentes fases del procedimiento e instancias
en varios ordenes jurisdiccionales); la indeterminacion del calculo del valor estimado del
contrato (que variara en funcion, precisamente, de la indefinicion del objeto del contrato
teniendo en cuenta que la cuantia de los honorarios sera libremente convenida entre el cliente
y el profesional de la Abogacia con respeto a las normas deontoldgicas y sobre defensa
de la competencia y competencia desleal, pudiendo tomar como referencia, unos criterios
orientadores de honorarios elaborados por los Colegios de la Abogacia, segiin sefalan
articulos 26 y 29 del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto
General de la Abogacia Espafiola); o la duracion de esta clase de contratos (sobre todo desde
que ha desaparecido la prevision de derogado articulo 303.3 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 Publico que permitia su duracion indeterminada por su especialidad en este tipo de
prestaciones, ademas de la dificultad para determinar la duracion de estos contratos en funcion
de las vicisitudes de los diferentes procesos e instancias judiciales que pueden intervenir),
entre otros muchos aspectos que pudieran ser objeto de andlisis y estudio.

Acotaremos el estudio de otros problemas, como es el que se ha generado con la regulacion
prevista para esta clase de servicio en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP).

Ante todo, hay que tener en cuenta que dentro de esta categoria general de servicios juridicos
se incluyen una relacion de servicios de muy diferente naturaleza y que el vocabulario comtn
de contratos (CPV) aprobado por el Reglamento Num. 213/2008, de la Comision, de 28
de noviembre de 2007, califica en tres grandes subcategorias (que encuadra en los codigos
79110000-8 a 79140000-7): la representacion en juicio; la asesoria; y la documentacion e
informacion juridicas.

De entre todos ellos, la Directiva 2014/24/UE recoge, en su articulo 10, una relacion de
“exclusiones especificas relativas a los contratos de servicios”, cuyo objeto, entre otros, de
entre los servicios juridicos sea el siguiente (letra d):

“1) representacion legal de un cliente por un abogado, en el sentido del articulo 1 de la
Directiva 77/249/CEE del Consejo (Considerando 25).

ii) asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los procedimientos
mencionados en el inciso i) de la presente letra, o cuando haya una indicacion concreta
vy una alta probabilidad de que el asunto sobre el que se asesora serd objeto de dichos
procedimientos, siempre que el asesoramiento lo preste un abogado en el sentido del
articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE.

(...)

iv) servicios juridicos prestados por administradores, tutores u otros servicios juridicos
cuyos proveedores sean designados por un organo jurisdiccional en el Estado miembro
en cuestion o designados por ley para desempeniar funciones especificas bajo la
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supervision de dichos organos jurisdiccionales.

v) otros servicios juridicos que en el Estado miembro de que se trate estén relacionados,
incluso de forma ocasional, con el ejercicio del poder publico”.

El Tribunal de Justicia de la Unioén Europea’ se ha pronunciado sobre el alcance de este
precepto justificando la exclusion de los servicios juridicos del &mbito de la contratacion
publica en diferentes motivos, entre otros los siguientes:

1°.- Porque se prestan habitualmente por organismos o personas designados o
seleccionados de una manera que no puede someterse a las normas de adjudicacion de
los contratos publicos en determinados Estados miembros, de tal modo que procedia
excluir esos servicios juridicos del ambito de aplicacion de la citada Directiva. (apartado
34).

2°.- Porque esa relacion “intuitu personae” entre el abogado y su cliente, caracterizada
por la libre eleccion de su defensor y la relacion de confianza que une al cliente con su
abogado dificulta la descripcion objetiva de la calidad esperada de los servicios que
hayan de prestarse. (apartado 36).

3°.- Porque la confidencialidad de la relacidon entre el abogado y su cliente podria verse
amenazada por la obligacion del poder adjudicador de precisar las condiciones de
adjudicacion. (apartado 37).

No obstante lo anterior, la vigente LCSP lejos de transponer la citada Directiva comunitaria
en los términos expuestos, excluye de la misma solo a los contratos de servicios juridicos
sometidos a arancel y a los servicios de arbitraje y conciliacion (apartados 2 y 3 del articulo 11
de la LCSP), pero, en cambio sobre el resto se limita a no considerarlos sujetos a regulacion
armonizada, cualquiera que sea su valor estimado del contrato, en concreto: los servicios
juridicos de representacion y defensa legal de un cliente por un procurador o un abogado; el
asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los procedimientos del anterior
supuesto o cuando exista una probabilidad alta de que el asunto sobre el que se asesora sera
objeto de dichos procedimientos, siempre que el asesoramiento lo preste un abogado; u otros
servicios juridicos que estén relacionados, incluso de forma ocasional, con el ejercicio del
poder publico, entre otros (Puntos 1°, 2°y 5° del articulo 19.2 de la LCSP).

Siendo esto asi, salvo la innecesariedad de publicar anuncio en el DOUE (requisito
preceptivo solo exigible a los contratos sujetos a regulacion armonizada), la adjudicacion
de la representacion y defensa en juicio de las entidades locales se sujetara al procedimiento
general de contratacion del sector publico, apartdndose de la regulacidon prevista en la citada
Directiva comunitaria, con todos los problemas practicos que puedan derivarse.

Esta discrepancia ha generado un fuerte debate con dos posturas encontradas en la doctrina
administrativa.

Por un lado, la que legitima y justifica la regulacion de estos servicios en los términos
recogidos por la LCSP, encabezada, esencialmente, por la Junta Consultiva de Contratacion

9Sentencia (Sala Quinta) de 6 de junio de 2019. P. M. y otros contra Ministerraad. Asunto C-264/18. ECLLI:EU:C:2019:472.
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Publica del Estado'’ y arropada por algunos 6rganos consultivos de contratacion de diferentes
Comunidades Autonomas''. Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado
considera que el legislador espanol actia correctamente excluyendo estos servicios de la
regulacion armonizada, porque goza de la potestad de permitir su regulacion por la norma
contractual publica del Estado miembro en cuestion, a pesar de que por expresa indicacion
del derecho comunitario no estén sujetos a la Directiva, constituyendo esta una decision del
legislador espafiol que es perfectamente congruente con el texto y el espiritu de la Directiva y
que no puede calificarse como una incorrecta transposicion de la misma'? .

La otra postura doctrinal, encabezada, fundamentalmente, por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragén'® viene a sostener que estos contratos deben de
ser excluidos del ambito de aplicacion de la LCSP, en consonancia con la regulacion de
la citada Directiva comunitaria, argumentando que si el legislador hubiera querido incluir
las actividades de defensa juridica en procesos jurisdiccionales en el ambito de la LCSP
deberia haberlo justificado, pues son negocios expresamente excluidos de las Directivas de
contratacion publica.

Esta ultima postura ha tenido fiel reflejo en el articulo 7.1 letra 1) de la Ley Foral de Navarra
2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos, al excluir de su dambito de aplicacion los
servicios juridicos del articulo 10, letra d) de la Directiva europea. Dicha nueva letra 1) ha
sido introducida por el articulo unico, apartado 2 de la Ley Foral 17/2021, de 21 de octubre,
si bien, en su Exposicion de Motivos, no justifica (ni siquiera se menciona esta modificacion),
obedeciendo a una técnica legislativa manifiestamente mejorable, sin lugar a dudas.

La citada Ley Foral ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad por la Abogacia del
Estado, alegando como, fundamento de la demanda, en esencia, que la exclusion de estos
servicios del ambito de la contratacion publica es contraria a la distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, por el caracter basico de la LCSP. Por el
contrario, las representaciones del Parlamento y de la Comunidad Foral de Navarra coinciden
en defender que, sin negar ese caracter basico de la LCSP, la exclusion de estos servicios
viene amparada por la Directiva, cuyo articulo 10, letra d) la recoge dentro de las exclusiones
de servicios.

La reciente sentencia del Tribunal Constitucional 65/2024, de 11 de abril de 2024!* declara la
inconstitucionalidad de dicha letra 1) del articulo 7.1 de la Ley Foral de Navarra 2/2018, por
considerar que los servicios juridicos estan incluidos dentro del &mbito de aplicacion de la
LCSP.

10 Informes 4/2019, 52/2020 y 27/2023.

11 Por ejemplo, el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (Resolu-
cion 46/2021), la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias (Informe 5/2022), o la Junta Consultiva de
Contratacion Publica de Catalufia (Informe 21/2023).

12 Informes citados 52/20 y 27/2023.
13 Informe 1/2023.
14 ECLL:ES:TC:2024:65.
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Con ello, se cierre, de una vez por todas, esta polémica doctrinal que ha dado lugar a las
diferentes interpretaciones antes mencionadas y, por tanto, consagra la regulacion de la LCSP
a pesar de su diferente tratamiento con respecto a la Directiva en cuestion.

Otra de las cuestiones que, también, han sido objeto de estudio y discusion se refiere a si se
puede adjudicar el servicio de representacion y defensa en juicio a través de la contratacion de
un abogado externo a la entidad local para cada ejercicio concreto de una accidon procesal (es
decir, por cada pleito que se dirima), siempre que se encuentre dentro del limite cuantitativo
que, para este procedimiento extraordinario de contratacion, sefiala el articulo 118.1 de la
LCSP (esto es, que el valor estimado del contrato no supere el importe de 15.000 euros).
Para alglin sector doctrinal estos servicios se encuentran al margen del contrato menor, por
sostener que este negocio juridico se encuentra excluido de la LCSP, por transposicion del
Derecho Europeo’”.

En cualquier caso, se ha de concluir que, aun cuando se encuadre este negocio juridico dentro
de los contratos administrativos tipicos de la LCSP, resulta inviable su adjudicacion bajo la
modalidad del contrato menor, por lo siguiente:

1°.- En primer lugar, por el limite temporal aplicable a este procedimiento extraordinario
de adjudicacion, teniendo en cuenta que este contrato no puede tener una duracidon superior
a un afio ni ser objeto de prorroga (art. 29.8 de la LCSP) y, por tanto, resulta incompatible
con la contratacion de los servicios de un abogado para la defensa en juicio de la entidad
local que puede extenderse, sin duda, mas alla de este limite temporal; incluso, aun cuando,
circunscribamos el objeto contractual a la defensa en juicio ejerciendo una concreta accion
procesal. Cuestion distinta seria si el objeto contractual viene constrefiido no ya a la defensa
en juicio, sino al asesoramiento juridico concreto, mediante la emision de un dictamen o
informe, de forma aislada o esporadica.

Este postulado viene asi ratificado por la doctrina de los drganos consultivos en materia de
contratacion'é, pues a nadie se le escapa que en el momento de iniciar la tramitacion de esta
contratacion el 6rgano de contratacion puede tener un conocimiento cierto de la necesidad de
contratar una prestacion perfectamente definida y que responde a una necesidad continuada
en el tiempo.

En segundo lugar, porque tampoco se podrd contratar de manera separada la defensa en
juicio seglin se vaya a ejercer de manera individualizada una accidn procesal, ya que de ser
asi, el organo de contratacion incurriria en la prohibicidn recogida en el articulo 99.2 de la
LCSP de fraccionar el objeto del contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo,

15 GIMENO FELIU, José M* <<Sobre el procedimiento de contratacion de servicios juridicos de defensa jurisdiccional
y su consideracion de negocio excluido de la normativa de contratacion ptblica y la posibilidad de retribucion mediante
pacto de cuota litis>>, En Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, nim. 19, abril de 2023, p. 90.
Sostiene que “(...) su naturaleza serd, como todo contrato vinculado a la propiedad incorporal, contrato privado (lo que
significa que se regula por sus propias normas, no siendo de aplicacion la prevision del articulo 26 LCSP, pues se refiere
a contratos publicos con régimen juridico privado), sin que pueda aplicarse limitacion alguna ex articulo 118 LCSP al
no tramitarse, ni poder tramitarse, esta adquisicion de conocimiento como contrato menor”.

16 Por ejemplo, el informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Baleares 4/2010.
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sin perjuicio de que se pueda realizar de forma independiente cada una de las partes del
objeto del contrato, mediante su division en lotes (tomando como referencia, por ejemplo, las
especialidades procedimentales y procesales de las distintas ramas del Derecho ya sea penal,
administrativo, civil, mercantil o laboral).
Asi, por ejemplo, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado'” considera que esta
clase de servicios debe de ser objeto de contratacion por cualquiera de los procedimientos
recogidos en la LCSP en los que se respeten los principios generales de contratacion publica
de publicidad y libertad de concurrencia, aconsejando que se celebre un unico contrato de
representacion y defensa en juicio (y no uno por cada juicio que se celebre), sin excluir el
supuesto en el que, por su especificidad o excepcionalidad propia de determinados casos, se
pueda optar por la contratacion singular de la defensa juridica para un pleito determinado,
previa justificacion de esta peculiaridad en el expediente.
Por tanto, teniendo en cuenta que solo se puede utilizar esta modalidad de contrato menor para
cubrir necesidades extraordinarias, imprevisibles y puntuales, no se considera adecuado y
conforme con la LCSP, su empleo para la contratacion de este servicio, salvo las peculiaridades
antes apuntadas.
Descartada la posibilidad de acudir a la modalidad del contrato menor, salvo las excepciones
antes senaladas, la posible consideracion del caracter intelectual del servicio condicionaria,
sin duda, en gran manera, tanto los criterios de adjudicacion utilizables y su valoracion, como
las diferentes modalidades de los procedimientos de adjudicacion que se pretendan emplear y
que se pueden resumir en las siguientes:
- Asi, el articulo 145.3 letra g) LCSP senala que en los contratos de servicios cuyo
objeto sean prestaciones de caracter intelectual el precio no podra ser el Unico factor
determinante de la adjudicacion.
- Para el caso de que se pretenda utilizar la modalidad del procedimiento abierto normal,
el simplificado ordinario, o el restringido hay que tener en cuenta la peculiaridad prevista
en el articulo 145.4, 2° parrafo de la LCSP, cuando se refiere a que en los contratos que
tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con la
calidad deberan representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacion asignable en la
valoracion de las ofertas.
- De emplear el procedimiento abierto simplificado normal (servicios cuyo valor
estimado sea inferior a las cantidades establecidas en los articulos 21.1, letra a), y 22.1,
letra a), de la LCSP) el articulo 159.1, letra b) de la LCSP limita la forma de baremar los
criterios de adjudicacion mediante juicios de valor hasta un méximo del 45 por ciento
del total, cuando el contrato tenga por objeto prestaciones de caricter intelectual.
- Si lo que se pretende es utilizar el procedimiento abierto simplificado sumario o
abreviado (servicios cuyo valor estimado no supere los 60.000 euros) el articulo 159.6
de la LCSP excepciona, precisamente, su utilizacion para prestaciones de cardcter
intelectual.

17 Informe 4/2019.
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- Por ultimo, el articulo 143 de la LCSP permite emplear la subasta electronica en los
procedimientos abiertos, restringidos y en las licitaciones con negociacion, siempre que
las especificaciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de manera
precisa en los pliegos que rigen la licitacién y que las prestaciones que constituyen su
objeto no tengan caracter intelectual.
Consecuentemente, resulta del todo punto esencial dilucidar si este tipo de servicios se
encuadra o no en el caricter de intelectualidad, pues eso repercute, en gran medida, en la
tramitacion y adjudicacion de esta clase de contrato.
Hay que aclarar que en la LCSP no existe una definicién concreta sobre este concepto.
Ademas, ese caracter intelectual no deja de ser un concepto juridico indeterminado que exige
una valoracion circunstanciada de cada supuesto para alcanzar una conclusion. En cualquier
caso, hay que tener en cuenta que Disposicion adicional cuadragésima primera de la LCSP
reconoce expresamente esta condicion solo a los contratos de servicios de arquitectura,
ingenieria, consultoria y urbanismo, pero sin que con ello quede acotado el tipo de servicios
que reunen estas caracteristicas a los efectos de la aplicacion de las previsiones legales.
El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante TACRC) se ha
pronunciado en diferentes resoluciones'® al respecto, acotando el caracter intelectual de las
prestaciones a aquellas en las que predomina el elemento inmaterial no cuantificable asociado
a los procesos mentales propiamente humanos, y, ademas, que impliquen el uso de las mas
altas facultades intelectivas humanas, sobre todo, aquellas que suponen una innovaciéon o un
cierto grado de creatividad.
Sobre estos pilares, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon'® rechaza,
por ejemplo, el cardcter de intelectualidad al servicio de asistencia técnica y colaboracion
en materia de gestion, recaudacion e inspeccion de tributos y demas ingresos de derecho
publico®, o en los servicios de representacion y defensa juridica en los diversos ordenes
jurisdiccionales®!. Sobre estos Gltimos dicha Junta Consultiva argumenta que no predomina
su caracter innovativo u original, por lo que cabe concluir que el objeto del contrato no tiene
el caricter “intelectual”, si bien matiza que no es que los servicios juridicos no impliquen
trabajo intelectual profesional, sino que a los que se refiere el articulo 145.4, 2° parrafo de la
LCSP son a los que implican creatividad amparada por propiedad intelectual en los &mbitos
de la arquitectura, ingenieria, consultoria técnica y urbanismo.
La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragdn? resalta que la clave para la
designacion o no de una prestacion como de carécter intelectual debe estar en la creatividad
(concepto cuanto menos abstracto) y en el papel que juegue la propiedad intelectual, es decir, si

18 Entre otras las Resoluciones 946/2017 y 544/2018.
19 Informe 6/2019.

20 Resolucion 1111/2018.

21 Resolucion 1148/2018.

22 Informe 6/2019, antes citado.
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de los trabajos que se realicen en el marco del contrato se derivaran productos o subproductos
que pudieran encuadrarse en este ambito.

Por ello debemos concluir que este tipo de prestaciones no se encuadra en las de caracter
intelectual, con las matizaciones antes referidas.

IV.-LADEFENSADE LOSMIEMBROS DE LAS CORPORACIONES LOCALES.

Por ultimo, en este Ultimo apartado abordaremos, brevemente, la problematica de la defensa
en juicio de los corporativos cuando requieran la intervencion letrada en procesos judiciales
por actuaciones en el ejercicio de su cargo.

A diferencia de los empleados publicos que para cualquier administracion publica gozan del
derecho a la defensa juridica y proteccion de la Administracion Publica en los procedimientos
que se sigan ante cualquier orden jurisdiccional como consecuencia del ejercicio legitimo
de sus funciones o cargos publicos (articulo 14, letra f) del TREBEP), los miembros de las
Corporaciones Locales no tienen reconocido un derecho similar, teniendo en cuenta, ademas,
que el articulo 78.1 de la LRBRL los sujeta a responsabilidad civil y penal por los actos u
omisiones realizados en el ejercicio de su cargo, exigiendo dicha responsabilidad ante los
Tribunales de Justicia competentes.

Eso si, en todo caso, los miembros de las Corporaciones Locales, incluidos los que desempefien
cargos en régimen de dedicacion exclusiva, tienen derecho a recibir indemnizaciones por los
gastos ocasionados por el ejercicio del cargo, cuando sean efectivos, y previa justificacion
documental, segun las normas de aplicacion de las Administraciones Publicas, en los términos
que se senalan en el articulo 75.4 de la LRBRL.

Esta situacion no se da, en cambio con respecto de las autoridades de la Administracion
General del Estado, pues el articulo 2 de la Ley 52/1997 ya citada encomienda a los Abogados
del Estado asumir la representacion y defensa en juicio tanto de las aquellas como de los
funcionarios y empleados del Estado, sus Organismos publicos a que se refiere el articulo
anterior y Organos Constitucionales, cualquiera que sea su posicion procesal, cuando los
procedimientos se sigan por actos u omisiones relacionados con el cargo.

Esta incertidumbre y vacio legal, en el ambito local, genera no pocos problemas a las entidades
locales cuando algiin miembro en el ejercicio de su cargo requiere la contratacion de los
servicios juridicos para la defensa de sus derechos con relacion a la asuncion por aquellas del
coste de dicho servicio.

Como solucion, dado que esta falta de regulacion en el ambito local en cualquier caso no
supone una prohibicion expresa por la normativa vigente para que se pueda hacer cargo la
Corporacion Local de los gastos por representacion y defensa juridica, nada obsta para que,
en el propio reglamento organico municipal (como maxima representacion del principio de
autoorganizacion municipal) se pueda reconocer y regular la representacion y defensa en
juicio de los miembros de la propia Corporacion Local en el ejercicio de sus cargos publicos,
determinando en el mismo, eso si, los requisitos, limites y procedimiento aplicables.
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A modo de resumen, los requisitos que se vienen considerando aplicables para su admisibilidad
y que se pueden concretar en los siguientes®:

1°.- Deben de tratarse de actuaciones penales debido a acciones u omisiones de los
miembros de la Corporacion en el ejercicio de sus cargos.

2°.- No puede concurrir conflicto de intereses entre la defensa del propio Ayuntamiento
y la del miembro de la Corporacion.

3°.- Inexistencia de indicios racionales de que la actuacion del corporativo esté hecha
con intencionalidad, negligencia, o culpa grave; es decir, que la actuacién no sea
llevada a cabo con abuso, exceso, desviacion de poder o en convergencia con intereses
particulares propios de los interesados o del grupo politico o de otra indole al que
pertenecen, susceptibles de ser discernidos de los intereses de la Corporacion.

4°.- Debe declararse la inexistencia de responsabilidad criminal por falta objetiva de
participacién o de conocimiento en los hechos determinantes de la responsabilidad
penal. En caso de que el miembro de la Corporacion Local sea declarado responsable
penalmente por la comision de un delito con intencionalidad, negligencia, o culpa grave
debera reembolsar a la entidad local los gastos que, previamente, hayan sido abonados
por aquella, en el ejercicio de la accion de regreso prevista en el articulo 36 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

23 CANDELA TALAVERO, E. << La defensa letrada como servicio al ayuntamiento. Servicios locales. Defensa letra-
da>>, En La Administracion Practica, naim. 4/2021, Editorial Aranzadi, S.A.U.
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RESUMEN.

El control judicial de la discrecionalidad de la Administracion tiene su maximo
fundamento en el control del fin perseguido por aquélla. La desviacion de poder naci6 como
garantia del ciudadano, como creacion jurisprudencial en Francia y en Italia, y posteriormente
creacion legal en Espafia, frente a la timidez de los Tribunales en su aplicacion. Vuelve con
savia nueva a raiz de nuevos pronunciamientos judiciales del Tribunal Supremo, pero cabe
preguntarse si en el fondo seguimos hablando de la misma figura. ;Sigue siendo una figura
juridica residual de cuya verdadera naturaleza los Tribunales se han desviado, o debemos darle
su justo alcance?. Hoy en dia los Tribunales de la Jurisdiccidon contencioso-administrativa
siguen siendo la garantia ultima del ciudadano en aquellas ocasiones en que el ejercicio de las
potestades administrativas incurre en desviacion de poder.

ABSTRACT

The judicial control of the Administration’s discretion is fundamentally based on monitoring
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the intended purpose pursued by the Administration. The concept of abuse of power emerged
as a citizen's safeguard, initially as a jurisprudential creation in France and Italy, and later
as a legal creation in Spain, in response to the timidity of the Courts in its application. It
resurfaces with new vigor following recent rulings by the Supreme Court, but one might
wonder if, at its core, we are still talking about the same concept. Is it still a residual legal
figure whose true nature has been overlooked by the Courts, or should we recognize its proper
scope? Today, the Courts of the contentious-administrative jurisdiction remain the ultimate
safeguard for citizens in cases where the exercise of administrative powers constitutes an
abuse of power.
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I.- INTRODUCCION.

iTodavia hay Jueces en Berlin!. Sobre esa frase, tan conocida por todos, no se sabe con toda
certeza si se atribuye a Federico el Grande de Prusia o al molinero que sufri6 su arbitrariedad,
cuando se dict6 una sentencia por el Tribunal de Berlin sobre los hechos acaecidos en Sans
Souci, Potsdam. Dicha sentencia obligaba al Monarca a paralizar la demolicion de un molino,
asi como a indemnizar a un ciudadano aleman duefio de aquél y proximo a Palacio, cuyo
funcionamiento molestaba al monarca; y ha sido siempre invocada como el paradigma del
control judicial del Poder, cualquiera que sea éste'.

En este universo del control del Poder, o mas bien, habria que decir multiverso, se situa la
figura de la desviacion de poder. Esta institucion, caracteristica del Derecho Francés e italiano,
y que en Espafia ha tenido poco éxito, se presenta con enorme actualidad a raiz de recientes
pronunciamientos del Tribunal Supremo, que han permitido sentar algunas esperanzas en
nuestra doctrina cientifica sobre un posible renacer de este instituto, pero como veremos, todo
ha sido verdadera apariencia.

1 Vid, ESTEVE PARDO J, “Hay Jueces en Berlin. Un cuento sobre el control judicial del poder”. Ed.Marcial Pons.
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Como veremos a continuacion, a pesar de valientes decisiones de 6rganos unipersonales de
la Jurisdiccidon contencioso- administrativa, y de muchos Tribunales Superiores de Justicia,
la conclusién a la que llegaremos es la de que, a nivel de doctrina legal, poco ha cambiado
sobre la situacion existente comparada con la Ley jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956,
a pesar del tiempo transcurrido.

IL.- UN POCO DE HISTORIA SOBRE LA DESVIACION DE PODER.

MARTIN-RETORTILLO? y CHINCHILLA MARIN? han realizado magnificos estudios
sobre este Instituto, sobre su origen histérico y el alcance del mismo.

La doctrina espafiola ya puso de relieve que fue una figura juridica de creacion jurisprudencial,
tanto en Francia como en Italia especialmente por parte del Consejo de Estado francés, con
su arret Vernes de 19 de mayo de 1858, a diferencia de lo acontecido en Espaiia. La profesora
CHINCHILLA indica que la figura del exceso de poder nacid en el contexto de la Revolucion
Francesa para controlar los actos judiciales*. Sin embargo, después, bajo el concepto de exceso
de poder se hablaba de las actuaciones administrativas que se excedian manifiestamente en el
gjercicio su competencia, sirviendo para hacer mencion a todos los vicios legales que podia
tener un acto verificables en un recurso contencioso-administrativo.

Posteriormente, se empieza hablar de desviacion de poder como equivalente a abuso de poder,
y a su vez como manifestacion del abuso de derecho. Por influencia de la doctrina francesa
(Hauriou) se empieza a hablar del control de la actuacion administrativa que persigue un fin
distinto al establecido en el ordenamiento juridico, bajo una apariencia de legalidad, y todo
ello como medio de control de las potestades discrecionales de la Administracion.

En Espafia, con la Ley de Santamaria de Paredes de 1888, en la que los actos discrecionales
en muchos casos carecen de control judicial alguno, la desviacion de poder, en el mejor de los
casos se aplicaba en su aspecto competencial, es decir, para controlar un exceso el ejercicio
de la competencia, pero nunca como control del fin de la actuacion administrativa. Los
tribunales, y asi lo pone de relieve Martin-Retortillo, hicieron escasa aplicacion esta figura®,
que la llegaron a considerar inutil.

La Ley de Régimen Local de 1935 tampoco la contemplaba. Pero ello cambi6, en primer
lugar, con la Constitucion Republicana de 1931°, cuyo art.101 sera el antecedente del art.106.1

2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S “ La desviacién de poder en el Derecho Espafiol”, Madrid, 1957, RAP n°22,
3 CHINCHILLA MARIN C, “La desviacion de poder”, Ed.Thompson-Civitas. Madrid, 2004.22 edicién.
4 CHINCHILLA MARIN C, “La desviacion de poder”, ob.cit, p.33.

5 En el mismo sentido, CHINCHILLA MARIAN, La desviacion de poder, ob.cit, p.191 y ss; SANCHEZ ISAC, “ La desvia-
cién de poder en los Derechos Francés, italiano y espafiol’, IEAL, 1973, CLAVERO AREVALO M, La Desviacién de poder
en la reciente Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, RAP n°30, 1959, p. 129., SANTAMARIA PASTOR J.A, “Renovacién
dogmatica en torno a loas desviacion de poder como instrumento de control” REDA n°2, 1974, p.304., GONZALEZ PE-
REZ J:”Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa  Ed.Civitas, 1978, p.1029.

6 Muy apoyada por la doctrina que comenté ese texto, GARCIA OVIEDO “El recurso contencioso-administrativo en la
nueva Constitucién espafiola’, Revista de Derecho Publico, 1932, p.501 y ss; PEREZ SERRANO N : La Constitucién Espa-
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de la CE, y prevé la necesidad de que la actuacion de la Administracion se sometiese al
fin legalmente establecido. Y también con el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 17 de junio de 1955 se desarrolla esta idea, cuyos art.4 a 6, ponian de relieve la
trascendencia que tiene el fin en la actuacion de la Administracion.
Todo ello explicara en buena medida las razones de la positivizacion de la desviacion de poder,
tanto por la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, que la recogera como un vicio de
anulabilidad en su art.48, como por la Ley jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956, hasta el
punto de ser un motivo para acudir al recurso de apelacion ( art.83 y 94.2), fomentando asi su
invocacion ante los Tribunales.
Las causas de su inaplicacion, como indicaba la profesora CHICHILLA, derivaban de su
concepcion como figura residual o subsidiaria, del rigor exigido para la prueba de su existencia
y del abuso en su invocacion para poder acudir a la segunda instancia’.
Nuestra Constitucion Espaiola positiviza también esta figura en el art. 106.1 al hacer referencia
al sometimiento de los fines que justifica la actuacion administrativa.
Por otro lado, destaca también la doctrina como una norma procesal como el art. 70 de la ley
jurisdiccional, contenga una definicion sustantiva de lo que es la desviacion de poder, lo que
pone de relieve el interés del legislador en fomentar la aplicacion de este instituto.
Este planteamiento legislativo puede explicarse por diferentes razones. La profesora
CHINCHILLA alude a que la Ley jurisdiccional acoge la tesis institucionalista de Santi
Romano?®, lo cual también es defendido por MARTIN-RETORTILLO BAQUER. Pero sobre
todo, pone de relieve la importancia que tiene este instituto para el control de las potestades
discrecionales, dentro de un nuevo contexto normativo que establece el pleno control de
las mismas, y a la desviacion de poder como un vicio de anulabilidad, de infraccion del
ordenamiento juridico, no obstante, el parecer de algun sector de la doctrina que consideraba
que, en ocasiones, podia suponer un verdadero supuesto de nulidad de pleno derecho.
Entiende asi la doctrina que cuando la desviacion de poder es importada al Derecho
Espanol, desde las aportaciones del Consejo de Estado francés, y ya pasa a ser reconocida en
la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956, en concreto en su Exposicion
de Motivos, a diferencia de su antecesora, su aplicacion por los tribunales fue muy diferente
y menor que la efectuada por los Tribunales de Francia e Italia, hasta el punto de llegar a una
practica inaplicacion de esta figura en el siglo XX, e incluso durante este siglo.
Varias razones justificarian, en mi opinién, dicha inaplicacion por parte de los tribunales,
ademas de las ya indicadas por la doctrina. Asi he de destacar el temor tacito existente en
las decisiones adoptadas de que su reconocimiento podia suponer una imputacioén a la
Administracion de la comision de un delito. Por otro lado, como se ha dicho, resulta de mayor
facilidad la invocacion de la existencia una actuacion arbitraria de la administracion, conforme

fiola, Madrid, 1932, p. 299; y sin olvidar las aportaciones de ALCALA-ZAMORA N: “El recurso contra los abusos de poder
de la Administracién”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia’, 1902, p.472 y ss.

7 CHINCHILLA MARIN, “La desviacion de poder..."ob.cit, p.193.

8 CHINCHILLA MARIN, “La desviacién de poder... ob.cit, p.50 y ss.
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al art.9.3 de la CE, o de una falta de motivacion de la misma, o incluso era preferible acudir
a la figura del abuso de derecho ( art.7.1 del CC), que imputar una desviacién de poder a una
Administracion Publica.

Esta situacion también se ha visto favorecida por el hecho de que la valoracion de la prueba
que han venido realizando los tribunales de justicia sobre su existencia, pese a exigir de forma
reiterada la doctrina del Tribunal Supremo de que dicha prueba habia de ser indiciaria, de
facto, se ha venido exigiendo una prueba mas que concluyente sobre los hechos indiciarios
que debiera justificar su concurrencia. Frente a una Jurisprudencia reducida que indicaba
que bastaba la conviccion moral del Tribunal ( STS de 1.10.1982, 13.6.1984, 6.12.1984)°, se
alzaba otra mayoritaria mucho mas rigurosa. En efecto, una cosa es que los indicios deban
estar suficientemente acreditados y otra muy diferente es que se exija una prueba plena,
habiéndose manifestado la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentido contrario; baste
citar, por todas, las sentencias de fecha (STS de 16.7.1985, 10.10.1987, 10.1.1997, 13.6.1997,
11.2.2003, recurso 101/2000, por todas,). Pero entiendo, en todo caso, que no constituye la
prueba de un hecho negativo como se ha dicho'’, sino la prueba de un hecho positivo: que se
ha perseguido un fin distinto al establecido por el ordenamiento juridico.

Y por otro lado, dentro de una construccion desviada de la desviacion de poder, desposeyendo
a los mencionados hechos indiciarios de la suficiente conexidn, es decir, interpretandolos de
forma separada y sesgada, y no relacionando los mismos. Por consiguiente la prueba de la
existencia de desviacion de poder resultaba dificil y compleja, cuando no imposible.

Y por ultimo; a este fracaso de la desviacion de poder ha contribuido una concepcion, no solo
jurisprudencial sino defendida por un cierto sector doctrinal, que entiende que la desviacidon
de poder presupone una actuacion ilegal de la administracion, como es el caso de la opinion
de Alvarez Gendin'!, muy contrario, ademas, a la invocacion de la desviacion de poder como
medio para sustituir la discrecionalidad de la Administracion por la de los Tribunales.

En ese sentido, no dudamos de la consideracion de la desviacion de poder como un vicio del
acto, mas alla que un juicio sobre el comportamiento ético de la Administracion. Esta tesis ya
esta mas que superada, porque asi lo indicé la Exposicion de Motivos de la Ley jurisdiccional
de 1956. Pero lo caracteristico de la desviacion de poder es, ante todo, la existencia de una
actuacion administrativa que goza formalmente de una apariencia de legalidad, y que por la
averiguacion del fin verdaderamente pretendido por administracion, nos acerca a la figura
del “abuso de poder”, que no es ni mas ni menos que el abuso de una potestad legalmente
encomendada la Administracién, pero que se ha utilizado en exceso, por lo que no nos
hallariamos muy lejos del articulo 7.1 del Cédigo Civil, y de la figura del abuso de derecho.

III

9 Tampoco entiendo que “conviccion mora
ficiente prueba indiciaria.

puede ser equivalente a no exigir una minima y su-

10 Asi, CHINCHILLA MARIN, Ob. Cit, p. 207.

11 ALVAREZ GENDIN, Teoria Préctica de lo contencioso-administrativo”, Barcelona 1960, p.114.
En contra, STS de 29.9.1992, 18.7.1992, 10.10.1991, 22.1.1988, por todas.
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IIL.- EL OBJETO DE LA DESVIACION DE PODER.

Ladesviacion de poder no es ni mas ni menos que laconsecucion de un fin distinto del establecido
en el ordenamiento juridico, tal como se deduce del articulo 48.1 de la ley 39/2015 de 1 de
octubre del Procedimiento administrativo comun, o del art. 70.2 de la ley jurisdiccional. Una
declaracion de estas caracteristicas no supone, en modo alguno, la imputacion de la comision
de un ilicito penal, sino simplemente que la Administracion demandada no se ha ajustado al
fin establecido por el ordenamiento juridico, lo que constituye una exigencia prevista en el
art.34.2 de aquella Ley 39/2015, el cual dispone que:

“2. El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y sera
determinado y adecuado a los fines de aquéllos...

Y es asi que el fin de la potestad administrativa no es otra cosa que la causa del ejercicio de
la misma'?. Aunque para otro sector de la doctrina la causa son los hechos que justifican su
concurrencia y aplicacion®?, distinguiendo asi, entre una y otro'.

La tesis d¢ SANTAMARIA PASTOR', cuando indica que el fin es dificilmente identificable
en el acto administrativo, e incluso que un acto puede perseguir a la vez varios fines no es, en
mi opinion, defendible, y menos aun, ello puede suponer que se origine desconfianza a la hora
de proceder a la busqueda del concreto fin del acto administrativo. En primer lugar, porque
la busqueda de ese fin es decisivo para el control judicial de cualquier acto. Se tendra que
conocer si o si. Y en segundo si concurren varios fines, habra que valorar el preponderante. Si
se abre un expediente disciplinario a quien ha sido “molesto” con la Administracion, porque
ha obtenido una sentencia favorable y contraria a los intereses de la Administracion esta
claro que con tal proceder, mas que aplicar el ordenamiento juridico, lo que quiere ante todo,
es sancionar al “molesto”, al “rebelde”, que ha llevado la decision de un superior ante los
Tribunales.

A partir de ahi pasaremos a analizar recientes casos de arbitrariedad de la administracion que se
han considerado como de desviacion de poder, no obstante, la timidez de los pronunciamientos
realizados por los Tribunales de justicia.

12 En este sentido, MARTIN-RETORTILLO, S, “El exceso de poder como vicio del acto administrativo’, p.166 y ss.

13 Por otro lado, identificando causa y fin de la actuacién administrativa se encuentran otros autores como GARRIDO
FALLA, F: Tratado de Derecho Administrativo, Vol I, p.433, que identifican la causa con los hechos determinantes o pre-
supuestos facticos del acto. Y finalmente, hay quienes distinguen entre causa y fin normativo concreto, es decir, la causa
técnica del acto, como GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ T.R, Curso de Derecho Administrativo, Vol I, Ed.Civitas,
Madrid, 1997, p.544, siguiendo a HAURIOU, que distingue entre causa y causa juridica del acto, asi en “Principios de De-
recho Administrativo y del Derecho Publico”, Paris 1933, p.451. En sentido andlogo, SANCHEZ ISAC, ob.cit. p.169 y ss.

14 BOQUERA OLIVER, J.M “ Estudios sobre el acto administrativo’, Ed.Civitas, 52 edicién, Madrid, 1988, p.78.

15 SANTAMARIA PASTOR J.A, “ Muerte y Transfiguracion de la Desviacién de Poder. Sobre las sentencias anulatorias
de Planes Urbanisticos”, RAP n°195, 2014, p.201.
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IV.- DOS SUPUESTOS PARADIGMATICOS DE GRAN RELEVANCIA: LA STS
DE 20 DE MARZO DE 2.023, RECURSO 841/2021, SOBRE CESE DE CORONEL
DE LA GUARDIA CIVIL, Y EL NOMBRAMIENTO DE FISCAL DE SALA POR
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO (STS DE 4 DE JUNIO DE 2.024, RECURSO
723/2023).

Recientemente el Tribunal Supremo en dos sentencias ha examinado el alcance de la desviacion
de poder con motivo de dos supuestos de hecho de bastante trascendencia social.

A)EIl primero de ellos se refiere al cese de un Coronel de la Guardia Civil, como
consecuencia de la pérdida de confianza del Ministro del Interior. La decision derivaba
de la filtracion a la prensa de informes de los que conocia un Juzgado de Instruccién, y el
fundamento del cese era la falta de necesidad de motivar los ceses en los nombramientos de
libre designacidon cuando se ha producido una pérdida sobrevenida de la confianza. Se indica
en la sentencia que dicha pérdida de confianza derivaba de la falta de informacion dispensada
por dicho militar al Ministro, como consecuencia del cumplimiento de una orden judicial, en
virtud de la cual, dicho militar no podia informar, por orden judicial, a nadie que no fuese la
propia autoridad judicial sobre los avances una concreta investigacion, pese a haberlo hecho
con anterioridad.

Recurrido dicho cese ante el Juzgado Central de lo contencioso- administrativo n°8, el
Juzgado, en una encomiable sentencia de fecha 31 de marzo de 2.021, ademas de apreciar
que, por un lado no ha habido justificacion alguna de la pérdida de confianza, entiende que
el cumplimiento de una orden judicial nunca puede ser motivo de un cese, aunque se tratase
de un puesto de libre designacion. Aprecia en este sentido, desviacién de poder, y por tanto,
restituye al militar en el puesto que tenia anteriormente asignado. La sentencia destaca, por la
busqueda ultima de la realidad material de los hechos, lo que alcanza a la causa o fin del acto,
algo que muchos Tribunales deberian tomar como ejemplo.

Recurrida dicha decisién ante la Sala de lo contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, ésta dicta sentencia de fecha 15 de septiembre de 2.021, RA 59/2021, estimando
la apelacion formulada por el Ministerio del Interior, revocando la sentencia de instancia y
considerando que en modo alguno existia desviacion de poder. Bastaria con acudir al art.80.4
del EBEB para justificar la decision adoptada. El Coronel de la Guardia Civil recurre ante
el Tribunal Supremo, y éste dicta sentencia de fecha 29 de marzo de 2023, que revoca la
sentencia de la Audiencia Nacional, confirma la de instancia y entiende que la sentencia de
instancia no se basé en la existencia de desviacion de poder, sino en que el cese se produjo por
causas distintas a las establecidas en el acto impugnado.

La sentencia del Tribunal Supremo, ademas de sostener que a los actos de cese del personal de
la Guardia Civil le es de aplicacion el régimen de control de los actos de libre designacion”,
no da el paso que quedaba por dar con lo que habia expuesto, para terminad de apreciar la
existencia de desviacion de poder, sobre todo, cuando dice la misma ’sin que sea admisible
interferencia gubernativa alguna, y menos si la Magistrada habia ordenado absoluta reserva”
(FI7°).
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Como puede observarse, en la sentencia de instancia se aprecid claramente la existencia de
desviacion de poder lo cual debe ponerse en valor para revocar una decision que provenia del
Ministro del interior.

Sin embargo, llama poderosamente la atencion que la argumentacion del Tribunal Supremo
a la hora de confirmar la sentencia de instancia, no decide acudir a la figura del desviacion
de poder, pues entiende que ello no resulta necesario en la medida en que dicha arbitrariedad
venia acompaifiada de la falta de motivacion del cese de un puesto de libre designacion. Por
consiguiente, de nuevo la desviacion de poder pasa a ser una figura juridica residual, que
bien puede entenderse sustituida por la aplicacion de otros institutos de menor complejidad,
y problemadtica juridica. Lo cierto es que la sentencia de apelacion entendid que si se aplico
dicho instituto, cuando indico;

“Asi las cosas, los argumentos de la sentencia apelada sobre la desviacion de poder y sobre el
resultado de las pruebas practicadas, incluido el argumento sobre los efectos o eficacia de la
«ultima palabray en el acto de la vista oral, no es que resulten superfluas, sino que no tienen la
trascendencia, a los efectos declarados, dados los limites que acotan el ambito de la revision
del cese en estos supuestos”.

La sentencia de instancia, sin embarg6, resolvid el motivo reproduciendo lo que habia indicado
el Tribunal Constitucional:

“Como complemento de lo expuesto en el anterior Fundamento Juridico, debemos reconocer
que la desviacion de poder ha resultado de escasa aplicacion por los organos jurisdiccionales,
por las dificultades que entrana este instituto. Incluso el propio Tribunal Constitucional ha
alertado de que la dificultad probatoria no debe disuadir del esfuerzo procesal: “...dicho
control jurisdiccional es posible tanto si la desviacion es burda o grosera como si intenta
disfrazarse de forma mas sutil, sin perjuicio de que, en este ultimo caso, la dificultad
probatoria sea mayor. De ahi precisamente, como esta subrayado en la jurisprudencia, que
no sea exigible una prueba plena del ejercicio desviado por parte del organo administrativo
v, en su lugar, quepa acudir a la prueba de presunciones” ( STC 97/2003).

Asi, la sentencia de instancia parece acudir al examen de la falta de motivacidén con caracter
previo al de la desviacion de poder, resaltando tacitamente el caracter subsidiario de ésta. Sin
embargo, si hay que poner en valor el riguroso examen de los hechos determinantes del acto,
las razones del cese, y en cierta medida el fin del acto, lo que fue confirmado por el Tribunal
Supremo, conteniendo un cierto juicio de reproche a un cese basado en la decision de no
atender una orden judicial.

So6lo se puede decir que también hay Jueces en Madrid. Y en todos aquellos lugares de Espaiia
en los que la finalidad del acto administrativo sea objeto de un examen ponderado y real en las
sentencias de los Tribunales de Justicia, especialmente, cada vez mas, en los TSJ.

B)En el segundo de los supuestos de hecho el Tribunal Supremo, en STS de 4 de junio
de 2024, estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el nombramiento
efectuado por el Fiscal General del Estado de la Fiscal de Sala de Derechos Humanos y
Memoria Historica, al entender que incurria en falta de motivacion. Dicha decision habia
sido adoptada en contra del parecer del Consejo fiscal. Tampoco aqui el Tribunal Supremo
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acude la figura de la desviacion de poder, la cual la rechaza, y se echa en falta, por tanto, y sin
perjuicio de lo acertado de dicha decision, un pronunciamiento proclive al reconocimiento de
la desviacion de poder como figura no subsidiaria, y que no se limite a la mera reproduccion
de otro precedente anterior, como fue la STS de 21 de noviembre de 2.023, recurso 634/2022.

Dice asi el FJ 9° en su parte final:

“C) No hay desviacion del poder
Por ultimo, hemos de excluir que concurra desviacion de poder en la actuacion recurrida.
Tal como explica nuestra sentencia n.® 1499/2023, de 21 de noviembre (recurso n.° 934/2022):
“Segun la definicion canonica hoy recogida en el inciso final del art. 70 de la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun, se entiende por desviacion de poder el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico. Es
algo tradicionalmente aceptado, tanto en sede jurisprudencial como doctrinal, que esos fines
distintos de los que son propios de la correspondiente potestad no tienen que ser forzosamente
privados o personales, ni tampoco necesariamente ilicitos. Basta que sean fines distintos de
los que la legalidad encomienda a la potestad de que se trate. Véanse en este sentido, entre
otras, las sentencias de esta Sala de 24 de mayo de 2001 (rec. n° 7/1998), 18 de marzo de
2011 (rec. n° 1643/2007), 24 de enero de 2012 (rec. n° 505/2011) y 4 de mayo de 2016 (rec.
n®226/2015). Es mas: la propia Constitucion asi lo ordena expresamente cuando, en su art.
106, habla del sometimiento de la actuacion administrativa “a los fines que la justifican”.
Las potestades administrativas, incluida la de resolver los concursos para la provision de
plazas en el sector publico, consisten por su propia naturaleza en facultades exorbitantes,
que permiten incidir de manera unilateral y autoritativa sobre los derechos e intereses de las
personas, y, precisamente por esta razon, estd prohibido -incluso a nivel constitucional- que
puedan ser utilizadas para fines diferentes de los que les son propios.
Es verdad que la desviacion de poder es una técnica juridica que, como observa la Abogada
del Estado, consiste en detectar una finalidad impropia en una actuacion exteriormente
correcta. Es bien sabido que la alegacion de desviacion de poder tropieza a menudo con
una no desderiable dificultad probatoria, porque los ‘‘fines desviados” o la “intencionalidad
torcida” suelen permanecer ocultos. De aqui que la prueba de la desviacion de poder haya de
realizarse normalmente con base en indicios, cuya apreciacion puede ser incierta u opinable.
Ello explica que, en la actualidad, el ejercicio desviado de potestades administrativas tienda
a combatirse mediante la invocacion de principios generales, especialmente de rango
constitucional o convencional, y ello porque se trata de una técnica mas flexible. Pero esto no
significa que la desviacion de poder haya perdido virtualidad cuando la finalidad impropia
es clara”.
Al contrario de lo que sugieren las conclusiones de la recurrida, la desviacion de poder sigue
siendo, como dijimos en esa anterior sentencia, un medio util para hacer valer el imperio de la
ley. Es verdad que se invoca con relativa frecuencia, pero es igualmente cierto que no suele ser
apreciada por los tribunales y, en particular, por esta Sala salvo en contadisimas ocasiones.
La presente no es una de ellas. Aqui no ha habido ejercicio de potestades administrativas
para fines distintos de aquellos para cuya satisfaccion el legislador las concede a los poderes
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publicos. Simplemente, como vamos.” a ver, se han incumplido unos preceptos legales en el

»”

procedimiento de provision de una Fiscalia de Sala

Se sigue considerando asi, a la desviacion de poder como una figura residual; si concurren
otros motivos de infraccion del ordenamiento juridico no sera necesaria su apreciacion, ni
siquiera su examen, bastando con apreciar que se han incumplido otros preceptos legales
sobre el procedimiento de cobertura de plaza.

En todo caso, puede sentarse una conclusion positiva; y es la de que frente a actos de elevada
dosis de discrecionalidad como los antes examinados, el Tribunal Supremo se posiciona hasta
el punto de anular dichos actos sobre la base de un tacito examen del fin de la actuacion
administrativa perseguida.

Lo cierto es que tal planteamiento no produce un efecto neutro, puesto que imputar a la
administracion la existencia de desviaciéon de poder contiene una valoracién peyorativa
que debe ser asumida por el 6rgano responsable. Y hemos defendido en este trabajo que la
desviacion de poder no constituy6 un juicio ético de la actuacion de la administracion, pese
a la tesis defendida por HAURIOU'® Pero si la anulacion de la actuacion administrativa por
apreciar desviacion de poder, viene acompafiada de un juicio de reproche implicito en el
reconocimiento de la existencia de desviacion de poder es evidente que ello ha de contribuir a
la mejora del funcionamiento de las instituciones, a la existencia de una mayor transparencia,
asi como a la garantia de la responsabilidad en la actuacion de los poderes publicos'’.

V.- CONCLUSION.

Presupuesto todo lo anterior, habremos de aceptar la escasa aplicacion que han hecho los
tribunales de lo contencioso- administrativo de la figura de la desviacion de poder. Y haciendo
examen de conciencia, debemos aceptar, no s6lo que la aplicacion de este instituto ha sido
excepcional, sino que siguiendo las aportaciones de la doctrina y especialmente de la profesora
Carmen Chinchilla, los limites y condicionantes continuos que los tribunales han establecido
para la aplicacion de este instituto, la han hecho practicamente inservible. Olvidamos que nacio
con la finalidad de limitar las potestades discrecionales de la Administracion —aunque también
pueda aplicarse a las regladas-, que bajo la apariencia de legalidad encubrian la persecucion de
un fin distinto al establecido por el ordenamiento juridico. Las tiltimas sentencias del Tribunal
Supremo, pueden ser rafagas de aire fresco, pero que requieren renovarse con criterios mas
avanzados y consolidados.

Ya desde la Constitucion de 1931 como hemos indicado, art.101, como con el art.106.1 de
la Constitucion actual, se ha querido llamar la atencién a los Tribunales de Justicia para
que procedan a una mayor aplicacion de este instituto. El cambio de conciencia sobre su
verdadera naturaleza juridica deberia pasar, en primer lugar, por considerar que imputar a la

16 HAURIOU, M: Precis...ob. Cit. P.452.

17 SORIANO GARCIA J.E, “ Hacia el control de la desviacién de poder por omisién”, REDA n°40-41, 1984, p.176. sobre
el reproche de inmoralidad que conlleva la desviacion de poder.
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administracion un vicio de desviacion de poder no significa, per se, la imputacion de delito
alguno. Y es que ha de dejarse a un lado la vieja concepcion a la que se referia Garcia de
Enterria, cuando hablaba de que “Juzgar a la administracion equivale a administrar”, lo que
respondia a la vieja concepcion de los revolucionarios franceses.

Es necesario, por otro lado, un cambio en la concepcion de la valoracion de la prueba de la
desviacion de poder para evitar su inaplicacion. Por ello debe exigirse, evidentemente, la
existencia de la prueba del elemento teleologico, insito en una actuacidon con abuso de poder.
Pero lo que en modo alguno debe tener lugar es una interpretacion de los hechos de forma
aislada y sesgada, y que por esa via de interpretacion, justifique la actuacion administrativa,
tratando, por otro lado, de averiguar la realidad material de los hechos. Nunca existiran pruebas
plenas de la existencia de desviacion de poder, pero si deben indagarse los fines Ultimos
perseguidos por las Administraciones Publicas para descubrir la legalidad de la actuacion
administrativa. Y en todo caso, partiendo de todos los datos que puedan concurrir, no sélo los
que se deduzcan del propio acto o expediente, debiendo destacar en este punto la modélica
sentencia del Tribunal Supremo de 23.2.2012, recurso 2921/2008, en materia de urbanismo,
que ha constituido un pequefio avance sobre la desviacion de poder, pero también un gran
paso hacia la Justicia material, cuando defiende la existencia de una desviacion de poder de
caracter objetivo a examinar con caracter preferente.

La persecucion de fines privados como de fines publicos que no sean los legalmente exigidos,
es una realidad en la actuacion de la Administracion, que no solo afecta a la esfera del
Personal de las Administraciones Publicas, o al &mbito sancionador. Supuestos de desviacion
de poder sobre los que no hemos dado la suficiente importancia pueden ser mas frecuentes de
lo que parece. Asi, en el ambito urbanistico lo ha puesto de relieve la doctrina'®, reconociendo
el apoyo que brinda el art.103.4 de la Ley jurisdiccional, que configura un supuesto de
desviacion de poder como causa de nulidad de pleno derecho, no de anulabilidad, como
es el de los actos y disposiciones generales dictadas para eludir lo declarado en sentencia.
Dicha doctrina ha puesto de relieve que las modificaciones del Planeamiento en el ejercicio
del ius variandi, cuando se producen en interés de los particulares, generalmente recogidos
en convenios urbanisticos, son supuestos de desviacion de poder, tal como ha reconocido una
extensa Jurisprudencia del Tribunal Supremo®.

Tampoco debemos olvidar las conocidas represalias, y los supuestos de acoso, y sobre las que
la jurisdiccidn laboral tiene conocimiento suficiente y actia con criterios mucho mas decididos
y determinantes, siempre en busqueda de la verdad material. Asi v.g sobre la conocida “garantia
de la indemnidad laboral”, frente a las represalias por ejercicio de derechos fundamentales
( STS de 5.7.2013, recurso 1683/2012, de la Sala 4*), calificando a dichas conductas como

18 Asi, MARGARIT CABALLE J, “ La desviacién en el ambito urbanistico”, n°131, junio de 2.010
19 Como pone ee relieve SANTAMARIA PASTOR J.M, Muerte y Transfiguracién...”, ob cit, p.205.

20 Por todas, STS de 24 de abril de 2.014, recurso 5639/2011, 26.3.2014, recurso 3790/2011, 9.7.2013, recurso 1050/2010,
28.9.2012, recurso 2092/21, 11.5.2012, recurso 4365/2008, 23 de febrero de 2.012, recurso 2921/2008, por todas. Otra
cuestion es si concurren intereses privados y publicos debiéndose dar preferencia siempre a los segundos, STS 8.5.2000,
recurso 656/1994.



EL ETERNO RETORNO DE LA DESVIACION DE PODER. LA DESVIACION DE LA DESVIACION ...

nulas de pleno derecho.

Y es asi que cuando verdaderamente intentemos alcanzar y descubrir la realidad material
de las cosas —de los hechos determinantes, que no es otra cosa que el fin o causa de la
actuacion administrativa en el &mbito de nuestra jurisdiccion contencioso-administrativa- nos
acercaremos, de forma mas perfecta, al verdadero conocimiento de ese instituto, de aplicacion
tan desviada, como es la desviacion de poder. Y, por ultimo, estaremos muy proximos de hacer
efectivo el valor Justicia a que hace referencia el art.1.1 de nuestra Constitucién Espafiola.
Este es nuestro verdadero compromiso con la Justicia, con el respeto al principio de legalidad
y con los derechos de los ciudadanos.
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