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INTRODUCCION 1

INTRODUCCION

“Toda accion tiene una reaccion de la misma
intensidad en sentido contrario” (Isaac Newton).

“En las antiguas culturas, el dogma de la
evolucién no existia, entonces los sabios sabian que los
procesos historicos se desenvuelven siempre de acuerdo con
la Ley del Péndulo”. ....“Se la llama asi porque los ciclos del
mismo oscilan de un lado al otro “... (C. Méndez).

Uno de los principios fundamentales para entender la evolucion de
las sociedades humanas a lo largo de la historia, sus valores, sus normas etc., es
la denominada "ley del péndulo”. EI Derecho, al formar parte de las normas que
regulan las relaciones de los miembros de la sociedad, entre si y con sus
instituciones, también se ve sometido en su evolucion a las oscilaciones del

"pendulo social”.

Un ejemplo clarificante, en este sentido, lo constituye la evolucion
del ordenamiento juridico espafiol a lo largo del pasado siglo XX. Esta claridad
deriva del hecho de que en 1978, con la promulgacion de la vigente
Constitucidn, se produce una ruptura con los principios politicos y juridicos que
habian dominado el Derecho, especialmente en su vertiente publica, en la etapa
anterior. Al pasar de una etapa a otra se produjo una oscilacién importante,
"pendular, en el contenido de dichos principios y, en consecuencia, en el

ordenamiento juridico que se genera inspirado en los mismos.

Dentro del Derecho Publico espafiol, en las relaciones

interadministrativas territoriales, la oscilacién "pendular" fue dramatica, de tal
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manera que después de 1978 podemos decir que los principios que inspiran
dichas relaciones se situan en el extremo opuesto de los que existian en la etapa
anterior. Asi, pasamos de los principios de “jerarquia™ y "tutela” a los de
"autonomia™ y "coordinaciéon™; de la "obligatoriedad” a la " voluntariedad".
Todo esto, sin mencionar, la aparicién de unos entes territoriales nuevos, como

son las Comunidades Autdbnomas.

Los principios de "autonomia™ y "coordinacion” se convirtieron en
el eje fundamental sobre el que giran las relaciones de las administraciones
territoriales. Asi, a las administraciones locales se les doté de una autonomia sin

parangon en la historia moderna de este pais.

Como consecuencia de ello, los controles administrativos de los
entes territoriales superiores sobre los entes locales se restringieron
draméaticamente. Constituyendo el extremo maximo de esta oscilacion
"pendular" la desaparicion de los controles administrativos de legalidad

recogida en la Ley de Bases del Régimen Local de 1985.

Un arma fundamental para el control de las actuaciones locales por
parte de las administraciones supralocales, la intervencion sustitutoria o
subrogacién, se mantuvo en esta nueva etapa, pero sometida a unos
condicionamientos tan estrictos para su aplicacion, que su utilizacién quedd
severamente "tocada", perdiendo buena parte de su efectividad. Especialmente,
en relacion con un fendbmeno que, si bien ya se habia dado anteriormente, ahora,
debido al extraordinario desarrollo econdmico que se produjo en este pais a
partir de la década de los 90 del pasado siglo, se extendié con una amplitud
desconocida por el mapa local espafiol: la corrupcion municipal ligada al

desarrollo urbanistico.

En el tema de la autonomia local vinculada al de los controles
administrativos sobre los entes locales, considero que el movimiento "pendular"

se ha situado en el extremo opuesto respecto a su situacion en la etapa anterior,



es decir que se ha llegado a un punto extremo donde ya no puede
continuar hacia adelante, por lo que, el siguiente movimiento sera de retroceso,
con el que empezara un nuevo proceso evolutivo. Ahora bien, a la vista de los
cambios producidos en la sociedad espafiola en los ltimos afios y de las nuevas
necesidades que éstos han creado, surge la siguiente pregunta: ¢en qué punto se
detendra la nueva oscilacion "pendular?. Es decir ¢cuéles seran los nuevos
contenidos del principio de autonomia local y de los subsiguientes controles
administrativos sobre los entes locales para poder hacer frente a las situaciones

de corrupcion vinculadas al desarrollo urbanistico en el futuro?.

Es cierto que en el momento presente el desarrollo econémico
vinculado "al ladrillo™ ha sufrido un "frenazo", por lo que las actuaciones
ilegales corruptas en este aspecto se han reducido considerablemente. También,
parece que en el futuro, el crecimiento econémico del pais no va a ser tan
dependiente del sector de la construccion, pero, en cualquier caso, cuando esta
crisis economica se supere (esa es nuestra esperanza) el desarrollo urbanistico
volvera a ser un elemento importante de la economia del pais, quizas no para
construir tantas viviendas, pero si para la construccién vinculada al desarrollo
del sector servicios: centros comerciales, hoteles, centros de ocio... etc.. En este
aspecto, los ayuntamientos seguiran teniendo un papel importante a través de
sus competencias urbanisticas, por lo que sera importante conocer el contenido
de los controles administrativos que las entidades territoriales superiores podran

ejercer sobre los mismos de una manera eficaz.

Precisamente, el objeto de esta tesis lo constituye el estudio de uno
de los medios con que cuentan las administraciones supralocales para llevar a
cabo esos "controles administrativos“sobre las administraciones locales: nos
estamos refiriendo, concretamente, a la "subrogacién o intervencion
sustitutoria”, recogida en el articulo 60 de la vigente Ley de Bases del Régimen
Local.



Para ello, vamos a empezar estudiando el concepto y naturaleza
juridica de esta figura, asi como su evolucién historica desde su lejano
nacimiento en el Derecho Romano hasta nuestros dias. Este sera el contenido

del capitulo I.

Posteriormente, el estudio se centrara en su situacion en el momento
presente, desde una triple perspectiva: en primer lugar en relacion con los
principios constitucionales que rigen las relaciones interadministrativas, en
segundo lugar nos referiremos a su regulacién en el Derecho Local (tanto del
Estado como el de las Comunidades Auténomas) y, finalmente, analizaremos el
papel que actualmente desempefia en el Derecho Urbanistico, para lo cual habra
que estudiar las distintas legislaciones urbanisticas promulgadas por las

comunidades auténomas. Todo ello recogido en los capitulos 11,111y 1V.

Por ultimo, en el capitulo V, abandonaremos la Optica del pasado y
del presente para lanzar una mirada hacia el futuro, intentando “adivinar el
proximo movimiento del “pendulo evolutivo®. En este sentido, propondremos
una posible linea de evolucion futura de la figura subrogatoria o sustitutoria en
su aplicacion en el campo de la ordenacion del territorio y urbanismo,
orientada hacia el control eficaz de las actuaciones ilegales que puedan llevar a
cabo las entidades locales en el ejercicio de sus competencias urbanisticas. Todo
ello sin menocabar el principio constitucional de autonomia local pero
cuestionando a la vez, el concepto, que de este principio, se esta manejando en
buena parte de la doctrina espafiola y en la jurisprudencia de los Altos

Tribunales del Estado (Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo).
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CAPITULO 1. LA SUBROGACION COMO CATEGORIA JURIDICA EN EL
DERECHO PUBLICO

CAPITULO |

LA SUBROGACION COMO CATEGORIA JURIDICA EN
EL DERECHO PUBLICO.

|.-CONCEPTO. SU RELACION CON LA NOCION DE SUSTITUCION.

Desde un punto de vista genérico, el término “subrogacién” viene a
designar a aquel fendbmeno en virtud del cual un sujeto ocupa el lugar o la

situacion de otro y le reemplaza en el ejercicio de una actividad o funcion.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define “la subrogacion”
como “la accion de subrogar” y subrogar es “sustituir o poner a alguien o a algo

1
en lugar de otra persona o cosa” .

Situandonos en un planteamiento mas juridico podemos definir
esta técnica con Roca Sastre de la siguiente manera: “subrogar significa
sustituir a una persona 0 cosa respecto de una misma situacion juridica
determinada. Cuando el sustituido es una persona, se habla de subrogacion
personal (activa o pasiva es decir, como titular o acreedor o como gravado o
deudor); cuando el sustituido es una cosa, entonces surge la subrogacion real u

obj etiva”.?

Pero, como afirma Beltrdn de Heredia, aunque “el concepto de
sustitucion es preciso y genérico en el sentido de que existe siempre que un
sujeto se pone en el puesto de otro y acttia por él....”, el elemento esencial de la

misma es “un acto de autoridad del sustituto frente al sustituido y la exigencia

! Diccionario de la Lengua Espafiola, edit. Real Academia Espafiola de la Lengua, 22%dicion,
afio 2001.

? Roca Sastre, R. “La Subrogacion Real”, en Revista de Derecho Privado, Madrid, abril,
1949, p. 82.
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DERECHO PUBLICO

de un interés superior; por ello, su campo fundamental de aplicacion es el

Derecho Ptiblico™.

De esta manera podemos observar y apuntar las dos diferencias
esenciales que se dan en esta figura dentro del Derecho publico respecto de la
que se da en el Derecho privado: en primer lugar el acto de autoridad del
sustituto y, en segundo lugar, la exigencia de un interés superior para que se
produzca su actuacion. En cambio en el Derecho privado nos encontramos con
que, por una parte, la subrogacion depende de la voluntad de las partes y, por
otro lado, que estas partes se encuentran en un plano de igualdad reciproca.

Adentrandonos en el campo del Derecho administrativo v,
concretamente, en el de la organizacion de la Administracion publica, podemos
incluir dentro de esta figura “todo supuesto en el que el ejercicio de una funcion
que, en principio, es propia de un ente u érgano, es asumida por otro, cualquiera
que sea la causa que motiva la transferencia de la competencia™. Es decir, que
seria un caso de transferencias de competencias realizadas en virtud de un acto

administrativo.

Precisando todavia mas esta definicion se podria afirmar que la
subrogacién seria un supuesto especifico de transferencia de competencias del
6rgano o ente inferior al rgano o ente superior, en virtud de una autorizacion

expresa de la Ley.

®Beltran de Heredia, J., El cumplimiento de las obligaciones, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1956.

“De la Vallina Velarde, J., Transferencia de funciones administrativas, IEAL., Madrid, 1964,
pp.167-174.
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DERECHO PUBLICO

1. Subrogacion y Sustitucion

Antes de continuar con este tema, vamos a examinar brevemente la
posible equivalencia existente entre los términos “subrogacion” y “sustitucion”,
porque, a tenor de las definiciones que hemos dado anteriormente, podria

parecer que son vocablos sinGnimos.

En principio, debemos empezar diciendo que en la legislacion
administrativa espafiola, la cual arranca en la primera mitad del siglo XIX,
tradicionalmente se ha empleado el término “sustitucion” para designar la
asuncion de competencias del ente inferior por el superior, hasta que, de modo
sorprendente, la primera ley urbanistica moderna que se dicta en Espafia (Ley
del Suelo de 1956) introdujo el término “subrogacion” para designar el
fendmeno anteriormente sefialado. Esta modificacion es tanto méas sorprendente
si tenemos en cuenta que en el Anteproyecto de dicha ley no se contemplaba la
“subrogacion”, si no la denominada “tutela urbanistica” que, a su vez, era una
adaptacion de los principios generales del régimen de tutela que habia
aparecido en el Estatuto Municipal de 1924, y que la Ley de Régimen Local de
1955 habia consagrado expresamente, aplicandola al caso de la llamada “Tutela
Sanitaria”. Asi, en el articulo 179 del Anteproyecto (antecedente del articulo

206) se establecia que:

"Los Ayuntamientos que incumplen gravemente las
obligaciones que se deriven de esta Ley o del Plan aprobado, o
que actuaren con notoria negligencia, podran ser declarados por
el Consejo de Ministros, previa propuesta del Consejo Nacional
de Urbanismo, en régimen de tutela urbanistica... 0

Sin embargo, en el articulo 206 de dicha Ley del Suelo se introdujo,
sin razon aparente que justificaran su utilizacion, el término “subrogacioén” (en
lugar del tradicionalmente utilizado ‘“‘sustitucion”) y desde entonces se ha

mantenido en las diferentes leyes urbanisticas que se han ido sucediendo desde

>Anteproyecto de la Ley del Suelo, Instituto de Estudios de La Vivienda, Madrid, 1953.
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DERECHO PUBLICO

aquella hasta llegar a nuestros dias, consagrandose en las legislaciones

urbanisticas de las comunidades autébnomas.

De igual manera, y también sin motivo aparente que lo justifique,
en el resto de la legislacion administrativa positiva se evita cuidadosamente la
utilizacion de dicho vocablo, apareciendo en su lugar el término “sustitucion”,
sin que hasta la fecha ninguna norma positiva haya diferenciado, tacita o

expresamente, ambos términos.

Es curioso, en este sentido, que ni tan siquiera encontramos
referencia a este tema en la Jurisprudencia, que, por el contrario, lo evita
cuidadosamente. Asi la sentencia de la Sala 42 del T.S. de 28 de enero de 1986,
en donde se trataba sobre la validez de una subrogacion del érgano estatal por
inactividad formal de un Ayuntamiento, ante una peticion de licencia, se afirma

lo siguiente:

“y al respecto debe decirse que las facultades que se
confieren en el articulo 9.1.7, letra a) del Reglamento del
Servicios de las Corporaciones Locales a la Comision Provincial
de Urbanismo, constituye una manifestacion de lo que en el
articulo 5 de la Ley del Suelo se llama <subrogacion>, bajo cuyo
significante se recubren diversas figuras juridicas cuya
calificacién ha dividido a la doctrina, pues, mientras unos
autores consideran la subrogacién como un supuesto de
<sustitucion> intersubjetiva, otros creen que ese vocablo
designa, segln los casos, una verdadera y propia <sustitucion>
0 una <avocacién>. Sin necesidad de entrar en esta polémica,
parece innegable que el principio de autonomia local,
reconocido en la Constitucion, obliga a interpretar
restrictivamente el alcance de la transferencia intersubjetiva de
ejercicio de funciones que la subrogacion acarrea siempre”.

Por ultimo, no podemos dejar de sefialar como el articulo 60 de la
L.B.R.L., en donde se encuentra recogido el principio de sustitucion que

constituye la base y fundamento de la subrogacién urbanistica (que aparece en
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todas las legislaciones autonémicas sobre esta materia) no emplea el vocablo “
subrogacion”, sino a el de “‘sustitucion”, manteniendo asi la tradicién de
reservar aquél para la legislacion urbanistica y este ultimo para el resto de las

materias, como seria la legislacion de régimen local.

Por ello creemos, con el profesor Bassols Coma, que, al menos en el
Derecho publico espafiol, “subrogacion” y “sustitucion” son dos vocablos
sinénimos o equivalentes, es decir, con el mismo significado®. La misma
observacion se puede afirmar del Derecho comparado: asi, en la doctrina
italiana se habla de “sostituzione” o “potere sostitutivo”; mientras que en el
derecho francés nos encontramos con los términos ‘“substitution d’action” o

“pouvoir de substitution”.

No obstante, si bien la doctrina espafiola considera,
mayoritariamente, la equivalencia, en cuanto al significado y naturaleza de los
términos “subrogacion” y “sustitucion”, sin embargo hay dos autores que tratan
de establecer una clara distincién entre ambos, atendiendo a una pretendida
diferencia en cuanto su naturaleza juridica. Vamos a examinar brevemente esta

tesis:

Para Morell Ocafia, la subrogacion y la sustitucion forman parte de
lo que denomina “técnicas de desapoderamiento” y cuya diferenciacion se

basaria en lo siguiente:

En la sustitucion, el ente superior, en virtud de una prevision legal
tiene legitimacion para actuar en una esfera juridica que le es ajena, ya que seria

propia de la entidad sustituida.

®Bassols Coma, M., “Los problemas de la subrogacion urbanistica; su especial consideraciéon en
el Reglamento de Edificacion Forzosa y Registro Municipal de de Solares”, R.D.U., marzo-
abril 1969, pp.13-59.
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Sin embargo, en la subrogacion, nos encontrariamos con un
“desapoderamiento temporal” de la titularidad, basado en la conducta
negligente del titular, lo cual habilita su ejercicio por otro y cuyos efectos se

producen en la esfera ajena: la del titular originario?.

Por su parte, Francisco Gonzélez Navarro, después de considerar la
“sustituciéon” como un caso de transferencia de ejercicio de la competencia, no
de la titularidad, y de admitir que esta puede ser interorganica (la que se da
entre 6rganos) e intersubjetiva (la que se da entre personas juridicas), afirma
que la subrogacion forma parte de la sustitucion intersubjetiva. Sin embargo,
opina que el término “subrogacion” que emplea la legislacion urbanistica,
designa, a veces una “avocacion” (como el caso recogido en el articulo 15,1. e,
del antiguo Reglamento del Registro Municipal de Solares, en donde se
transfiere la facultad decisoria de registrar una finca en el Registro Municipal
de Solares al 6rgano urbanistico competente, si la corporacion municipal no
resolvia en el plazo de seis meses), y otras una “sustitucion en sentido estricto”

(como el supuesto recogido en el articulo 8 del citado Reglamento ) .

En definitiva, para este autor, cuando la subrogacion suponga una
transferencia de la facultad decisoria en un caso concreto, constituiria una
“sustitucion avocatoria”, pero cuando tiene un cardcter permanente o estable,

constituiria una “sustitucion o subrogacion en sentido técnico o estricto”

1. NATURALEZA JURIDICA

A. Teorias en la Doctrina Comparada.

" Morell Ocafia, L. Curso de Derecho Administrativo, I, Aranzadi, Pamplona 1996.

® Gonzalez Navarro, Francisco, “De la delegacion, avocacion y sustitucion interorganicas, y de
algunos de sus falsos hermanos” en Tratado de Derecho Municipal (Dir. Santiago Mufioz
Machado), I, Civitas, 2°, Madrid 2003, pp. 347-356
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La naturaleza juridica de esta institucion ha sido muy discutida por
la doctrina internacional, dando lugar a multiples teorias que vamos a intentar
sistematizar lo mejor posible, valiéndonos para ello del estudio que el profesor
Bassols Coma publicé en el afio 1969, al que, por otra parte nos hemos referido
anteriormente®, y que consideramos excepcional por su gran sencillez y claridad

de exposicion.

1.Técnica juridica de la organizaciéon administrativa

Esta posicion doctrinal surge a comienzos del siglo XX en Italia de
la mano del profesor Caruso Inghilleri. Este autor considera que la sustitucién
es un tipo o modalidad de ejercicio indirecto de una funcién administrativa,
cuyo fundamento seria “reparar la discontinuidad de la funcion en los casos en
que las leyes no permitan ni la suplencia ni la delegacion, y se produciria en los
casos en que la interrupcion de esta funcion dependa de una causa moral

relativa al 6rgano que debe ejercerla”.

Se trataria, pues, de un 6rgano que no funciona o funciona mal por
deliberado proposito o por negligencia, o por error, 0 por incapacidad
intelectual o, en fin, porque una causa de incompatibilidad determina la

imposibilidad juridica de ejercer la funcion™.

Los presupuestos que deberian concurrir para la procedencia de la
sustitucion serian basicamente: la omision de un acto obligatorio por parte de
un oérgano llamado por la ley directa o indirectamente a emanarlo, el
apercibimiento previo por el sustituto y el transcurso de un plazo prudencial
desde aquel apercibimiento. La actividad del sustituto debe imputarse al mismo

ya que actla ‘“nomine propio”. En cuanto al ambito de aplicacion de la

9 Bassols Coma, M., “Los problemas. ..., cit. pp.21-30.

19 Caruso Inghilieri,D.,La funzione amministrativa indirecta, Milano 1909, p.138, citado por De
la Vallina Velarde, J., en Transferencia de funciones administrativas, IEAL., Madrid, 1964, p.
170.
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sustitucion, hay que destacar que esta se podria manifestar tanto entre 6rganos

jerérquicamente ordenados, como entre organos y entes vinculados por

relaciones de tutela®.

2. Instrumento de tutela o control.

Esta doctrina que se debe en gran parte al academico italiano
U.Forti y que ha sido seguida, mayoritariamente, por los autores de su pais,
parte de la configuracion juridica de las diversas clases de controles que el
Estado ejerce sobre los entes autarquicos (Administraciones Locales). Para este
autor, atendiendo al momento de su ejercicio, estos controles pueden ser
preventivos (en el proceso de la formacidn de la voluntad del ente tutelado) y
represivos (con posterioridad a la formacion de dicha voluntad); y dentro de
estos Ultimos establece una subespecie susceptible de un tratamiento autonomo:
los controles que se ejercen a través de la sustitucion del 6rgano de control en la

posicién y actividad del ente controlado.

Forti distingue tres tipos de controles sustitutivos:

1°-Aquellos supuestos, en que no sufriendo mutaciones el orden de
la distribucion de las competencias, el control sustitutivo opera, solamente, para

corregir un simple comportamiento concreto del ente controlado.

2°-Los casos en los que, sin que se produzca tampoco una variacion
en el orden de competencias, el 6rgano sustituto actda en lugar del sustituido en
virtud de una atribucion de competencias alternativas que la norma juridica ha

previsto.

' Caruso, Inghillieri.D., ibid., pp. 139 y ss.
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3%Por ultimo, aquellos supuestos en los que efectivamente se
produce una mutacién de la competencia ya que el 6rgano de control no
pretende corregir un comportamiento singular del sustituido (en este caso un
organo local), sino sustituirlo por un oOrgano extraordinario nombrado

gubernativamente (comisarios y comisarios extraordinarios).

De estos tres tipos de control sustitutivo, solamente el tercero
integra una figura excepcional o anormal que implica una especie de correccion
de la responsabilidad colectiva que incumbe al ente local, por su deficiente
administracion. Por otro lado, hay que destacar que la actividad del funcionario
extraordinario (comisario) que sustituye al érgano local, al adquirir la cualidad

de 6rgano del ente local, habria de imputarse a dicho funcionario™.

La construccion juridica que hemos expuesto, ha sido seguida, con
posterioridad a Forti, por numerosos tratadistas italianos, entre los que destacan
Zanobini y Cammeo; aunque este ultimo introduce una variante al sefalar
como medios de tutela las “aprobaciones” y la “sustitucion” a la que denomina

-l
“subrogacion” 3

En Francia la doctrina también estudid la sustitucion en el seno de
la teoria de la tutela. Asi, P. Laroque y R. Maspetiol sefialaron que cuando las
autoridades descentralizadas no actuan o rehdsan en forma negligente poner en
funcionamiento los servicios de interés general, sélo existe un remedio: la
autoridad que ejerce la tutela debe sustituir a la autoridad contumaz y decidir en
su lugar. Esta sustitucion pueda revestir dos modalidades: sustitucion en una
concreta y determinada decisién, o sustitucion en la gestion de un servicio

plblico completo™.

'2U.Forti, “I Controlli dell’Amministrszione Comunale, en Primo Trattato completo di diritto
administrativo italiano. ORLANDO, V.E., Milan 1915, pp.623-626.

3" Zanobini,G.,Corso di Diritto Amministrstivo, Milan 1958, | (p. 228) y Il (p. 199).
Cammeo,F. Corso di Diritto Administrativo,Padova,1960, pp.396-397.

 Maspetiol, R. y Laroque,L., La tutelle Administrative, Paris 1930, pp.117-119.
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En anéloga posicion se sitda el autor belga J. Dembour, para el que
la sustitucion es uno de los medios de tutela sobre los entes descentralizados de
caracter territorial y cuyo fundamento seria la inactividad de una autoridad y
ante la imposibilidad de que el oOrgano tutor pueda adoptar medidas
disciplinarias, este ultimo debe actuar en sustitucion de aquélla. Esta sustitucion
puede revestir dos modalidades: la “mesure d office” que seria una medida de
caracter directo, excepcional y obligatoria, en virtud de la cual el 6rgano que
ejerce la tutela ante el incumplimiento de una obligacion toma la decision
correspondiente, en sustitucion del ente inactivo; la otra modalidad seria el
“envoi d'une commisaire special” que también seria una medida directa,
especial y excepcional, pero de caracter facultativo y que se caracterizaria,
esencialmente, por la constitucion en el seno del ente sometido a tutela de un
6rgano especial para el ejercicio y cumplimiento de determinadas obligaciones
que aquel se niega a llevar a cabo *°.

3. Instrumento para combatir la inactividad de la

Administracion

Aunque ya la teoria expuesta anteriormente sefialaba como causa
material de la sustitucion “el incumplimiento de un deber de actuar por parte de
un ente u 6rgano administrativo”, algunos autores han pretendido subrayar de
modo especial y singular este caracter instrumental de la sustitucion cuya

finalidad seria combatir la inactividad administrativa.

En este sentido, en Italia, R. Resta considera la sustitucion como un
medio para “reparar o remediar tempestivamente el silencio o la inercia del

funcionario o del oOrgano, al objeto de eliminar la eventual culpa de la

> Dembour J., Les actes de la tutelle administrative en le droit belge, Bruselas 1955, pp.197-
218.
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administracion por el incumplimiento de una especifica obligacién juridica™®.
En parecidos términos, se expresaba Gasparri, para el que la sustitucion es “un
medio especifico para reparar o combatir las conductas omisivas de la

administracion”.’

En Francia, una parte de la doctrina ya habia sefialado que la
sustitucion puede entrafiar uno de los medios de control administrativo de la
denominada “compétence liee”. Asi, L. DI QuaL consideraba que en los casos
de 6rganos jerarquizados, la sustitucion puede actuar siempre que se trate de un
supuesto de “compétence liee”, pero no en los casos en que el inferior
jerarquico ejerce una potestad discrecional. En las relaciones de tutela entre
entes administrativos, no sélo debera reconocerse la potestad sustitutiva a favor
del ente tutor ante la inactividad del tutelado, sino que constituye “una
obligacion legal del primero (un supuesto de “competence liée”) la puesta en

. . . ., 18
funcionamiento de la sustitucion”.

4. Una figura autbnoma

Como ya hemos visto anteriormente, la mayoria de la doctrina
italiana se inclinaba por considerar a esta figura dentro de los controles
administrativos que se dan en el régimen de tutela. Sin embargo, en la segunda
mitad del siglo pasado, aparecen una serie de autores que critican la concepcion
anteriormente expuesta, al considerar que si la sustitucion implica una
actuacién en lugar de otro sujeto, es evidente que el sustituto, al reemplazar al
sustituido, acttia en cuanto tal, y no ejerciendo una funcién de control. Asi, U.
Boris, sostenia que el fundamento de la sustitucién no radicaba en la funcién de

control, sino en la actividad de cooperacién interadministrativa'®.

16 Resta R., Il silenzo nell esercicio de la funzione ammministrativa, Roma 1972, p.61.

7 Gasparri P., Corso di Diritto Administrativo, 1V, Padova, 1960, pp.75-77.

¥ DI QualL, L., La compétence liée, L.G.D.J, Paris, 1964.

9 Borsi, U., Intorno al consideratto controllo sostitutivo, Studi Senesi, XXXII, 1961, pp.169-
171.
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Otro autor italiano, Esposito, partiendo de la critica a la tesis
tradicional, formuldé una original concepcion de la sustitucion. Asi, considera
que se tratara de una figura auténoma (desvinculada del control administrativo)
cuyo fundamento, en analogia con la institucién procesal de “la ejecucion
forzosa”, seria el siguiente: dada la imposibilidad de indiferencia ante la
inactividad (entendida como acto negativo), el poder sustitutivo se configuraria
como “un medio de ejecucion de la Ley en todos los supuestos en los que ésta
no pueda actuar con los medios ordinarios”, y cuyos presupuestos concretos
serian: inercia o imposibilidad de actuar del ente autarquico; cumplimiento por
el 6rgano estatal, mediante la sustitucion, del acto obligatorio; y, finalmente,
determinacion rigurosa por la norma juridica de los casos en los que proceda

dicha sustitucion %°.

También, en Francia, un importante sector doctrinal habia puesto de
manifiesto la insuficiencia de la idea de la tutela para explicar la sustitucion.
Asi, podemos citar dentro de esta corriente doctrinal a C.H. Vignes. Este autor
seflalaba que considerar la sustitucion como un medio de tutela era un
contrasentido porque mientras que, en la tutela, los diversos medios de control
se ejercen sobre los actos emanados del tutelado, “el poder de sustitucion
implica, por definicion, la fusién en un solo y Unico acto el ejercicio de la
competencia del sustituido y el ejercicio de la competencia propia de la
autoridad que ejerce la tutela”. Todo esto le lleva a la conclusion de que la
sustitucion es “una prerrogativa de la administracion, una potestad nueva y
especial cuya finalidad seria siempre la misma: obtener la realizacidn de un acto
obligatorio o el funcionamiento de un servicio indispensable.... No seria sino
una medida de ejecucién forzosa que permite a la administracion actuar en vez
y en lugar de una persona, publica o privada, inactiva y que en esencia
constituye una prerrogativa del Estado por lo que, en consecuencia, afecta a los

intereses del sustituto”.

20 Esposito, E., Il potere sostitutivo. Administrazione generale e enti local, Népoles 1968,
pp.126-147.
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Ahora bien, este autor reconoce que la potestad de sustitucion es
eficaz, pero al mismo tiempo, peligrosa ya que afecta a la autonomia de los
entes locales, por ello considera necesario que, para que proceda la sustitucion
se requiera, obligatoriamente, la existencia un deber de actuacion por parte de
un ente publico (“competence liee”), seguida de una negativa a actuar
(abstencion o negligencia) y que haya una norma juridica expresa que autorice
la sustitucion. Ademas deberian de cumplirse dos condiciones mas:
apercibimiento previo y concesion de un ulterior plazo para actuar al 6érgano

inactivo?’.

Esta tesis, también, ha sido seguida en el pais vecino por C.
Zilemenos, aungue no con la misma nitidez. Para este autor existe una cierta
ambivalencia en la naturaleza juridica de la sustitucion: por una parte seria un

medio de tutela y, por otra, constituiria una medida de ejecucién forzosa®.

Para concluir este examen sobre la naturaleza juridica de la
subrogacién en la doctrina europea, no podemos dejar de sefialar que,
actualmente en ltalia, y en relacién con el problema de la autonomia local, la
mayoria de los autores siguen la tesis de encuadrar esta técnica dentro de los
mecanismos de tutela o de control que las regiones y el Estado ejercen sobre los
entes locales, cuando estos omiten el cumplimiento de actos a los que estan
obligados por ley o cuando acttan violando las leyes o directivas regionales.®
No obstante la reforma del articulo 120 de la Constitucion el 18 octubre del afio
2001 supuso el comienzo de una amplia descentralizacion administrativa,
restringiendo los casos de intervencion sustitutoria por parte de la
Administracion del Estado:

2! Vignes, C.H., “Le pouvoir de substitution”, en Revue du Droit Publique et de la science
politique, 1960, pp.60-79.

“2 Zilemenos, C., Substitution et Delegation en Droit Administratif Francais, L.G.D.J., Paris
1964, p.13.

2 pizzetti,Franco, Il sistema constituzionale della autonomia locale, Giuffre, Milan 1979.
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“El Gobierno podra sustituir a los organos de las
Regiones, de las Ciudades metropolitanas, de las Provincias y de
los Municipios cuando no se respeten las normas o tratados
internacionales o la normativa comunitaria, o en caso de peligro
grave para la incolumidad y la seguridad publica, o bien cuando
lo exija la tutela de la unidad juridica o de la unidad econémica
y, en particular, la tutela de los niveles esenciales de las
prestaciones concernientes a los derechos civiles y sociales,
prescindiendo de los limites territoriales de los gobiernos
locales”.

A partir de esta reforma y, en relacion con la Administracion Local,
los nuevos estatutos de autonomia regionales, limitaron fuertemente los controles
sustitutivos por parte de las regiones en aras de la garantia de la autonomia local.
Asi se prohibieron los controles de oportunidad y los preventivos de legalidad,
ademas de imponer diversas condiciones y cautelas al alcance de este control

sustitutivo® .

Y en Francia, después de la ley 82/623, de 22 de julio de 1982, que
liberd, solo parcialmente y de forma muy limitada, a las entidades locales de
algunos controles tutelares de la Administracion central, continud
prevaleciendo la concepcion tutelar o de control que caracteriza a la sustitucion,
en relacion, sobre todo, con la tutela que el Estado ejerce sobre los entes
locales, a través de la figura del Prefecto®. Sin embargo, en la modificacion del
articulo 72 de la Constitucion por la Ley de 28 de marzo del 2003, se prohiben
expresamente los controles tutelares entre entes administrativos territoriales
pero, se mantiene el control administrativo por parte del Estado a través de su

representante en las distintas entidades territoriales.

“Ninguna colectividad territorial puede ejercer
tutela sobre otra. Sin embargo, cuando el ejercicio de una
competencia necesite el concurso de varias colectividades

# Media Alcoz, Luis, "La distribucién de competencias sobre entes locales en la Republica
Italiana" en Anuario del Gobierno Local, IDP- Fundacion Democracia y Gobierno Local,
Barcelona, 2009, pp. 338-339.

% Reydellet, M., Le nouveau controle des actes des collectivites locales on la supresion des
tutelles, Marsella 1985, pp.26-27. Ver también:Berlorgey,G., La France descentralisée ,Berger
Levrault, Paris 1984, p.85.
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territoriales, la ley puede autorizar a una de ellas o a uno de sus
agrupamientos a organizar las modalidades de su accion comdn.

En las colectividades territoriales de la Republica, el
representante del Estado, representante de cada uno de los
miembros del Gobierno, tiene a su cargo los intereses
nacionales, el control administrativo y el respeto de las leyes ”.

Hay que aclarar que esto no ha supuesto el desmantelamiento del
aparato de control estatal en el régimen local, insistiendo importantes sectores
de la doctrina, encabezados por G. Melleray, en su necesidad como "institution
de solidarite" y mecanismo para precisar y concretar el alcance de las

competencias locales®

B. La cuestién en la doctrina espafola

A la hora de estudiar la evolucion que se ha producido en la
doctrina espafiola en relacién con la naturaleza juridica de la subrogacion,
hemos hecho una gran division centrada en el afio 1978 y asi podemos
distinguir dos grandes grupos de teorias doctrinales de caracter temporal: las
anteriores a la promulgacion de la Constitucion del afio 1978 y las que surgen a
raiz del nuevo ordenamiento juridico que se instala con esta Norma

Fundamental.

Hay que sefialar que las doctrinas pertenecientes al primer grupo se
basaban en las relaciones entre la Administracion estatal o central y la
administracion local, mientras que las correspondientes al segundo se centran,
principalmente, en las relaciones entre los nuevos entes territoriales creados por
el texto constitucional, las Comunidades Auténomas, y los entes locales

encuadrados dentro de aquellas.

% Melleray G., La Tutelle de I’Etat sur les comunes, Ed. Sirey,Paris, 1981...Recogido por
Parejo Alfonso en “La autonomia local en la Constitucion en Tratado de Derecho Municipal
(Director: Santiago Mufioz Machado),l, Civitas, 2°, Madrid, 2003, p. 126.
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1. Posiciones doctrinales anteriores a la Constitucion de 1978.

La tesis de la sustitucion como técnica organizativa, fue seguida en
nuestro pais, primeramente en los afios veinte y treinta del siglo pasado, por
Ferndndez de Velasco, el cual se basé en el estudio del Estatuto Municipal de
1924 para fundamentar su teoria. Para este autor la sustitucion se producia
como consecuencia del “irregular funcionamiento de un oOrgano
administrativo”, que es suplantado por otro, atribuyéndose a este ultimo las
facultades y competencias del primero. Esta sustitucién puede ser parcial
(cuando no supone un desplazamiento total de las facultades del sustituido) y
total (cuando el drgano sustituto absorbe integramente las facultades del
sustituido). En definitiva, la sustitucion seria una de las formas o maneras de
entender la continuidad administrativa, cuando ésta se interrumpe por un

irregular funcionamiento de un 6rgano administrativo?’.

Bastantes afios mas tarde, De la Vallina Velarde, al trazar el cuadro
de las modalidades de transferencias de funciones administrativas, dedica una
especial atencion a la “sustitucion”, a la vista del contenido del articulo 4 de la

antigua Ley del Procedimiento Administrativo de 1957:

“La competencia es irrenunciable y se ejercerd,
precisamente, por los dérganos administrativos que la tengan
atribuida como propia, salvo los casos de delegacién, sustitucién
o0 avocacion, previstos en las leyes”.

Tras definir la sustitucion, como “la transferencia de competencias
que se produce cuando se dan las circunstancias de urgencia que impiden obrar
a un oOrgano que posee la competencia como propia, 0 cuando tenga lugar
cualquier otra circunstancia excepcional prevista por la norma juridica”,

considera que aquélla produce siempre una “relacién entre oOrganos”, bien

" Fernandez de Velasco, R., Resumen de Derecho Administrativo y de la Ciencia de la
Administracion, I, Barcelona, 1930.
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pertenecientes a la misma persona juridica (sustitucion interorganica o
jerérquica, basada en razones de urgencia) o, bien pertenecientes a entes
publicos distintos (sustitucion intersubjetiva, fundamentada en razones de mala
administracion o de negligencia del érgano sustituido y en virtud de los poderes
de tutela del sustituto)®®.

Sin embargo, la teoria seguida por la mayor parte de la doctrina
espafola de aquel tiempo, era la que consideraba a la sustitucion como “un

instrumento de tutela”.

Entre estos autores destaca Garcia Trevijano, para el que la
sustitucion deberia ser incluida dentro de las modalidades de tutela
administrativa. No obstante, al referirse a los sistemas de atribucion de
competencias (concretamente a la atribuciéon alternativa entre GOrganos
administrativos) sefiala que, en este caso, también estamos ante una sustitucion,
aunque ¢l prefiere denominarla con el término “suplencia”. Esta “suplencia”
puede ser del titular (en este caso no se modifica la competencia) y del 6rgano
(si se modifica la competencia y se produce entre 6rganos encuadrados en la

misma jerarquia administrativa).

La “suplencia intersubjetiva”, continla este autor, podia producirse
por “negligencia”, y como ejemplo cita el articulo 333 de la antigua Ley de
Régimen Local de 1955 (que atribuia competencia al Estado, a través de la
Delegacion de Hacienda, para pagar los haberes de los funcionarios locales que
no los hubieran percibido durante dos mensualidades). La suplencia organica se

9529,

podia producir por ‘“necesidad” o ‘“urgencia””y por una “mala

administracion™*®. En cuanto a las razones que determinaban la suplencia del

% De la Vallina Velarde, J.L., “Transferencia de ...”,.cit., pp.170-172

ZE| articulo 122.i de la Ley de Régimen Local de 1955, permitia adoptar a la Comisién
Permanente determinados acuerdos que eran competencia normal del Pleno de los
Ayuntamientos.

%0°El articulo 423 de la Ley de Régimen Local, anteriormente citada, también establecia que “la
Comision Gestora que es un érgano de la entidad local, de caracter extraordinario, que imputa
su actividad a la misma”.
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titular, citaba las siguientes: estar ausente el titular del 6rgano y el impedimento

de dicho titular para ejercer sus funciones.®

Esta misma concepcidn tutelar de la sustitucion fue recogida por
numerosos autores, entre los que podemos destacar a Entrena Cuesta, Garrido

Falla, y un largo etcétera.*

2. Doctrinas surgidas después de la promulgacion de la
Constituciéon de 1978

La Constitucion de 1978 reconoce en su titulo VIII al principio de
“autonomia” como el pilar basico sobre el que se constituye el sistema de
relaciones interadministrativas entre los entes territoriales que constituyen el
Estado espafiol. En consecuencia, el principio de “tutela” quedé relegado a una
posicién marginal (al menos en teoria). Esto se debia a que no era “de buen
tono democratico” o “politicamente correcto” mencionarlo como elemento a
tener en cuenta en las relaciones entre los entes territoriales administrativos
dotados de autonomia. En su lugar se acufa el término “control” para explicar
algunas actuaciones a las que antes se aludia con los vocablos de “tutela” o

“vigilancia”.

Una de estas “actuaciones” que sobrevivid en la nueva organizacion
autonomica del estado espafiol fue la “subrogacion o sustitucion”, la cual se
mantuvo, aunque de una forma muy restringida en las relaciones Estado-
Comunidades Auténomas (articulo 155 de la Constitucion) y de una manera
bastante generalizada en las relaciones Comunidad Auténoma-Administracion

Local (especialmente en materia urbanistica).

%! Garcia Trevijano-Fos, J.A., Tratado de Derecho Administrativo, I, Revista de Derecho
Privado, Madrid 1967, pp.387-388 y 448.
%2 Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid 1965, p.231.

Garrido Falla, F, Administracion indirecta del Estado y descentralizacion funcional, I.E.A.L.,
Madrid 1950, p.182.
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Para explicar la naturaleza juridica de la “sustitucion™ a la luz del
nuevo orden juridico creado por la Constitucion, la mayor parte de los autores
acudieron a la figura del “control interadministrativo” pero, dado que no puede
considerarse como algo normal y regular puesto que atacaba al nicleo basico
del principio de “autonomia” (nos estamos refiriendo a la local), se le anadio el
término “excepcional” porque solamente las situaciones de tal caracter

justificarian su utilizacion

Aunque la tesis anteriormente citada es la mayoritaria en la doctrina
espafola, no faltan autores que califican la “sustitucion” con términos o
expresiones de nuevo cufio: “medida de desapoderamiento temporal”, “técnica
de desapoderamiento unilateral”, “control en forma de ejecucion subsidiaria”. ..

etc. Vamos a tratar de examinar estas teorias con un poco més de profundidad:

a. Medida de control excepcional.

Como ya hemos afirmado anteriormente, esta es la tesis mayoritaria

en la doctrina espafiola actual®

y su fundamento radica en el hecho de que la
autonomia territorial, en si misma es limitada, pues de lo contrario se
confundiria con “soberania”. Uno de estos limites es la potestad de control que
el ente territorial superior tiene sobre el inferior®*. Este control tiene una doble
finalidad: asegurar la legalidad de la actuacion del ente inferior, y asegurar que

dicha actuacion no contraria los intereses del ente superior.

% Asi, podemos citar a Rivero Ysern, J.L., Manual de Derecho Local, 42, Civitas, Madrid
1999.

% Como afirma Gonzalez Navarro: “La autonomia local y la regional sélo pueden entenderse si
se acepta que Espafia sigue siendo un Estado que, como el ordenamiento juridico que lo
organiza que es un conjunto o sistema en el que, tanto las entidades locales como la regionales,
se integran de una forma coherente y solidaria....La subrogacion es un mecanismo cuya razon
de ser es garantizar el funcionamiento de este sistema”. Ver Gonzalez Navarro, “De la
delegacion, avocacion,...”, cit., p.344.
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Junto a los controles de caracter ordinario, la Ley ha establecido
diversas potestades de control, pensadas para supuestos, en principio,
excepcionales, como son: la potestad de suspension, de disolucion y de
sustitucion o subrogacion. EI Tribunal Constitucional admitié la compatibilidad
de estas potestades con el principio de autonomia, calificindolos como “control
extraordinario” (sentencia 6/1982, 22 de febrero)®, fruto de la potestad de
“vigilancia” que las entidades territoriales superiores tienen sobre las inferiores
(sentencia 76/1983, 5 de agosto). Se fundamenta su incidencia en la autonomia
de las entidades territoriales afectadas, en el hecho de que “esta autonomia no
se garantiza en la Constitucion para incidir negativamente en los intereses

generales de la Nacion" (sentencia 25/1981, 14 de julio).

De esta manera el Alto Tribunal configura la “sustitucion”, desde el
punto de vista de su naturaleza juridica, como ‘“una técnica de control
extraordinario”. Esta tesis fue mantenida , afios mas tarde en la sentencia
227/1988 ( F.J. 20.c) , dictada en relacion con la Ley de Aguas de 1985 , en
donde se rechazaba expresamente que el mecanismo de la subrogacion
(“actuacion subsidiaria del Gobierno™), previsto en el articulo 392 para los
supuestos de inactividad en la elaboracion o en la revisién de los planes
hidroldgicos de cuenca, pueda ser aplicable a los de competencia autonémica ya
que “se trata de una forma de control sustitutivo que no ha sido previsto por la
Constitucion en las relaciones ordinarias entre el Estado y las Comunidades
Autonomas (articulo 153)”. En consecuencia, en las relaciones ordinarias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, cuando se trata de competencias
“propias” de estas ultimas, no es admisible la subrogacion, pero si podria

admitirse en las competencias delegadas o encomendadas.

* Hay que advertir que el término “extraordinario” se utiliza en el sentido y con el significado
de “excepcional”.
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En definitiva, esta Gltima sentencia viene a confirmar el carécter
excepcional que la subrogacion tiene en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, ya que, interpretando “a sensu contrario” el tltimo parrafo de la
sentencia anterior, se llega a la conclusién de que la sustitucion si que tendria
cabida en “las relaciones extraordinarias” entre el Estado y las Comunidades

Autonomas.

Dentro de esta teoria, hay que mencionar las matizaciones que Sosa
Wagner hace a la misma. Asi sefiala, refiriéndose a la subrogacion en el ambito
de la legislacion local y recogida el articulo 60 de la L.B.R.L., que este
mecanismo de control se manifiesta a través de una “ejecucion subsidiaria”.
Porque entra en funcionamiento cuando existe un incumplimiento por las
corporaciones locales de sus obligaciones legales, con dafio para los servicios
publicos que el ciudadano recibe. Se fundamenta la utilizacion del término
“ejecucion subsidiaria” en el ultimo parrafo del articulo 60 de la ley
mencionada, cuando sefiala que transcurrido el plazo otorgado y si el
incumplimiento persiste, “se procedera a adoptar las medidas necesarias para

el cumplimiento de la obligacion, a costa y en sustitucion de la Entidad Local .

Es decir, la entidad subrogante, en este caso la Comunidad
Auténoma, va a realizar aquel acto que la entidad local se niega llevar a cabo,
en lugar de ésta y a su costa. Como se observa, en este caso, existen grandes
afinidades con la naturaleza juridica de la ejecucion subsidiaria que se da en el

campo del Derecho procesal privado®.

También destaca este autor que a este mecanismo de control se le ha
dotado o reconocido un caracter general desconocido en el Derecho Local

anterior, en donde solamente se encontraban figuras andlogas en algunos

% Esta figura se recoge en el C.C., en el articulo 1098: “Si el obligado a hacer una cosa no la
hiciere, se mandara ejecutar a su costa. Esto mismo se observara si le hiciera contraviniendo el
tenor de la obligacién. Ademés podré decretarse que se deshaga lo mal hecho”.
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sectores, como el sanitario (tal y como recogia el articulo 428 de la antigua
L.R.L. de 1955)%".

b. Desapoderamiento temporal de la titularidad.

Esta tesis es defendida por Morell Ocafia, autor que, como ya
hemos mencionado anteriormente, distingue “la sustitucion” de “la
subrogacion”, encuadrando esta ultima, exclusivamente, en el articulo 60 de la
L.B.R.L. y definiéndola como “un desapoderamiento temporal de la titularidad,
basado en la conducta negligente del titular que habilita el ejercicio por otro;
este ejercicio se produce en nombre propio, pero sus efectos se producen en la

esfera ajena, la del titular originario”.

Rechaza la tesis de que la subrogacion sea “un control puntual de la

1”*® porque la potestad de control no debe llevar consigo un

autonomia loca
desapoderamiento de la competencia local. Las técnicas de control que recoge
la legislacion local ponen de manifiesto que dicho control se basa en un juicio
de valor de la actividad local y, tras el mismo, una reaccion que pone en manos
de los tribunales de justicia la decision final”. Por ello, la subrogacion del
articulo 60 ya mencionado, “no es una técnica de control, sino un
desapoderamiento de la competencia local, una privacién de la misma en
hipotesis caracteristicas”. Ademas, continia afirmando este autor, tampoco se
puede considerar como un control puntual, sino como una “descalificacion de la
voluntad local seguida de la emision de la correspondiente voluntad estatal o

autondmica”, cuyas consecuencias van a recaer plenamente sobre la entidad

local desapoderada®.

¥'Sosa Wagner, F., “La autonomia local”, en Estudios sobre la Constitucién Espafiola. El libro
homenaje al profesor Garcia de Enterria, Civitas, Madrid 1991, p.3222. y en "Manual de
Derecho Local",8°, Aranzadi, Pamplona, 2004, p.p. 159-161.

% Como recogié la Jurisprudencia del T.S., por ejemplo en sentencia de 29 de septiembre de
1986.

% Morell Ocafia. L., cit. pp. 252-254.
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Una variante de esta doctrina la encontramos en la postura de
Santamaria Pastor. Este autor considera a la “sustitucién o subrogaciéon” como
supuestos de traslaciones de competencias entre entes publicos y la define como
“la traslacion temporal del ejercicio de todas, o parte, de las competencias de un
ente publico a otro, impuesta como consecuencia de la falta de ejercicio de

estas, o de otras circunstancias anormales ”.

En definitiva, la conceptia como “una técnica de desapoderamiento
temporal” efectuada por un ente ajeno al titular de la competencia y cuya
finalidad seria asegurar el ejercicio de determinadas competencias relevantes,
inactuadas por los entes locales titulares. Pero, matizando la teoria anterior, este
“desapoderamiento” se produce no en el ambito de la titularidad de las
competencias, sino en el de su ejercicio. De esta manera, el ente superior se
subrogaria en el ejercicio de las competencias necesarias para el cumplimiento

de las concretas obligaciones inobservadas

Otra diferencia con la postura anterior radica en que a esta técnica le
atribuye un carécter “traumatico y por ello dotada de un caracter excepcional.
Esta “excepcionalidad” se basa en el rigor con que se regula la misma y los
estrictos requisitos que las leyes exigen para su implementacion. Esto aparece
claramente en el articulo 60 del la L.B.R.L., aunque sin olvidar al articulo 155
de la Constitucion (autoriza la subrogacion del Estado en las competencias de la
Comunidad Auténoma  que ”no cumpliere las obligaciones que la
Constitucion.. .”)40.

Por nuestra parte, entendemos que dicho desapoderamiento de la
titularidad no existe porque la actuacion sustitutoria del ente superior se
produce en el &mbito de la ejecucion de las competencias del ente inferior, pero
sin privarle de la titularidad de las mismas. Dicha potestad ejecutoria se basa,

no en la asuncion de potestades de los entes inferiores, sino en un mandato

0 Santamarfa Pastor, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrativo, I, ed. Centro de
Estudios Ramdn Areces, Madrid 1988, pp. 921-923 y 927-930.
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proveniente de la Ley, cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento por parte de

las entidades administrativas inferiores de lo prescrito por aquélla.

Como fundamento legal de esta afirmacion, podemos sefalar el
ultimo parrafo del articulo 60 de la L.B.R.L. (el cual se refiere a la sustitucion
de las competencias locales por parte de las entidades territoriales superiores)
que afirma que dicha sustitucion se hard "a costa de la Entidad local”. Esta
frase, viene a significar que la entidad local sigue siendo la titular de la
competencia inactuada o actuada dolosamente, por lo que, aunque se ejecuten
por la entidad superior, los gastos y consecuencias que esta ejecucion pueda
generar, recaen en la entidad sustituida. Al igual que en el caso del articulo
1088 del Codigo Civil (ejecucion forzosa judicial de una obligacion incumplida
por el obligado), en que el deudor sigue siendo el obligado, pero ante su
negativa a cumplir con su deber, la ejecucion de su obligacion la realiza el juez,
pero sin que ello suponga una privacion del deber del deudor de cumplir con su

deuda.

c. Garantia del funcionamiento del sistema

Otra postura singular la constituye la de Gonzalez Navarro quien,
después de diferenciar entre sustitucion y subrogacion (cuestion a la que nos
hemos referido al comienzo de este capitulo) considera que el fundamento y
razon de ser de la técnica subrogatoria seria la de garantizar el funcionamiento
del “Sistema”, es decir del Estado y de su ordenamiento juridico, en el que se
integran tanto las entidades locales como las regionales (comunidades
autonomas) de una forma coherente y solidaria. Este seria el fundamento no
solo, en el nivel local, sino también en el constitucional en donde el articulo
155CE consagra un supuesto de sustitucion intersubjetiva de la comunidad
autonoma por el Estado.

Por ultimo, para este autor, un elemento esencial seria el hecho de

que lo que se transfiere es “el ejercicio de la competencia, no de la titularidad”,
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que sigue ostentdndola el 6rgano que tiene atribuida la competencia como
propia, pero el ejercicio de esa competencia se transfiere a otro drgano distinto,

ya existente o creado expresamente para esa finalidad*'.

d. Técnica para el desarrollo de la coordinacion

interadministrativa

Esta postura doctrinal, sin duda original, se debe a Gallego
Anabitarte®, para quien la subrogacién forma parte o, mejor dicho, es una de
las técnicas juridicas a través de la cual se desarrolla la coordinacion
interadministrativa; entendiendo como tal “un titulo competencial atribuido
directa o indirectamente al Estado o las Comunidades Autonomas”. Veamos su

razonamiento:

La coordinacion se desarrolla a través de distintas técnicas
juridicas que definen el ordenamiento aplicable y que deben respetar siempre el
margen de decision de la entidad coordinada. Estas técnicas de coordinacion,
atendiendo a su naturaleza, fundamentalmente se reducen a dos tipos: las
“normativas, que consisten en la aprobacion de normas juridicas con finalidad
coordinadora (en general tienen un caracter preventivo); y las “ejecutivas” que
se refieren a la adopcion de decisiones de coordinacion para casos concretos y
que se caracterizan porque, ademas de su caracter preventivo, también pueden
ser aplicadas “a posteriori” con una finalidad correctora.

Pues bien, dentro de las técnicas ejecutivas de coordinacion “a
posteriori” con finalidad correctora, sefiala: la aprobacion o autorizacion por la
entidad superior, la suspensidn de actos y acuerdos de las entidades coordinadas

y la subrogacion.

*! Gonzélez Navarro, Francisco, cit., p. 348.
*2 Gallego Anabitarte, Alfredo, “Conceptos y principios elementales del Derecho de
Organizacion”, en Lecciones de Derecho Administrativo, |, Marcial Pons, Madrid 2001.
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Esta subrogacion se justificaria cuando la inactividad de la entidad
inferior afectase a competencias propias de la entidad superior. En cualquier
caso, deberia estar expresamente prevista en una Ley. Un ejemplo tipico de este
supuesto seria a la subrogacion por la comunidad autbnoma en caso de
incumplimiento municipal de los plazos legales para la adopcion del

planeamiento urbanistico.

Mas adelante, este autor, al referirse a los conflictos de atribuciones
entre 6rganos administrativos y de competencias entre entes territoriales, sefiala
las diversas formas resolverlos, siendo una de ellas “la coaccién”. Esta
coaccidn puede ser ejercida, tanto por el Estado sobre la Comunidad Auténoma
(como seria el caso del articulo 155 de la CE), como de estas ultimas sobre las
entidades locales (seria el supuesto recogido en el articulo 60 de la L.B.R.L.).
Pues bien, en estos casos de actuacion coactiva nos encontramos ante una
sustitucion o subrogacion material que considera como “un mecanismo de

. ., , . . 5943
intervencion de caracter extraordinario”””.

En definitiva, para Gallego Anabitarte, la subrogacion seria “una
técnica de caracter ejecutiva, coactiva y extraordinaria para hacer efectiva la
coordinacion interadministrativa, en los supuestos expresamente reconocidos

por la Ley”44.

e. Nucleo de la relaciones interadministrativas de colision.

Esta teoria se debe al profesor Entrena Cuesta y fue formulada
después de la aparicion del texto constitucional®. Para él, la figura de la
subrogaciéon se integraria dentro de lo que denomina “relaciones

interadministrativas de colision”. Para llegar a esta conclusion, este autor

*® Gallego Anabitarte, Alfredo, ibid., cap.IV.

“ Esta tesis fue seguida por el profesor Menéndez Rexach, al menos en sus aspectos
fundamentales, en su célebre articulo “Coordinacion de la Ordenacion del Territorio con
politicas sectoriales que inciden sobre el medio fisico”, publicado en D.A. N°230-231, pp.229 y
ss.

*® Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo, 11°, Tecnos, Madrid 1995, pp. 44-47.
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empieza por hacer una clasificacion de las diversas relaciones que pueden
darse entre los diferentes entes administrativos territoriales del Estado. Y asi

establece las siguientes categorias:

Relaciones de Subordinacion. Estas relaciones se dan cuando las
administraciones  publicas  descentralizadas actian por  delegacion,
desempefiando funciones de la Administracion Central o autondémica, o
prestando servicios de estas, por la via de la gestion, de tal manera que en esta
actuacion estan sometidas a un control distinto y mas intenso que en el caso de

la tutela, por lo que se podrian reconducir a la jerarquia administrativa.

Relaciones de cooperacidn. Estas relaciones se caracterizan porque
se desarrollan con un caracter voluntario entre las Administraciones estatal,
autonémica y local, y porque se pueden concretar en la celebracion de

convenios administrativos o en la creacion de consorcios.

Relaciones de coordinacion. Se manifiestan a través de 6rganos de
colaboracion formados por representantes de las administraciones publicas
superiores y de las corporaciones locales, con un caracter deliberante y
consultivo. No obstante, cuando estos érganos de colaboracion son insuficientes
0 inadecuados para conseguir los fines que la coordinacion persigue, el Estado
0 la Comunidad Auténoma pueden imponer la coordinacion mediante la
definicion concreta y en relacion con una materia, servicio o competencia
determinados, de los intereses generales o comunitarios, a través de planes
sectorial... (Articulo 59 de la L.B.R.L.).

Relaciones de colision. Se producen cuando las entidades inferiores
se exceden de los limites de la esfera de accién determinada por el
ordenamiento juridico o se producen situaciones patolégicas en las relaciones
de cooperacion o coordinacion. Estas relaciones se concretan en los recursos
administrativos o contencioso-administrativos, pero, en ocasiones, si la

gravedad del caso lo requiere, pueden dar lugar a la adopcion de medidas
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excepcionales por parte de la Administracion del Estado o de la Comunidad
Auténoma. Estas medidas pueden ser ‘“subrogatorias” (articulo 60 de la

L.B.R.L.) o “disolutorias de los érganos de las corporaciones locales” (articulo

61 de laL.B.R.L.).

En definitiva, la subrogacion formaria parte de un tipo especifico
de relaciones interadministrativas, “las relaciones de colision”, dotadas de un
caracter excepcional ya que solo se aplicarian en situaciones muy graves de

alteracion de la relaciones de cooperacion o de coordinacion.

111.-DIFERENCIACION DE OTRAS FIGURAS AFINES

El tema de la naturaleza juridica de la subrogacion quedaria
incompleto si no examinamos brevemente las diferencias que esta figura
juridica tiene con otras similares o afines; nos estamos refiriendo,

concretamente, a la “avocacion” y a la “suplencia”.

A. La Avocacion

El término “avocar” (derivado del latin “advocar”) se define como
“pedir para si, un tribunal superior, sin que medie apelacion, la causa que se
estaba litigando ante otro inferior”; situacion ésta, en la actualidad totalmente
prohibida; de ahi que tenga mas interés esta otra definicion: “pedir para si,

cualquier superior, un asunto que esta sometido a decision de un inferior”*.

En definitiva, con el vocablo “avocacion” se hace referencia a una
transferencia del ejercicio de competencias en un asunto o litigio concreto. La
misma concepcién se refleja en los diccionarios juridicos que recogen este

término*’.

“® Diccionario Ilustrado Océano de la Lengua Espafiola, Ediciones Océano S.A., Madrid 1994,
*" Como ejemplos podemos citar:
Fernandez de Ledn, Gonzalo, Diccionario Juridico, I, Buenos Aires, 1961, 2%dicion.
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Histdricamente, esta figura nace en el Derecho Canonico antiguo y
posteriormente pasé al Derecho historico espafiol, donde fue ampliamente
utilizada, especialmente en el Antiguo Régimen, y, principalmente en el orden
judicial, dado que al monarca se le consideraba como juez supremo (“fons
iustitiae”) cuyo poder originario y pleno era ejercido por los jueces y tribunales
por mera delegacion suya. Por ello, resultaba totalmente Idgico que pudiera
recabar para su decision cualquier proceso pendiente, civil o criminal,
desapoderando de su competencia al juez o tribunal que lo estaba tramitando.
Los abusos a los que dio lugar esta facultad, determind que su uso se limita
enormemente; asi en la Novisima Recopilacion (Libro IV, Titulo VI, Ley IV,
recogiendo un Real Decreto de 1749, del Rey Fernando VI), se establecia lo

siguiente:

“El Consejo se abstenga de avocar y retener pleitos
de los juzgados ordinarios, chancillerias y Audiencias. Mando
que en el avocar y retener con facilidad los pleitos de los
Juzgados ordinarios, Chancillerias y Audiencias se abstenga el
Consejo porque solo debe hacerlo quando le parezca convenir a
mi Real Servicio y bien de las partes; a lo que es consiguiente
que no saquen de las referidas Chancillerias y Audiencias
asuntos o procesos originales, no siendo en virtud de Real
Cédula, lo que se despache indistintamente para Salas Civiles y

iz

Criminales, y no en otra forma”.

El eco de esta prohibicién lleg6 a la Constitucién de 1812, donde
fue totalmente prohibida esta figura®® y, como hemos visto, se mantuvo en las

definiciones que hemos citado anteriormente.

En cuanto a su naturaleza juridica, la doctrina ha discutido mucho
sobre si la “avocacion” equivale a una “revocacion de la delegacion”, es decir si
seria lo contrario o lo inverso de esta. En este sentido, De la Vallina y Velarde

afirmaba que:

Cabanellas, G. Diccionario de Derecho Usual, I, Buenos Aires 1962, 4%dicion.
*® Articulo 243: “ Ni las Cortes ni El Rey podréan ejercer en ningtin caso las funciones judiciales
, avocar causas pendientes, ni mandara abrir los juicios fenecidos”
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“Efectivamente, la avocacion obedece a idénticos criterios de la
delegacion, con la sola diferencia que la transferencia de funciones se produce
en forma inversa, es decir, asi como la delegacién supone la transferencia de
una competencia a favor del 6rgano inferior, la avocacion supone un paso de
competencia de un 6rgano inferior a otro jerarquicamente superior, de tal forma
que podria decirse que la avocacion no es mas que una delegacion de signo

inverso™*®

Analoga posicion sostienen Parada Vazquez®®y Garcia Trevijano,
el cual textualmente afirma: “Hemos dicho y sostenemos que la avocacion es lo

. e 51
contrario de la delegacion...”

Incluso Entrena Cuesta, recientemente, definia la avocacion, de esta
manera: “La avocacion tiene un sentido contrario a la delegacién, por cuanto
que a través de aquella los 6rganos superiores podran asumir el conocimiento
de una asunto cuya resolucion corresponda ordinariamente a sus Organos

.. . . 2
administrativos dependientes”™ .

En cuanto a las teorias que niegan la equivalencia entre la
avocacion y la revocacion de la delegacion, debemos destacar a M. Herrero
Higueras, un estudioso muy importante de la organizacién urbanistica espafiola,
perteneciente a la década de los afios 60 del siglo pasado® vy, especialmente a
Gonzalez Navarro. Este ultimo sostiene que la diferencia esencial entre las dos
figuras mencionadas radica en que la revocacion de la delegacion se refiere a
“la competencia decisoria genérica”’, mientras que la avocacion va referida

siempre a “una competencia decisoria en un asunto concreto y determinado,

* De la VallinaVelarde, J.L., Transferencia de funciones..., cit., pp.153-154

% parada Vazquez, J.R., Apuntes de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, catedra del
profesor Garcia de Enterria,V, Madrid 1970-71, pp.18-19.

>! Garcia Trevijano,J.A., Tratado de Derecho Administrativo, cit., p.409.

°2 Entrena Cuesta, Rafael, Curso de Derecho Administrativo, cit., p.80.

%% Herrero Higueras, M., Las estructuras de la organizacién de la administracion urbanistica,
Coleccién Alcala, en E.N.A.P., Madrid 1969. p. 30.
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identificable por los nombres y apellidos de los interesados o, en su caso, por la
denominacién geografica o registral del inmueble al que el procedimiento se
refiere”. Como apoyo a su tesis, cita la sentencia de la Sala 4% del Tribunal

Supremo, de 28 de octubre de 1986 (de la que el mismo fue ponente):

“... Que es discutible que esta autorizacion de que se
habla sea una propia y verdadera delegacion del ejercicio de una
competencia o mas bien de una simple delegacion de firma, dado
el automatismo con que opera el Alcalde en estos casos al
ejercitar la potestad que se le confiere. Pero se admite que
estamos ante una delegacion en sentido técnico y si la Comision
quisiera ejercer la competencia cuyo ejercicio se transfiere (en el
caso se ha ejercido una distinta segin se ha dicho), ello s6lo
podria hacerse revocando previamente la delegacion conferida,
sin que quepa admitir —como parece entender la Sala de primera
instancia-que, pese a haber delegado, puede la Comision ejercer
cuando guste y para un caso concreto y determinado,
identificable por el numero de expediente un nombre de los
interesados, aquella competencia cuyo ejercicio transfirid. Y es
que entonces estariamos ante un caso de avocacion, y no ante un
supuesto de revocacion de la delegacion. Y es el caso que la
avocacion exige una norma previa, habilitante, de rango legal
ademdas, que aqui falta por completo”.

Otra caracteristica de esta doctrina es que admite plenamente la
avocacion entre entes administrativos distintos y autonomos, de ahi que se
distinga entre “avocacidon intersubjetiva” y “avocacion interorgénica”54. A
diferencia de las posiciones que identifican avocacion y la revocacion de

delegacion ya que encuadran aquella dentro de la relaciones interorganicas.

Por ultimo y dentro de esta misma linea, vamos a mencionar a
Santamaria Pastor, quien sitia la avocacion dentro de las relaciones
administrativas entre organos de la misma escala jerdrquica: “supone la
traslacion del ejercicio de la competencia, para resolver un asunto determinado,
desde el drgano titular de la misma a un organo superior, acordada por este

ultimo”. Pero la diferencia muy claramente de la “revocacion de la delegacion”:

* Gonzalez Navarro, Francisco, “De la delegacién...” en Tratado de Derecho Municipal....
cit., pp.339-340.
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La avocacion es la transferencia de la potestad para resolver un
asunto concreto y determinado y ademas opera, no sélo sobre las competencias
delegadas, sino también sobre las atribuidas normativamente. En cambio, “la
revocacion parcial de la delegacién supone la recuperacion del ejercicio de la
competencia para resolver un tipo de asuntos, no un asunto concreto y

determinado”™®.

Por nuestra parte, entendemos, con la profesora De los Mozos
Touya , que “la avocacion” se produce cuando el 6rgano avocante, en virtud del
acto de avocacion, reclama para si la competencia que correspondia en
exclusiva a otro érgano inferior. De esta manera, la avocacién seria una técnica
que opera respecto a Organos jerarquicamente vinculados y respecto a las
competencias desconcentradas en los érganos inferiores; la desconcentracion

serfa el presupuesto normal de la avocacion.®

La avocacion se diferenciaria de la revocacion de la delegacion, en
que el 6rgano avocante no tiene atribuida la competencia de antemano (ya que
es exclusiva del organo inferior), en cambio en la delegacién, el dérgano
delegante conserva parte de la titularidad sobre la competencia que delega, por
ello puede realizar las revocacion de aquélla. Es decir, que el acto revocatorio
es “una manifestacion de una parte de la competencia que conserva el

delegante.>

*® Santamaria Pastor, Juan Alfonso, “Fundamentos de Derecho Administrativo, cit., pp. 928-
929.

% Se podria admitir la  “avocacidon intersubjetiva” como sostiene Gonzélez Navarro:
“Trasferencia del ejercicio de competencias administrativas”, Documentacion Administrativa,
135, Madrid 1970, p.72. Y también Parada VAazquez: “Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comdn”, Pons, Madrid 1993, pp.
102-103., pero s6lo respecto a competencias descentralizadas, en sentido estricto, es decir
cuando el ente descentralizante conservase potestades de tutela sobre el ente descentralizado.
Por esta misma razon, no se podria admitir la avocacion respecto a competencias atribuidas en
régimen de autonomia, ya que este excluye cualquier tipo de control jerarquico o tutelar
(excepto el de legalidad).

* De Los Mozos Touya, Isabel, “La avocacién en la nueva Ley 30/1992”, Ponencia en el
Congreso Hispano-portugués de codificacion del procesamiento, ed. Escola Gallega de
Administracién Pablica, Santiago de Compostela 1994, pp.355-370.
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Sin embargo, la nueva ley 30/1992 no exige para la avocacion que
la competencia que se avoca sea exclusiva del 6rgano inferior, ya que permite la
avocacion de asuntos cuya resolucién corresponden al 6rgano inferior por
delegacion. Ademas, aunque la sigue considerando como una técnica
interorganica, admite la posibilidad de que la avocacion pueda darse entre
organos que no sean jerarquicamente dependientes, aunque solamente, respecto

a las competencias delegadas®®.

Otra caracteristica de la avocacién que recoge la mencionada ley
30/92 (siguiendo la doctrina tradicional expresada por Gonzalez Navarro), es
que dicha figura se refiere a la competencia decisoria en casos singulares: “L0s

’

drganos superiores podran avocar para si, el conocimiento de un asunto...’

(Articulo 14,1 de la ley 30/92)°.

Es en este punto donde encontramos la primera diferencia con la
sustitucion o subrogacion, ya que, en esta ultima el 6rgano o el ente sustitutorio
puede asumir una capacidad decisoria general, es decir no referida a un asunto
concreto y determinado, si no, también, para una actividad general o, incluso
para un sector de esa actividad. El ejemplo mas claro lo tenemos en el caso de
la subrogacion de las comunidades autdnomas en las competencias urbanisticas
de los municipios, ya sea en los casos de otorgamiento de licencias (asuntos
concretos y determinados), como en los supuestos de redaccion y aprobacion de

planes urbanisticos (regulacion de un sector de la ordenacion del territorio).

% Articulo 14: “1 Los 6rganos superiores podran avocar para sf el conocimiento de un asunto
cuya resoluciéon corresponde necesariamente, por delegacién a sus 6rganos administrativos
dependientes, cuando circunstancias de indole técnico, econoémico, social, juridico o territorial
lo hagan conveniente.

En los supuestos de delegacién de competencias en 6rganos no jerarquicamente dependientes,
el conocimiento de un asunto podra ser avocado Unicamente por el 6rgano delegante.

2 En todo caso la avocacion se realizara mediante acuerdo motivado que debera ser notificado
a los interesados en el procedimiento, si los hubiere...”

*° Gonzalez Navarro, F., cit., pp.343-344.

En contra de esta tesis: De los Mozos Touya, Isabel, cit., p.362.
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La diferencia fundamental la hayamos en el aspecto formal de estas
figuras: asi, en la avocacion, la alteracién o traslado de competencias requiere
un acto administrativo expreso del érgano superior que avoca; a ello se refiere

el parrafo segundo del articulo 14 cuando afirma:

“En todo caso, la avocacion se realizar4 mediante
acuerdo motivado que deberda ser notificado a los interesados en
el procedimiento...”
En cambio, en la sustitucion, la traslacion de competencias se opera
“ope legis”, es decir sin necesidad de un acto administrativo de traslacion de

competencia, cuando se producen las circunstancias previstas en la Ley.*

Por ultimo, otra diferencia importante se produce en el nivel
objetivo de los 6rganos que intervienen en la transferencia de competencias.
Asi, la sustitucién no supone necesariamente una traslacion vertical, de abajo a
arriba, de competencias, mientras que en la avocacion, donde existe una
relacion jerarquica entre en los érganos avocante y avocado, si que se produce

una traslacion vertical del ltimo al primero (del avocado al avocante).®*

B. La Suplencia

Por ultimo, vamos a diferenciar la sustitucion - subrogacion de otra
figura incluida, también, en el tipo genérico de “‘sustitucion”, cual es “la

suplencia”.

La suplencia, consiste en la sustitucion temporal y personal en la
titularidad de un organo, es decir, “la asuncion temporal por el titular de un
6rgano de las funciones de otro, en razon de una imposibilidad sobrevenida a

este, para ejercerlas” (por enfermedad, ausencia, vacancia. ..etc.)%.

% vid. el articulo 60 de la L.B.R.L. y el articulo 155 de la Constitucion.
®! De los Mozos Touya, Isabel, cit. pp. 362 y ss.
62 Santamaria Pastor, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo, cit., pp. 921-923.
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En este caso no existe subrogacion porque no existe traslacion

alguna de competencias, las cuales contindan en su sede originaria.
En resumen, mientras que en la subrogacion las competencias se

mueven de un 6rgano a otro, en la suplencia, lo que realmente se mueve son los

titulares de los 6rganos, permaneciendo invariables las competencias.

IV.-FUNDAMENTO

Una vez que hemos analizado las diferentes posiciones doctrinales
sobre naturaleza juridica de la subrogacion, no podemos evitar formularnos la
siguiente pregunta: ¢(Qué es lo que determina la existencia de ese poder
extraordinario de actuacion por parte de los entes administrativos superiores? o
dicho de otra manera ¢Por qué el Derecho Administrativo permite que el ente
superior intervenga de una manera tan drastica en las competencias propias

(que no olvidemos constituye el eje central de su autonomia) del ente inferior?.

Para contestar a esta cuestion, hay que empezar por examinar
brevemente la teoria de las “potestades administrativas” porque, en definitiva,
la capacidad de subrogacion del ente superior en competencias de los entes
inferiores no es mas que una potestad o poder que el ordenamiento juridico le

otorga.

“La potestad” podemos definirla, con Garcia Trevijano, como
“aquella fuerza y posibilidad de modificar el ordenamiento juridico en un
momento determinado™®. Cuando el Derecho se las otorga a los poderes
publicos, constituyen “las potestades publicas” cuya finalidad es que aquellos

puedan atender a los fines e intereses que le son encomendados por la Ley.

% Garcia Trevijano, J.A., Tratado de Derecho Administrativo, I, Revista de Derecho Privado,
Madrid 1967, p.553.
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Estas potestades publicas, para De la Cuétara, se pueden clasificar

de la siguiente manera®*:

Potestad-Poder: es una potestad creativa que opera en el ambito
superior del ordenamiento juridico, estando sometida, Unicamente, a la
Constitucion y a los principios de la misma que se vayan generando. Es la

potestad tipica del Poder legislativo y del Poder judicial.

Potestad-Funcion: Esta potestad esta subordinada a la anterior y se
caracteriza porque se ejerce en beneficio de un sujeto distinto del que la detenta.
Pues bien, las potestades administrativas pertenecen a este segundo tipo®.Otra
caracteristica esencial de las potestades-funcion (es decir, de las potestades
administrativas) es que han de ser ejercidas necesariamente cuando se dan las
circunstancias previstas en la norma. Esto hace que la potestad administrativa
constituya “una posicion juridica mixta activa y pasiva de “poder y deber”,
graficamente expresada en la idea de “mando”, tal y como afirmaba Santi
Romano, para el que, ademads, “el mando” debe ejercerse obligatoriamente, so

pena de incurrir en un abandono de responsabilidades propias %-

En definitiva, como afirma Garcia Trevijano, las potestades
administrativas, en cuanto potestades-funcion, tienen un doble componente de
“Derecho/Deber”, pues tienen que ser obligatoriamente actuadas cuando asi lo

exijan las circunstancias previstas en la Ley®’.

% De la Cuétara , Juan Miguel, Las potestades administrativas, Tecnos , Madrid 1986, pp.13-
52.

% Como afirma De la Cuétara, la actuacién administrativa se justifica por los fines que
persigue, por lo que la consecucion de estos se configura como una “funciéon”, de ahi que estas
potestades que se ejercitan se les denomine “Potestades-Funcion:”.De la Cuetara, J.M.,(ibid.,
p.p. 13-22).

% Santi Romano, “Fragmento de un Diccionario Juridico”, trad.esp.De Palma, Buenos Aires
1964 (original italiano publicado en ristampa, Milan 1953), pp. 297 y ss.

%7 Garcia Trevijano-Fos, J.A,, cit., pp.554 -557.
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Ahora bien ¢Qué ocurre cuando la Administracién no cumple con

su obligacidon de ejercer una determinada potestad?

La respuesta més obvia seria que en este caso deberia producirse
una actuacion judicial que obligara a la Administracion negligente a cumplir
con su deber. Pero, hay que tener en cuenta que, a veces, este control judicial es
dificil, sobre todo “cuando la Administracion publica no ejerce sus potestades
reglamentarias o cuando se trata de actuaciones de fomento o de ordenacion de
zonas de dominio publico de mucho uso... etc., porque estos casos es dificil
probar, en forma suficiente, la existencia de la necesidad que exige el ejercicio
de la potestad administrativa®. Y, porque, en definitiva, las actuaciones
judiciales o el control judicial se producen caso por caso ante los recursos de los

interesados.

En cualquier caso, el fundamento Gltimo seria, como afirma el
Tribunal Constitucional en sentencia 25/1981, 14 de julio , “el hecho de que la
autonomia territorial no se garantiza en la Constitucion para que ésta se utilice
en perjuicio de los intereses generales...”,o también, como afirma Gonzéalez
Navarro, “el de garantizar el funcionamiento del sistema (es decir del Estado y
de su ordenamiento juridico) en el que se integran tanto las entidades locales
como las regionales (Comunidades Auténomas), de una manera coherente y

solidaria”®°.

En definitiva, podemos afirmar que la razon ultima de que el
Derecho otorgue una potestad limitada de caracter subrogatorio al ente
territorial superior, radica en el hecho de que el inferior no ha cumplido con el

deber de actuar correctamente que estd impreso o que lleva aparejada la

%8 Garcia Trevijano-Fos, J.A., ibid., pp.557 y ss.
®Gonzalez Navarro, Francisco, “De la delegacion.....” en Tratado de Derecho Municipal (Dir.
Santiago Mufioz Machado).l, Civitas, 2°, 2003, p.347.
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potestad que le ha sido concedida con una determinada competencia que tiene

el caracter de “propia”70.

V.- CLASES DE SUBROGACION.

No podemos concluir el estudio tedrico de ésta figura sin aludir
brevemente a la clasificacion que dentro de la misma hace la doctrina. Asi, se
puede distinguir entre una "subrogacién intersubjetiva” y una “subrogacion

interorganica".

La primera es la que se produce entre entes administrativos
territoriales dotados de autonomia. El ejemplo tipico, seria el articulo 60 de la
L.B.R.L., porque la sustitucion la realiza la comunidad autonoma, en lugar y a
costa del ente local sustituido™. En cambio, en el segundo tipo de subrogacion,
nos encontramos con que la misma se produce entre 6rganos pertenecientes a
un ente administrativo determinado, es decir entre 6rganos encuadrados dentro
de la estructura organizativa de dicho ente. La doctrina suele citar, como unico

ejemplo recogido por nuestro Derecho positivo, el del articulo 61 de la L.B.R.L.

Segun este precepto, el Gobierno puede proceder a la “disolucion
de los érganos de identidad local en el supuesto de gestion gravemente dafiosa
para los intereses generales que suponga el incumplimiento de sus obligaciones
constitucionales”. Las competencias del ente local disuelto pasan a ser
desempefiadas por otro drgano del mismo ente, denominado "Comision
Gestora", hasta que se produzca la nueva eleccion ordinaria de la corporacion

local. De ahi que se denomine sustitucién interorganica’.

" No debemos olvidar que estamos analizando la naturaleza juridica de la subrogacién o
sustitucion que se produce en el marco de relaciones intersubjetivas de entes territoriales
dotados de autonomia.

™ De la Vallina,J.L., Transferencia de funciones..., cit., pp.165 y ss.

En el mismo sentido, ver también, Santamaria Pastor, J.M., Fundamentos de Derecho
Administrativo..., cit., p. 924.

"2 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, ibid. p.927.
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De todos modos, aungue desde un punto de vista puramente formal,
este tipo de sustitucion se puede considerar como “interorganica”, desde un
punto de vista material, es dificil considerar que el 6rgano creado dentro de la
Administracion municipal, con carécter provisional, hasta la celebracion de
nuevas elecciones municipales, sea completamente independiente del ente
superior que decretd la disolucion de la corporacion municipal y que procedio
al nombramiento de dicho 6rgano. Por lo que, tampoco seria descabellado

considerar este tipo de sustitucion como “intersubjetiva".

En cualquier caso, ambos tipos de subrogacion guardan cierta
analogia con la figura traumatica sustitutiva recogida en el articulo 155 de la
Constitucion. Segun este precepto, el Gobierno "podra adoptar las medidas
necesarias para obligar a aquella (Comunidad Auténoma) al cumplimiento
forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion del interés general”,
medidas para cuya ejecucion "el Gobierno podra dar instrucciones a todas las

autoridades de las Comunidades Autonomas".

VI. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA.

A. ANTERIOR AL ESTADO CONSTITUCIONAL.

1. Derecho Romano

El origen del término “subrogacion” es latino. El vocablo
“subrogare” que, a su vez, derivaba del verbo “rogo” (un término perteneciente
al Derecho Publico), significaba hacer elegir a alguien, como sustituto en una
Magistratura, cuando el titular era separado del cargo en circunstancias

especiales, o cuando el candidato propuesto, en primer término, no podia ser
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finalmente elegido. También, tenia el significado de “hacer elegir a alguien

como adjunto en un cargo publico™".

Por otra parte, dentro del &mbito del Derecho Publico, “subrogare”,
también significaba “completar o afiadir algo a una ley”’*. Examinemos con
mas detalle, como se origina y evoluciona esta figura en el Derecho Publico

Romano:

En un principio, en caso de ausencia, impedimento o vencimiento
del término del cargo del magistrado, se preferia que la funcion publica que éste
ejercia, cesase totalmente, a que fuera ejercida por un 6rgano arbitrariamente
elegido por aquel. Pero, dado que estas interrupciones ocasionaban un evidente
dafio pablico, surgieron dos instituciones nuevas: ElI mandato colegiado vy el
ejercicio provisional de la funcién publica (por parte del magistrado cesante).

El mandato colegiado se caracterizaba por su obligatoriedad, en el
sentido de que el llamado a subrogarse en lugar del magistrado ausente o
impedido, no podia ser mas que el magistrado que reuniese las condiciones
establecidas por las leyes, es decir un miembro del 6rgano colegiado. El
mandato del otro miembro de la magistratura colegiada, bastaba para abrir la

subrogacién legalmente establecida.

La otra forma, ademas de la anteriormente referida, para asegurar la
continuidad en las funciones publicas, era “el ejercicio provisional del poder
publico”. Se daba, sobre todo, en los cargos de caracter militar ya que en este
caso, cuando sobrevenia el término del cargo y no habia sucesor legitimo, aquel
cesaba en la titularidad de la magistratura, pero no en la direccion de los
asuntos y en la insignia del cargo, hasta que se nombraba al sucesor en el

territorio administrado y hasta que este personalmente asumia el mando.

"3 Blanquer Fraile, A.,Diccionario latino-espafiol, espafiol-latino, |1, Barcelona 1985.

Ernut, A.,Meillet, A., Dictionnaire etymologique de la langue latine, Paris 1967, pp. 575y ss.
™U.R,, 1:D.L. XVI, 102: “Lex aut abrogatur aut derogatur aut subrogatur, id est adicitur aliquid
primae legis”.
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Por otro lado, existia la figura de la “‘sustitucion”. Sin embargo,
tenia un caracter distinto de la “subrogacion”: mientras que esta Ultima se
producia entre magistrados de igual rango jerarquico (magistrados miembros de
una magistratura colegiada), aquella tenia lugar por falta del magistrado inferior

cuyas funciones, entonces, eran asumidas por el superior.

La sustitucion surge cuando, con el paso del tiempo, los auxiliares
del magistrado se constituyen, dentro de esta magistratura, en una especie de
subordinados jerarquicos. Por ello, los romanos distinguieron dentro de la
sustitucion dos tipos de supuestos: por una parte, el caso del “auxiliar que
ejercia un poder propio del magistrado del que dependia”, y por otra parte “el
auxiliar que ejercia un poder propio”, “per se, “por lo que no regresaba a la
esfera del magistrado del que dependia. En el primer caso, el magistrado podria
anular y reformar el acto realizado por el auxiliar subordinado, en cambio, en el
segundo caso, dicho magistrado no podia sustituir el acto del auxiliar, sino que,
solamente, podia pronunciarse sobre el acto en cuestion, a través del recurso

que contra este presentaba el ciudadano que se consideraba perjudicado.

De esta manera, desde nuestra perspectiva actual, podemos decir
que la diferencia esencial radicaba en que en el primer supuesto, el magistrado
ejercia un poder semejante al que las legislaciones modernas reconocen a la
“autoridad jerarquica superior”, mientras que en el segundo caso, nos

encontramos ante un magistrado que realizaba un acto de pura jurisdiccion.

Posteriormente, en la época justinianea, comienza a emplearse el
término “‘subrogacion” en el campo del Derecho Privado, en el sentido muy
general, de sustituirse unas personas por otras. De ahi, pasard al Derecho

Canonico y a la doctrina francesa del Derecho Civil medieval que acufiaria las
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expresiones ‘“subrogation reelle “o “subrogation de chose “y “subrogation

personnell”.75

De esta manera, se produjo el curioso fendmeno de que una
institucion originada en el Derecho Publico, se desarrollase y adquiriese una
importancia tan capital en el Derecho Privado que, con el paso del tiempo se
olvidase por completo su origen, a la vez que desaparecia de aquella rama del
Derecho donde se habia engendrado. Asi permanecid durante siglos hasta la
llegada del Estado moderno y la aparicion, dentro del mismo, del Derecho y

organizacion administrativos.

2. Derecho Canoénico.

Los conceptos de “sustitucion”, “delegacion” y “suplencia” que
habian nacido en el Derecho Romano pasaron, a traves del latin clasico, al
Derecho Canonico, donde fueron perfilados y perfeccionados a lo largo de la
Edad Media. Es, precisamente, a partir de su elaboracion por el Derecho
Canonico de donde estas figuras van a ser transferidas al Derecho Comun que

se va forjando en Europa en la Baja Edad Media.

En el Derecho Canonico se distinguian la denominada “jurisdiccion
ordinaria” (que era la normal o jerarquica) y la “jurisdiccion cuasi-ordinaria o
vicaria” la cual tenia por objeto asegurar la continuidad de la primera en el caso
de interrupcion temporal, o porque quedard vacante el oficio o por cualquier
otra causa de caracter provisional; como ejemplos de esta Ultima se cita al
“Cabildo”, “Vicario”, “el Vicario Capitular”, “Vicario Apostélico”, “Vicario

General”...

Dentro de estas figuras que hemos sefialado, conviene detenerse

brevemente en las siguientes:

" Blaise, A., Dictionnaire latin-francais des auteurs chretiens, Turnhout, 1954, pp.785y ss.
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El Vicario Capitular. En este caso, el Vicario administraba la
didcesis cuando la sede obispal quedaba vacante, por cuenta del obispo futuro
al que deberia de rendir cuentas de sus actos, aunque su nombramiento lo hacia
el Cabildo. También ejercia una funcion supletoria provisional cuando el
obispo estaba impedido de administrar su diocesis por motivos no canonicos.
En resumen, se trata de un Organo que no tenia ni independencia ni potestad

propia.

El Vicario General. Aqui nos encontramos ante un 6rgano de
suplencia normal del obispo, al que puede sustituir en el ejercicio de la
jurisdiccion ordinaria eclesiastica. Sin embargo, en la realidad practica, tenia
una naturaleza mas propia de un érgano delegado que de suplente ya que su
nombramiento dependia totalmente del obispo (excepto en el caso de que este
altimo estuviese impedido), asi como, en relacion con el contenido de su
jurisdiccion vicaria que se caracterizaba por ser puramente personal y gque,
ademas, no podia ser objeto de delegacién. Este cargo cesaba por revocacion o
porque cesara la fuente de la que obtenia su poder (renuncia, destitucién o

muerte del obispo).

El Vicario Apostolico. En este caso, estamos ante lo que se podria
considerar como un auténtico 6rgano de sustitucion del poder central, puesto
que este Vicario subrogaba al obispo en caso de “sede vacante”. En realidad,
era un organo extraordinario, nombrado directamente por el poder que, segun el
Derecho, tenia la facultad de asumir y ejercer las funciones del érgano

subalterno.

A modo de inciso, hay que resefiar que estas figuras que hemos
visto, la mayor parte de la doctrina las encuadra dentro de la “suplencia”,
porque existe una sustitucion puramente personal dentro del 6rgano afectado

(en este caso el obispado).
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En cuanto a la “sustitucion” propiamente dicha, es necesario sehalar
que el concepto romano de esta figura paso integramente al Derecho Canonico,
donde encajo perfectamente en el ordenamiento jerarquico de la Iglesia. Si el
Papa que ostenta la jurisdiccion ordinaria e inmediata, la plena potestad y
jurisdiccion, la puede ejercer en cualquier tiempo y en cualquier didcesis,
puede, también, ejercer las atribuciones de los 6rganos subalternos, es decir,
“sustituirlos en sus atribuciones”. Igual facultad sustitutoria corresponde al
obispo en relacién con los oficios subalternos. Asi, podra nombrar vicarios que
asumirén la representacion del parroco en caso de incapacidad o de ausencia
justificada de este, o también, podia nombrar un vicario (independiente del
parroco) para administrar la parroquia vacante, mientras es nuevamente

ocupada’®.

3. Edad Media y Moderna.

En los siglos siguientes a la caida del Imperio romano y que abarcan
la etapa histérica denominada "Edad Media", la subrogacion de caracter
publico, tal y como se entendié en el derecho romano, préacticamente
desaparecera, debido a la aparicion de instituciones politicas de caracter
consuetudinario, vinculadas a un poder politico fragmentado y disperso (el
feudalismo) , de caracter autarquico y que estaban basadas mas, en el derecho
germanico de los nuevos pueblos que se sentaron en los territorios del Imperio
Romano de Occidente, que en el Derecho romano. De esta manera, mientras
que esta figura comienza a alcanzar un extraordinario desarrollo e importancia
en el &mbito del Derecho privado, en el Derecho publico va a ser reemplazada,

en la mayoria de los casos por la “representacion” o por la “delegacion”.

Sin embargo al llegar los siglos XV y XVI, la situacion surgida de
la época medieval se fue modificando. Asi, en algunos paises europeos como

Espafia, Francia e Inglaterra, se empezaba un proceso centralizador que

"® Caruso Inghilieri,D., La funzione amministrativa indirecta. .., cit., pp.8-15
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culminaria en el surgimiento del Estado como 6rgano real de poder, en donde,

el rey, progresivamente, va adquiriendo los poderes de un sefior absoluto, sin

apenas limites por parte del poder judicial o de las Cortes.

3. a-Edad Media.

En esta época el derecho romano paso a las legislaciones civiles de
los distintos reinos europeos, no solo a través del Derecho Canonico, sino
también, a través de los estudios y comentarios de los textos justinianeos que
hicieron los glosadores, postglosadores o comentaristas y cuyos hallazgos en

este campo se extendieron rapidamente por toda la Europa bajo- medieval.

En Espana, el texto de “Las Partidas”, promulgado por Alfonso X
“El sabio”, ya manifestaba la enorme influencia del Derecho Romano y del
Canodnico en las instituciones juridicas que en el mismo se recogen. Y, asi, en
relacion al tema que nos ocupa nos encontramos varias referencias a la

sustitucion en el &mbito candnico y en el del poder real:

En la primera Partida, Titulo XII, Ley III, se afirma lo siguiente: “Si
un monasterio se dafiase 0 empeorase por la accion de sus religiosos, el obispo

podré echarlos y poner en su lugar a otros religiosos, clérigos o seglares”.

Aqui podemos observar un supuesto de sustitucion motivada por
una conducta negligente, pero encuadrada dentro de la organizacion jerarquica
eclesiastica, puesto que dicha sustitucion la realiza el obispo que es el superior

jerarquico de los miembros de la orden religiosa del monasterio.

En la Partida segunda, Titulo IX, Ley XIX, se permite que el
Adelantado del Rey sustituya a éste en el conocimiento de los Recursos de
Alzada que se interpongan contra las decisiones de los jueces. Sin embargo, en

este caso parece que nos encontramos, sobre todo, ante un caso de delegacion
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de una potestad jurisdiccional del Rey en uno de sus subordinados: el
Adelantado Real.

En esta misma Partida, pero en el Titulo IX, Ley XXI, se dice que:
“Los Mandadores del Rey, representaran a este, expresando su palabra y su
voluntad en los lugares y ante las personas a los que son enviados, por

imposibilidad real de hacerlo personalmente”.
Aqui nos hallamos, sobre todo, ante una representacion unida a un
mandato imperativo ya que el Mandador carece de voluntad propia para tomar

decisiones; su voluntad es la del Rey””.

3. b-Edad Moderna.

Uno de los fendmenos mas caracteristicos, desde el punto de vista
juridico, son las recopilaciones de leyes, cuya finalidad era reunir en unos
textos recopilatorios toda la normativa vigente en el Reino, de tal manera que
fuera facil su conocimiento y su alegacion ante los drganos de justicia,
acabando con la dispersion y confusion propia de etapas anteriores. Como

ejemplos podemos citar los siguientes:

En el siglo XVI ademas, de la recopilacion denominada “Las Leyes
de Toro” promulgada en el afio 1505, nos encontramos con “La Recopilacion
de las leyes de estos reinos”, también llamada “Nueva Recopilacion”
promulgada por Felipe 11 en el afio 1567. En la misma podemos rastrear algunos
casos de sustitucidn, en relacion al ejercicio de cargos publicos cuando el titular

estd impedido para su desempefio por causas legitimas:

" Las Siete Partidas, glosadas por el Licenciado Gregorio Ldpez, |, Edit..: oficina de Benito
Cano, Madrid 1789.
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Asi, en la Ley XII, del Titulo VIII, del Libro IlI, se prohibe la
sustitucion del elegido para el cargo de Procurador de Cortes, salvo cuando por

causa legitima no pueda desempefiar dicho cargo’®.

Posteriormente, una Pragmatica de Felipe Il de 12 de diciembre de
1583, referida al nombramiento de los Alcaldes de Provincia de la Corte™,
disponia que, si uno de ellos estuviese enfermo o legitimamente impedido de
modo que no pudiese acudir a la audiencia y despacho de los negocios, seria
sustituido por el que quedase, “quien despachara y vera de todos los negocios

en primer instancia”.

Este periodo se cierra con la “Novisima Recopilacion” promulgada
por Carlos IV en el afio 1805. En la misma se recoge, casi textualmente, el
contenido de la Nueva Recopilacion mas las leyes aparecidas con posterioridad
hasta la fecha mencionada. De este modo en las Leyes Il 'y V del Titulo XXVII
, del Libro 1V, se recoge, basicamente, el contenido de la Pragmatica de Felipe
Il relativa a la sustitucién de los Alcaldes de Corte por impedimento legitimo,
con la salvedad de que se aumenta su nimero (pasando de 2 a 5).

A modo de resumen, podemos sefialar que en este periodo histérico
se admite la sustitucion cuando se trata de miembros de un érgano colegiado v,
solamente, cuando uno de ellos tienen un impedimento legitimo que le impide
actuar (por ejemplo: con motivo de una enfermedad), es decir, entre sujetos

pertenecientes a un mismo Grgano y situados en el mismo nivel jerarquico.

"8Se pretendia acabar, asf, con la préctica, bastante extendida, de que el elegido en una ciudad
como Procurador de la Corte, vendia su cargo a otra persona que por motivos particulares tenia
un gran interés en acudir a la Corte.

™ Eran 6rganos jurisdiccionales nombrados por el Rey (2) y que conocian en primera instancia
de asuntos civiles y penales.
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B.-EVOLUCION HISTORICA DE LA SUSTITUCION EN EL
AMBITO LOCAL BAJO EL ESTADO CONSTITUCIONAL .

Nuestro estudio arranca de la primera mitad del siglo XIX y se
extiende hasta la vigente etapa constitucional. Es en este periodo cuando nace,
se desarrolla y consolida la Administracion pablica moderna, en general y, la
Administracion local, en particular. A lo largo del mismo se va a perfilar,
claramente, la existencia de una Administracion central, con competencias en
todo el territorio del Estado, junto a una Administracion local, subordinada a
aquella y con competencias restringidas al territorio donde se asienta la

comunidad de personas que constituye la base de su existencia.

Como consecuencia de todo ello, se van a desarrollar a lo largo del
tiempo, diferentes tipos de relaciones entre ambas administraciones publicas
(jerarquica, tutelar... etc.) que van a determinar la naturaleza juridica de la

sustitucion o subrogacion aplicada al ambito local.

1. El siglo XI1X &

Este siglo empieza con la primera Constitucion espafiola que
constituye, ente otras cosas, el punto de arranque del Derecho Administrativo
(tal y como se entiende modernamente) y que fue promulgada por las Cortes de
Cédiz en 1812,

A modo de inciso, sefialaremos que no tenemos en cuenta la
Constitucion de 1808, otorgada por José Bonaparte, por sus nulas repercusiones

en la vida constitucional espafiola.

® Fernandez, T.R., y Santamaria Pastor, J.A., La legislacién administrativa espafiola del siglo
XI1X, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid 1977.
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En relacién con el tema que nos ocupa, hay que destacar que en esta
Constitucion de 1812 se establecia, concretamente en su articulo 323, que los
Ayuntamientos ejercerian sus competencias bajo la inspeccion de las
Diputaciones Provinciales, a las que rendirian cuentas, anualmente, de su
actuacion. Pero, ademés, en el articulo 336 se recogia por primera vez la
posibilidad de una intervencion directa del poder central en las Diputaciones,
por abusos cometidos por éstas en el ejercicio de sus facultades constitucionales

recogidas en los articulos procedentes:

“Si alguna Diputacion abusara de sus facultades,
podra el Rey suspender a los vocales que la componen, dando
parte a las Cortes... Durante la suspension entrardn en funciones
los suplentes...”

Ahora bien, hay que tener en cuenta que estas Diputaciones
Provinciales no tienen el caracter de entidades locales, sino que eran érganos
del Poder Central del que dependian directamente, puesto que el jefe de la
Diputacion era nombrado por el Rey para ejercer el gobierno politico de la
provincia. A este jefe politico estaban subordinados los alcaldes de los
ayuntamientos de la provincia, los cuales tenian la obligacion de ejecutar las
Ordenes e instrucciones que provenian de dichos jefes politicos. En definitiva,
nos encontramos con un tipo de sustitucién que se producia en el marco de

relaciones interadministrativas de caracter jerarquico.

Con posterioridad, en la Ley de Organizacién y Atribuciones de los
Ayuntamientos, de 30 de diciembre de 1843, se recoge un supuesto de
sustitucion, claramente perfilado, por omision de una obligacién impuesta por

la Ley. Asi, el articulo 72 sefialaba que:

“Si un alcalde dejase de ejecutar algun acto
prescrito por la Ley, el Jefe Politico, previo requerimiento,
procedera oficialmente a su ejecucién, por si o0 por medio de un
Comisionado”.
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En parecidos términos se expresaba la Ley de 8 de enero de 1845,
de organizacion y atribuciones de los ayuntamientos, y cuyo articulo 76 era una

copia literal del articulo 72 de la ley anterior.

Un supuesto especial de sustitucion lo encontramos en la Ley
municipal, de 20 de agosto de 1870, ya que en su articulo 191 se disponia que si
el alcalde, después de ser requerido por el gobernador, se negare a cumplir
algunas de las obligaciones que se recogian en el mencionado articulo u
“omitiese hacerlo en plazo bastante”, el mismo gobernador podra encomendar
su ejecucion al Juez de Paz del pueblo o a cualquiera de sus suplentes. La
especialidad de esta sustitucion reside en el hecho de que el gobernador no
ejecutaba el acto omitido por si mismo, sino que la ejecucion material de la

obligacion se la van a encargar al Juez de Paz.

El contenido de esta norma se va a recoger literalmente en el
articulo 199 de la Ley organica municipal y provincial, de octubre de 1877, la
cual estuvo vigente hasta bien entrado el siglo XX, concretamente, hasta el
Estatuto Municipal y Provincial de 1924 y 1925, respectivamente. En esta ley,
se reconoce por primera vez la personalidad juridica de los ayuntamientos. Las
leyes anteriores, se referian, implicitamente, a los entes locales como 6rganos
periféricos de la Administracion estatal®.

Por ultimo, la Ley provincial de 29 de agosto de 1882, que reformo
la de 1877, configura las diputaciones como 6rganos superiores jerarquicos de
los ayuntamientos. Por otra parte, los municipios, cuya representacion legal
corresponde al ayuntamiento, se configuran, como parte integrante del Estado,
y, aunque conservan, en parte, su independencia, se hallan sometidos, en todo
aquello que afecte a la vida general de la nacion a la autoridad de las

diputaciones y, éstas, a las del Gobierno. El alcalde, a su vez, ostentaba el doble

8 Santamaria Pastor, J. A., Fundamentos..., cit,, pp 1125y ss.
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caracter de representante del Gobierno (sometimiento jerarquico al Gobernador)

y de presidente de la corporacién municipal®

2. El Siglo XX

2. a-Primera mitad

Este siglo se abre con los Estatutos Municipal y Provincial de 1924
y 1925, respectivamente, debidos a Calvo Sotelo y que inician una nueva etapa

en la modernizacion de la Administracion local espafiola.

En el Estatuto Municipal aparece un tipo de sustitucion que ya no
esta vinculada al principio de jerarquia administrativa, lo cual es ldgico si
tenemos en cuenta que en dicho Estatuto se otorga, al menos nominalmente, un
autonomia municipal de una amplitud desconocida hasta entonces en nuestro
pais. De esta manera, el fendmeno sustitutorio se va a producir en el marco de
relaciones interadministrativas de “tutela”, como expresamente se sefialaba en
el capitulo IV (articulos 279-289), pero no con caracter general, sino limitada a

la actuacion financiera de la hacienda local.

Este régimen de tutela se constituia cuando la corporacion local
incurria en déficits presupuestarios o cuando incumplia sus obligaciones
financieras, en los casos que determinaba el articulo 279 y con las formalidades
del articulo 280. Una vez declarado judicialmente aplicable el régimen de
tutela, el Gobernador Civil convocaba una eleccion general en todo el
municipio para la designacion de los vocales que habian de constituir la Junta
de tutela, la cual sustituiria a la corporacion cesante, asumiendo todas las
facultades del ayuntamiento, a la vez que el presidente de dicha Junta asumia

las del alcalde. La Junta tenia como misidn arbitrar los recursos necesarios para

8 Jordana de Pozas, Derecho Municipal, Madrid, 1924, p.36.
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restablecer con urgencia la normalidad financiera del municipio, en el plazo

maximo de dos afos.

Posteriormente, insistio sobre esta cuestion la Ley Municipal, de 31
de octubre de 1935, que apenas tuvo aplicacion practica, como consecuencia de
los hechos politicos que, poco después de su promulgacion determinaron la
caida de la segunda Republica y su sustitucion por un régimen politico de signo
totalmente distinto. No obstante , podemos destacar en la misma y en relacion
con el tema de nuestra investigacion, lo siguiente: en su articulo 80 se
contemplaba un supuesto de suspension, seguido por una subrogacion de
caracter general y excepcional, cuando una provincia se hallaba en alguno de
los tres Estados de prevencion, alarma o guerra, definidos en la Ley de Orden
Publico; en este caso el Gobierno podia suspender en todas sus funciones a los
alcaldes de los municipios de esa provincia, siendo sustituidos por un alcalde
interino nombrado por el Gobierno, de entre los concejales de la corporacion y
esta situacion duraria hasta que lo dispusiera el propio Gobierno v,
necesariamente, de modo automético, al restablecerse la normalidad

constitucional.

También en el titulo V de esta ley, se establecia un supuesto de
sustitucion de caracter sectorial ya que sélo se referia a la actividad econémica
de los municipios y que era basicamente una copia de la normativa del Estatuto

Municipal sobre esta materia.

2. b- Segunda mitad

El régimen politico surgido de la guerra civil, promulgaba en
1950,sobre las bases establecidas en 1945, una nueva Ley de Régimen Local,
en forma de Texto articulado, que tras la reforma parcial de aquéllas, se

convirtié en el Texto Refundido de la Ley de Régimen Local de 1955. En el
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mismo se contemplaban tres tipos diferentes de sustitucion, concretamente en

su capitulo 1V, bajo ¢l epigrafe “Régimen de Intervencion y Tutela”:

El primer caso suponia el sometimiento del municipio a la
administracién de una Comision Gestora, administracion que tenia un caracter
general, y que se producia cuando la gestion de los ayuntamientos y
diputaciones resultaba gravemente dafiosa para los intereses generales o para

los de la respectiva entidad local:

“El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro
de la Gobernacidn y previa audiencia a las entidades interesadas
e informe del Servicio de Inspeccion y Asesoramiento, podia
decretar la disolucion de ayuntamientos y diputaciones
provinciales, cuando su gestién resultara gravemente dafiosa

para los intereses generales o para los de la respectiva entidad”
(articulo 422,1).

Pues bien, precisamente para la administracion del municipio o
provincia cuyo ayuntamiento o diputacion hayan sido disueltos y hasta la
eleccion de la nueva corporacion, el articulo 423 preveia el nombramiento

gubernativo de esta comisidn gestora, con caracter temporal (seis meses).

El segundo supuesto se recogia en la seccidon 22 de este mismo
capitulo y suponia el sometimiento del municipio a la administracién de una
Comision Gestora de Tutela, en los casos de una actuacion negligente por parte
de la corporacién en materia presupuestaria 0 por impago de deudas en las
cuantias sefialadas en la ley. Hay que resaltar que este tipo de sustitucion era de
caracter sectorial pues, solamente, estaba autorizado en relacion a la actividad

financiera local.

El ultimo caso de sustitucion, también de caracter sectorial, es el
que se refiere al incumplimiento de las obligaciones sanitarias por parte de los
municipios, bajo el epigrafe “Régimen de Tutela Sanitaria”. Asi, el articulo 428

sefialaba lo siguiente:
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“Cuando los municipios desatiendan
persistentemente sus obligaciones minimas sanitarias, los Jefes
de Sanidad Provinciales podran proponer al Consejo Nacional
de Sanidad que aquellos queden sometidos al Régimen de Tutela
Sanitaria, en cuyo caso los Consejos Provinciales de Sanidad,
asistidos por la Seccién Provincial de Administracion Local,
sefialaran y administraran los fondos municipales que deban ser
empleados en los servicios sanitarios locales”.

La implantacion y cese de esta medida correspondia al Ministro de

la Gobernacion quien ostentaba las competencias en materia de sanidad.

Con esta ley se introduce el término “subrogacion” en la legislacion
urbanistica espafiola, en el marco de la relaciones entre el Estado y la
Administracion Local. Llama la atencion la utilizacion de este vocablo para
designar una serie de situaciones gque hasta esta esa fecha se denominaban con

el término “sustitucion”.

Otra novedad importante de esta ley, va a ser el reparto de
competencias urbanisticas entre el Estado y las entidades locales, lo cual va a
cambiar el marco competencial en el que se producira el fendémeno
subrogatorio. Asi, en la Ley del Régimen Local de 24 de junio de 1955, la
competencia sobre urbanismo se atribuia de forma exclusiva a los
ayuntamientos; el articulo 101,2, en este sentido, afirmaba que “la actividad
municipal se dirigird principalmente a la consecucion de los siguientes fines:
gestion urbanistica en general, saneamiento, reforma interior y ensanche de las

’

poblaciones, vias publicas urbanas y rurales...".

Sin embargo, ahora también se van atribuir a la Administracion del
Estado unas competencias directas propias sobre esta materia, dando lugar a un

sistema de competencias concurrentes municipales-estatales. Este hecho se
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debe, sin duda, a la ruptura de la idea tradicional de que el urbanismo era algo
propio y exclusivo de los municipios, para pasar a considerarse como un
problema que excede el ambito municipal y que debe ser ordenado por
instancias superiores, de caracter supramunicipal, que en este caso seria el
Estado.

De esta manera, la subrogacion se va a producir en este marco de
competencias concurrentes que se dan, sobre todo, en relacion con la
aprobacion de los planes y proyectos urbanisticos: la competencia para la
aprobacién inicial de dichos planes y proyectos correspondia a los
ayuntamientos, mientras que la aprobacion definitiva era competencia de los

organos estatales. Asi, el articulo 5,4 establecia, con caracter general:

“Los organos urbanisticos fomentaran la accion de
las corporaciones locales, cooperardn al ejercicio de las
competencias que les confiere la Ley de Régimen Local y se
subrogaran en ellas cuando no las ejerzan adecuadamente 0 su
cometido exceda de sus posibilidades .

Esta subrogacién se concretaba en el articulo 206 el cual
expresamente manifestaba que la misma se producira por “incumplimiento
grave de las obligaciones que se deriven de esta Ley o del plan aprobado”, a
través del nombramiento de un Gerente que actuara temporalmente en
sustitucion del ayuntamiento o, también, transfiriendo las atribuciones
necesarias a la Comision Provincial de Urbanismo que las ejercera a través de

un organo especial (una comision especial creada en su seno).

Otro tipo de subrogacion, era recogido en el articulo 26, en donde se
preveia la sustitucidn por los 6rganos urbanisticos estatales (Direccion General
de Urbanismo, Comisién Provincial de Urbanismo o Diputacion, segin los
casos) cuando los planes provinciales y municipales no se formulasen en los

plazos que determinaba la propia Ley.
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El Gltimo supuesto era el del articulo 165 en relacion con el articulo
9,7 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, para el caso de
que el ayuntamiento no resolviese una peticién de licencia de construccion. En
este caso el particular afectado podia acudir al correspondiente érgano estatal

para que, por subrogacion, resolviese definitivamente su peticion.

A modo aclarativo, debemos sefialar que, a nuestro juicio, la
diferencia entre el primer supuesto de subrogacion y los otros dos siguientes,
radicaba en que en el primer caso habia una subrogacion de caracter
extraordinario, ya que suponia la supresion temporal de todas las competencias
urbanisticas del ayuntamiento (seguida del nombramiento de un drgano
extraordinario para la administracion de aquel); mientras que en los dos Gltimos
supuestos nos encontramos ante una subrogacion de tipo ordinario porque se
referia, solamente, a una actividad local concreta y singular, es decir a una
competencia determinada, por lo que las restantes competencias de los érganos

ordinarios de la entidad local no sufrian alteracion alguna.

En esta normativa habia dos tipos diferenciados de subrogacion: el
primero, de caracter general e indefinido en el tiempo y el segundo para

supuestos concretos y determinados.

El primer tipo se recogia en el articulo 83 para aquellos casos en los
que el Ayuntamiento no hubiese establecido el Registro Municipal,
transcurridos dos afios desde la entrada en vigor de este reglamento o, cuando
dicho registro no se llevase en la forma debida. La sustitucion se acordaba por
el Ministerio de la Vivienda y suponia que las facultades y funciones de gestion
pasaban a los delegados provinciales del Ministerio de la Vivienda y, por otro
lado, que las atribuciones que el reglamento otorgaba a las corporaciones

locales se ejercian por las Comisiones Provinciales de Urbanismo.
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Esta norma que surge como consecuencia de la reforma de la Ley
del Suelo de 1975 (la cual autoriz6 el mencionado Texto Refundido) se va a
caracterizar, entre otras cosas, por continuar con la tendencia, ya recogida en la
ley anterior, de establecer un reparto de competencias, en materia urbanistica,
entre el Estado y las entidades locales: la formulacion y aprobacion provisional
en los planes y proyectos urbanisticos municipales corresponderia a las
corporaciones locales y la aprobacién definitiva a los 6rganos estatales. Sin
embargo, hace una excepcion en relacion con los Estudios de Detalle, donde la
competencia para la aprobacion provisional y definitiva de los mismos se

atribuye en forma exclusiva a los ayuntamientos.

Otra caracteristica de esta Ley era el reconocimiento, de una manera
maés contundente que en la legislacion anterior, de la posibilidad de subrogacion
de los 6rganos estatales en materias de competencia municipal. Nos estamos
refiriendo, fundamentalmente, al planeamiento urbanistico y a la proteccién de
la legalidad urbanistica. Respecto al primero, hay que sefialar que, cuando se
daban las circunstancias previstas en los articulos 5, 34, 217 y 218 (notoria
negligencia en el cumplimiento de los plazos para la formulacion de los planes),
el organo estatal competente para otorgar la aprobacion definitiva era el
encargado de subrogarse en la fase de redaccion y aprobacion provisional del
plan. De esta manera, la subrogacion tenia como mision principal garantizar el
comienzo o la continuacion del procedimiento para la aprobacién de los planes

municipales de urbanismo®.

8 Articulo 217:1 “Las diputaciones y cabildos insulares, ademéas de su competencia para la
formacidn y ejecucion de los planes directores territoriales de coordinacién, cooperaran con
los ayuntamientos en la formacion, efectividad y ejecucién de los planes municipales e
intermunicipales.

2 Cuando los ayuntamientos mostraren notoria negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones urbanisticas, las podran asumir las diputaciones provinciales y, en su caso, los
cabildos insulares, previas autorizacion del Ministerio de la Gobernacion”
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Como ejemplo de lo anteriormente expuesto, podemos citar

textualmente el articulo 218:

“Si algun ayuntamiento incumpliere gravemente las
obligaciones que se derivan de esta Ley o del planeamiento
urbanistico vigente o actuara, en general, con notoria
negligencia, el Ministro de la Gobernacion a propuesta del de la
Vivienda, podra designar un Gerente o transferir las necesarias
atribuciones de la corporacion municipal a la Comision
Provincial de Urbanismo, que las ejercera mediante una
comision especial destacada en su seno y en la que tendra
representacion el ayuntamiento 84

Otro ejemplo que viene al caso, era recogido en el articulo 33,1 y
referido a la sustitucion en la competencia de formacion y aprobacion inicial de

los planes municipales de urbanismo:

“En el caso de que los planes municipales no se
formularen dentro de los plazos que sefialan los articulos 36 y
37,el Ministerio de la Vivienda podra disponer que se redacten
por la Direccion General de Urbanismo, por la Comision
Provincial de Urbanismo o por la Diputacion. Asimismo, la
Comisiéon Provincial de Urbanismo, podra acordar que se
redacten por la propia Comision o por la Diputacion
Provincial”.

Merece la pena sefialar que en esta norma se recoge un supuesto de
subrogacion motivado por la inactividad municipal en la redaccion del plan. Sin
embargo, en este caso, la sustitucién no se producia de forma automatica, sino
que era necesario que el 6rgano competente (Ministerio de la Vivienda,
Comision Provincial de Urbanismo) dictara un acto formal en el que se

establecia la necesidad de la subrogacion (con lo que desaparece una de las

8 Héctor Nagore, al estudiar esta norma, sefialaba acertadamente que se trataba de una
sustitucion de caracter sancionador a la corporacion local que no ejercia sus competencias en el
momento oportuno en la forma sefialada por la ley. Competencias que se referian, basicamente,
a la aprobacion inicial y provisional del plan urbanistico municipal. Ver Nagore, Héctor,
“Algunas reflexiones sobre la subrogacion de los organos estatales ”, R.V.4.P., n° 6, 1983, pp.
121y ss.
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diferencias que existian con la figura de la avocacion). Por otra parte, al menos
en teoria, esta sustitucion no tenia caracter absoluto ya que a la hora de que la
Comision Provincial de Urbanismo redactase o aprobase el plan, habia una

representacion del ayuntamiento afectado.

El tema de la actuacion sustitutoria con finalidad protectora de la
legalidad urbanistica se recogia en el articulo 184 del Texto Refundido. Esta
norma atribuia al ayuntamiento el deber de acordar la demolicion de las obras
ejecutadas “sin licencia u orden de ejecucién o sin ajustarse a las condiciones
seflaladas en las mismas”, una vez transcurrido el plazo de dos meses que se le
concedia al interesado para intentar la legalizacion de lo construido, sin éxito.
Pero, si el ayuntamiento no cumplia con este deber (es decir “no actuaba”), se
facultaba indistintamente al Alcalde o a Gobernador Civil, para ordenar la
demolicion de lo construido ilegalmente. En definitiva, es este un supuesto de
subrogacioén que venia motivado por “una omision, por parte del ayuntamiento,

de un deber impuesto por la Ley”.

Este Texto Refundido fue desarrollado por tres reglamentos,
promulgados poco tiempo antes de la aprobacion de la vigente Constitucion.

Esto reglamentos eran:

Reglamento de Planeamiento, aprobado por Real Decreto
215//1978, 23 de junio.

Reglamento de Gestién Urbanistica, aprobado por Real Decreto

3288/1978, 25 de agosto.

Reglamento de Disciplina Urbanistica, aprobado por Real Decreto
2187/1978, 23 de junio.
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3. Especial referencia a la vigente etapa constitucional

3. a-.Primeras medidas

La Constitucion de 27 diciembre de 1978, reconoce la autonomia de
los municipios para la gestion sus respectivos intereses, asi como la de las
provincias y comunidades auténomas (articulo 137). Sin embargo, este hecho
no significo una modificacion inmediata del tema de las competencias
municipales en materia de urbanismo. Asi, a la entrada en vigor del texto
constitucional, siguieron plenamente vigentes el Texto Refundido de 1976 y los
Reglamentos de 1978 que le desarrollaban, asi como la Ley de Régimen Local

y sus reglamentos.

Sin embargo, esta situacién empieza a cambiar con la promulgacion
del Decreto-Ley de 14 de marzo de 1980 y, sobre todo, con el Decreto-Ley
16/1981, 16 de octubre. En este ultimo, se reforzaban las competencias
municipales en materia de aprobacion de planes y proyectos urbanisticos ya
que, la regla general de aprobacion definitiva de tales planes y proyectos por los
organos estatales, quedaba reducida a los Planes Generales Municipales,
Normas Subsidiarias y Planes Parciales y Especiales en ciudades de menos de
50.000 habitantes o cuando no desarrollaran el Planeamiento General. En
cambio, la competencia municipal se extendia a la aprobacion definitiva de
Planes Parciales y Especiales en ciudades de mas de 50.000 habitantes o
capitales de provincia (que desarrollen el planeamiento general), Estudios de
Detalle, Proyectos de Urbanizacién y Proyectos de delimitacion de poligonos y
unidades de actuacion.

En relacion con el tema que nos ocupa, hay que destacar la
aparicion de la figura de la subrogacion de la Comision Provincial de
Urbanismo en materias de competencia municipal, a modo de sancion por
incumplimiento de los plazos fijados para las distintas fases aprobatorias de

planes y proyectos urbanisticos. Esta subrogacién que, si bien ya aparecia en la
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Ley del Suelo, en estos momentos adquiere una mayor relevancia al producirse
en materias que, en virtud del principio de autonomia local, son de competencia

exclusiva de las corporaciones locales.

Asi, el articulo 6 ampliaba las posibilidades de sustitucion por parte
de los Organos estatales en relacion con la aprobacion de los instrumentos de

planeamiento, por el simple transcurso de los plazos establecidos:

“En la tramitacion de los Planes Parciales y
Especiales que desarrollen El Planeamiento General, Estudios de
Detalle, Proyectos de Urbanizacion y De limitacion de poligonos
o0 unidades de actuacion, se aplicaran las siguientes reglas:

4° En el supuesto de incumplimiento de los plazos
previstos en los nimeros 1 y 3 de este articulo, la Comision
Provincial de Urbanismo actuara por subrogacion, cuando asi se
solicite por los interesados...”

Como vemos, en este caso la subrogacion se produce, no por
incumplimiento de la ley o por negligencia (como ocurria en el articulo 218 del
Texto Refundido de 1976), sino por un mero incumplimiento de plazos. Pero,
es que, ademas, este tipo de subrogacién se producia de forma automatica,
mediante la interposicion ante la Comision Provincial de Urbanismo, de un
recurso en el que tenia que demostrarse el incumplimiento por parte de la
corporacion, no siendo necesario, por lo tanto, que otro 6rgano administrativo
(como sucedia en la Ley del Suelo de 1976) dictase un acto formal y expreso de
modificacion de la competencia. En este caso, era la propia Comision
Provincial de Urbanismo la que declaraba si se daban o no los requisitos
necesarios para la sustitucion. Como afirmaba Héctor Nagore, la competencia
sustitutoria de la Comision Provincial y Urbanismo “no es original, sino que

proviene del incumplimiento de los plazos por parte del ayuntamiento,
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constituyendo, en realidad, una sancion a la administracion municipal, en aras

de una mayor agilizacion de la gestion urbanistica®®.

3. b-Ley de Bases del Régimen Local de 1985

La Ley 7/1985, 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local, supuso la plasmacién en la legislacion positiva local del principio de
autonomia local, recogido en los articulos 137 y 140 de la Constitucion. Asi,
ademés de sefialar las competencias exclusivas de las entidades locales que
constituyen el ndcleo de su autonomia, también establece un sistema de
competencias compartidas entre la Administracion del Estado, la Autondmica y

la Local, especialmente en materia urbanistica.

Pero, sin duda, lo mas importante en relacion al estudio que estamos
efectuando, es la ampliacion del ambito de la autonomia local, al determinar,
con caracter general, la supresion de los controles administrativos de legalidad,
por parte de la Comunidad Auténoma, contra los acuerdos de las entidades
locales que aquélla considere ilegales. Pero, al mismo tiempo vy
paraddjicamente, se reconoce la subrogacion intersubjetiva territorial con una
amplitud desconocida hasta entonces en la legislacion espafiola positiva de

caracter local.

Asi, la sustitucion se recoge, con caracter general, en el articulo 60

de la Ley de Bases, de la siguiente manera:

“Cuando wuna entidad local incumpliera las
obligaciones impuestas directamente por la ley, de forma que
tales incumplimientos afectara al ejercicio de competencias de la
Administracion del Estado o de las Comunidades Auténomas y
cuya cobertura estuviese legal o presupuestaria mente
garantizada, una u otra segun su respectivo @mbito competencial,
debera recordarle su incumplimiento, concediendo al efecto el
plazo que fuese necesario. Si, transcurrido dicho plazo, nunca

® Nagore Héctor, ibid., p.131.
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inferior a un mes, el incumplimiento persistiere, se procedera a
adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de la
obligacion a costa y en sustitucion de la entidad local”.

Notese, como se evita, en la redaccion de dicho articulo, emplear el
vocablo “subrogacion” y en su lugar se utiliza el de “sustitucion”, continuando,
asi, una larga tradicion de la legislacion local espafola, en la que el primer
término (subrogacién) solamente se emplea en la legislacion de caracter
urbanistico, mientras que el segundo término (sustitucion) se reserva para la

legislacion de &mbito local.

3. c-Real Decreto Legislativo 1/1992, 26 de junio, por el gue se

aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion

Urbana.

Esta Ley, basada en la Ley del Suelo de 1990, va a sustituir al Texto
Refundido de 1976 y sus Reglamentos (al menos, en buena parte de su
contenido). En la misma, se recogia por primera vez, de forma expresa, la
subrogacién de las comunidades autbnomas en competencias de caracter local
sobre materia urbanistica. Esta sustitucion se puede clasificar de la siguiente

manera:

a) Subrogacion en la formulacion de los instrumentos del

planeamiento general. Articulo 109:

“1° Los planes generales municipales y normas
subsidiarias de ambito municipal o los instrumentos del
planeamiento establecidos por la legislacion autonémica, que los
sustituyan, seran formulados por los ayuntamientos...

5. En el caso que el ayuntamiento no formulare
ningun instrumento de planeamiento general en el plazo sefialado
por el 6rgano autonémico competente, podra éste disponer La
formulacion de que estime adecuado, acordando lo procedente
en cuanto a la redaccion. Los gastos de formulacidén seran
sufragados por las respectivas entidades locales, salvo
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circunstancias especiales y justificadas en expediente tramitado
al efecto”.

b) Subrogacién en la tramitacion de los Planes Parciales y
Especiales que desarrollen el Planeamiento General. Asi, el articulo 121
disponia la actuacion por subrogacion del 6rgano competente de la
administraciéon autondémica, a peticion de los interesados, cuando el
ayuntamiento no cumpliera con los plazos previstos en las letras a) y b) del
articulo 126, en la tramitacion de Planes Parciales y Especiales que desarrollen
determinaciones del Planeamiento General, asi como el plazo de la apartado 2

del articulo 117, para los Proyectos de Urbanizacion y Estudios de Detalle.

c) Subrogacion para la proteccion de la legalidad urbanistica. En
este sentido, el articulo 252 sefialaba que en las actuaciones sin licencia u orden
de ejecucion, las medidas que se recogian en la seccion 32 del capitulo | del
titulo VII, serian acordadas por el Organo competente, si requerido el
ayuntamiento, a esos efectos, no las adoptara en el plazo de un mes, a contar

desde la recepcion del requerimiento.

El contenido de este Texto Refundido fue declarado, en su mayor
parte, inconstitucional, por la sentencia del T.C. 61/1997, 20 de marzo, que
arrebato al Estado buena parte de las competencias que ostentaba en materia
urbanistica, para cedérselas a las comunidades auténomas. Una de estas
competencias que pasan a ser de plena titularidad autondémica sera la de
sustitucion o subrogacion que a partir de ese momento, la vamos a encontrar
extensamente recogida en, practicamente, todas las legislaciones urbanisticas
que van a dictar las comunidades autonomas, en el ejercicio de las nuevas

competencias asumidas en virtud de la sentencia mencionada.

De esta manera, desde el punto de vista de la evolucion histérica de
la legislacion urbanistica en nuestro pais, podemos afirmar con rotundidad que

esta sentencia del T.C. marca un hito historico ya que, por primera vez, el
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urbanismo deja de ser competencia exclusiva (o cuasi exclusiva) del Estado,
para pasar a ser, en su mayor parte, competencia de otros entes territoriales de
nivel inferior a aquél y de cardcter “independiente”; utilizamos el término
“independientes” en el sentido de que sus decisiones sobre esta materia no van
a estar condicionadas por las decisiones de la Administracion central. A esta
Administracion tan solo le van a quedar unas competencias “residuales” que
tienen que ver mas con la proteccion de determinados derechos constitucionales
(como el derecho de propiedad) que con la materia urbanistica estrictamente
considerada, aunque no podemos dejar de reconocer que indirectamente inciden

en la misma.

Por todo ello, a partir de ahora un estudio global de la figura de la
subrogacién o sustitucién en nuestro pais, exigira necesariamente el examen de
las distintas legislaciones urbanisticas de las comunidades autbnomas, como
consecuencia del fraccionamiento producido en su regulacion legal, al no existir
una norma general de d&mbito estatal que regule uniformemente esta materia.
Sin embargo, conviene advertir la existencia de una gran similitud a la hora de
regular aquella en las distintas legislaciones autonémicas, porque todas ellas
toman como base y fundamento de dicha regulacién, el articulo 60 de la
L.B.R.L.

Por ultimo, para concluir este andlisis histdrico, sefialar que en
cumplimiento con lo dispuesto en la mencionada sentencia del Tribunal
Constitucional, el Estado promulg6 la Ley 6/1998, de 13 de abril del Régimen
del Suelo y Valoraciones, donde se recogieron las escasas competencias que le
quedaron, especialmente en materia de clasificacion del suelo. Posteriormente
esta Ley fue derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo. En cualquier caso
estas dos ultimas normas mencionadas no tuvieron incidencia alguna en el tema

(ue nos ocupa.
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Después de haber examinado el concepto y la naturaleza juridica de
la subrogacion, su diferenciacion con otras figuras afines, asi como su
evolucion historica desde su aparicion en el Derecho romano hasta nuestros
dias, ahora nos toca proceder a su estudio en la etapa histérica presente,
caracterizada por la promulgacién de la Constitucion de 1978, en la cual se
recogen los principios béasicos que van a regular las relaciones entre las

diferentes Administraciones Publicas.

Por ello, en el capitulo siguiente vamos a analizar la figura
subrogatoria desde la perspectiva de su encuadramiento y funcion en el marco
juridico creado por las conexiones que se establecen entre dichos principios

constitucionales.
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CAPITULO II

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LAS
RELACIONES INTERSUBJETIVAS

La subrogacién, como técnica juridica, tiene su aplicacion maxima
en el campo de las relaciones intersubjetivas territoriales que surgen en el
Estado espafiol a partir de la promulgacion de la Constitucion de 1978. Este tipo
de relaciones se basan y fundamentan, como no podia ser de otra manera, en
una serie de principios que se encuentran recogidos en el propio texto
constitucional y que, por su influencia en el tema que nos ocupa, creemos
conveniente dedicarles un capitulo propio para analizarlos con cierto grado de

profundidad.

A la hora de estudiar estos principios constitucionales, hemos
considerado que los podiamos dividir en dos grandes grupos bien diferenciados:
el primer grupo se constituiria en base a la naturaleza juridica de los mismos y
el segundo, atendiendo al papel que cumplen dentro de las relaciones
interadministrativas territoriales. Y asi, podemos distinguir entre los que hemos
denominado "principios sustantivos” y los "principios instrumentales”. Los
primeros tendrian un caracter mas bien tedrico y basico en la regulacion de
estas relaciones intersubjetivas, mientras que los segundos tendrian como
mision garantizar la aplicacion de los principios sustantivos en el campo de las
relaciones juridico positivas que se dan entre las diferentes administraciones

publicas territoriales.

I. PRINCIPIOS SUSTANTIVOS

A.-UNIDAD DEL ESTADO
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Desde el punto de vista de la teoria politica el concepto de "Estado”
nos viene dado como la expresion de la organizacion institucionalizada del
poder publico de la comunidad politica dotada de un poder soberano (es decir,
de la Comunidad Nacional). Desde otro punto de vista, en este caso
administrativo y territorial, el "Estado” seria el conjunto de poderes publicos
reconocidos en la comunidad politica soberana, aunque no se correspondan con
su organizacion especifica; este es el concepto que recoge el articulo 137 de la
Constitucion, refiriéndose a las comunidades auténomas, provincias y

municipios.

Pues bien, el principio de unidad del Estado espafiol que recoge el
articulo 2 del texto constitucional, supone que todos los poderes publicos,
incluyendo las entidades territoriales del articulo 137, en si mismos y en su
fundamento ( los poderes del Estado) o al menos, para ser reconocidos como
tales (el resto de los poderes publicos), derivan de un Unico poder soberano que
reside en el pueblo espafiol (como afirma el articulo 1.2 de la CE), es decir en la
nacion espafola y que, por lo tanto, por mucha autonomia que se conceda a
otros entes publicos territoriales, como mas tarde veremos, estos tienen el deber
de actuar de tal manera que se respete a ese poder soberano dltimo del que

derivan sus poderes y autonomia:

"La Constitucion se fundamenta en la indisoluble
unidad de la Nacion Espafiola, patria comdn e indivisible de
todos los espafioles, reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las Nacionalidades y Regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas".

Esto significa que el Estado espafiol tiene un caracter unitario, y no
federal, por lo que existe una sola fuente de poder soberano del que emanan no

solamente los poderes del Estado, en sentido estricto, sino también "todos los
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Poderes publicos que la Constitucion establece, reconoce o prevé, habilitando

los procedimientos correspondientes para implantarlos desde el Estado"®®.

Este principio de unidad del Estado, tiene las siguientes

consecuencias:

El interés general no puede verse perjudicado por la actuacion de
los Entes territoriales autdbnomos en la prosecucion de sus respectivos
intereses®’. Dado que la organizacion territorial de un Estado se articula sobre
diversos escalones, la norma que vincula la actuacion de los poderes publicos
en sus diversos grados se basa, no solamente en la distribucion de competencias
entre aquellos, sino también en la gradacion jerarquica de los mismos. Esto
supone que la actuacion de los entes locales debe respetar los intereses de las
comunidades auténomas en donde se encuentran y que la actividad de las
comunidades autonomas no puede contrariar los intereses generales

representados por el Estado.

Esto es asi, porque corresponde, principalmente, al Estado la
defensa de interés general. Esta defensa se consigue mediante el
establecimiento por parte de aquél de las bases normativas que regulan el juego
de los diferentes intereses territoriales dentro del mismo, es decir la articulacion
del ordenamiento juridico general, y ademas, mediante el establecimiento de los
medios que van a garantizar la efectividad de esas bases normativas: Poder

Judicial y Jurisdiccién Constitucional.

Por ultimo, esta garantia del interés general hace necesario que el
Estado ejerza controles sobre la actuacion de los diversos entes territoriales®.

Este control se puede llevar a cabo a través del Estado-Administracion, o por el

8 Martinez L6pez-Mufiiz, José Luis, Poderes de ordenacién econdmica del Principado de
Asturias, ed. Caja de Ahorros de Asturias, Oviedo 1982, p. 99.

8 Santamaria Pastor, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo, cit., p.267.

8 Morell Ocafia, L., Derecho de la organizacién administrativa, Universidad Complutense,
Madrid 1988, pp. 180 y ss.
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Estado-juez o, en fin, por el propio Estado-legislador. Sin embargo, después del
reconocimiento constitucional del principio de autonomia, el control prevalente
seria el que llevaba cabo el Estado-juez, seguido por el del Estado-legislador
(aunque muchas veces este control es producto de un acuerdo previo entre el
Estado y los entes territoriales superiores) y, por ultimo y menos frecuente, el

control del Estado revistiendo el caracter de Administracion central.

B.- AUTONOMIA

Desde un punto de vista conceptual, la nocion de "autonomia"
supone un aspecto normativo que, como ya en su dfa, sefialé Santi Romano®, se
refiere a las protestad del ente dotado de autonomia de darse un ordenamiento
juridico propio, pero que se inserta en otro ordenamiento juridico originario
que seria el ordenamiento estatal a través del reconocimiento por éste de su
caracter como tal. Con ello, se esta aludiendo a la idea de la gestion de
determinados asuntos publicos bajo la propia responsabilidad del "ente

autbnomo".

En este sentido, podemos afirmar que este principio supone una
autolimitacion por parte del estado unitario, reconociendo y garantizando una
limitada autonomia a ciertas colectividades territoriales reconocidas en la
Comunidad Nacional y que son recogidas por la Constitucion: Comunidades
Autdénomas, Provincias y Municipios. La vigente Constitucion reconoce la
autonomia de los entes publicos territoriales en su Titulo VIII, concretamente

en los articulos 137:

"El Estado se organiza territorialmente en
municipios, provincias y comunidades auténomas que se
constituyan. Todas estas entidades gozaran de autonomia para la
gestidn de sus respectivos intereses".

Y 140, 1°

8 santi Romano, Corso di Diritto Amministrativo, |, Cedam, Padova, 1930.
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"La Constitucion garantiza la autonomia de los
Municipios. Estos gozaran de personalidad juridica plena."

A lo que habria que afiadir los contenidos de los articulos 133,2, en
donde se hace referencia a la potestad tributaria de los entes locales y 132,1
donde encontramos la regulacion de algunos de sus bienes (concretamente los

denominados "bienes comunales™).

Sin embargo, el texto constitucional no define ni desarrolla el
concepto de "autonomia™ ya que este privilegio se reserva, solamente, a unos
entes territoriales de nueva creacion (las Comunidades Auténomas). De esta
manera se deja al legislador ordinario y a la jurisprudencia la tarea de delimitar

sus lineas basicas, asi como la de dotarla de un contenido material propio.

La autonomia en el ambito territorial supone la atribucion a los
entes territoriales de unas competencias, denominadas "propias”, por el
legislador ordinario para ser ejercidas bajo su propia responsabilidad. Esta
atribucidn tiene por objeto dotar de titulos competenciales a su autonomia, es
decir, darle un contenido material que permita a aquellos hacer frente a la
gestion de sus "respectivos intereses” (como afirma el ya referido articulo
137CE).

De una manera breve y concisa podemos caracterizar al principio de

autonomia de la siguiente forma:

Existencia de una atribucion de competencias a los entes
territoriales, por el legislador ordinario, cumpliendo, de esta manera, un
mandato constitucional. Esto quiere decir que dicha atribucidn tiene un caracter

obligatorio.
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Estas competencias se atribuyen con el caracter de "propias”. De
esta naturaleza deriva del hecho de que de los entes territoriales necesitan de
aquellas para atender a sus intereses particulares, es decir aquellos intereses que
por afectar de un modo predominante a las colectividades humanas encuadradas
en dichas entidades, justifican que se les dote de los medios juridicos necesarios

para llevar a cabo esa labor.

Y, por ultimo, dichas competencias se ejerceran bajo la exclusiva
responsabilidad de los drganos de gobierno de los entes autbnomos y, en
principio, dicho ejercicio solo estara sometido al control judicial.

Ahora bien, no debemos olvidar que el principio de autonomia
territorial se integra en un ordenamiento superior, cual es el ordenamiento
general del Estado, en virtud de la Constitucion; se trata, pues, de un
ordenamiento juridico derivado, porque no participa de la soberania originaria
que corresponde exclusivamente al pueblo espafiol en su totalidad, es decir a
una comunidad superior y mas amplia de cuyo reconocimiento depende

participando, por lo tanto, de la soberania constituida.

Por todo ello, "la autonomia" se refiere siempre a un poder limitado,
ya que cada organizacion territorial dotada de esa autonomia es una parte
integrante del todo. Esto explica la razén de que el principio de autonomia en
ningun caso pueda oponerse al principio de "unidad", sino que es dentro de esa

unidad donde alcanza su verdadero sentido (como afirma el articulo 2CE).

A la vista del articulo 137 CE® y del reconocimiento que en el
mismo se hace de la autonomia de los entes locales y de las comunidades
autdnomas, cabe preguntarse si ambos tipos de autonomia son equivalentes o,

por el contrario, existen diferencias importantes entre ellos. La respuesta es

% Esta idea ya fue recogida por el TC en su sentencia de 2 de febrero de 1981 y reiterada,
posteriormente, en otra sentencia de 27 del 2 de 1987:”El poder limitado, propio de la
autonomia, no es oponible al principio de unidad estatal”
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clara y contundente: Existe una nitida diferenciacion entre ambas “autonomias”

que se basa en los siguientes puntos:

1. Superior rango constitucional de la autonomia de las
comunidades autonomas. Para entender esta afirmacion, hay que partir del

contenido del articulo 2 CE:

"La Constitucion se fundamenta en la indisoluble
unidad de la Nacion Espafiola, patria comdn e indivisible de
todos los espafioles, reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las Nacionalidades y Regiones que la integrany la
solidaridad entre todas ellas".

Con ello se nos esté indicando que la autonomia de las comunidades
auténomas goza de un reconocimiento constitucional superior, respecto a la
local, porque forma parte del articulado esencial de la Constitucion para cuya
reforma se requiere seguir el procedimiento especial del articulo 168. En
cambio, la autonomia local se encuentra recogida en la parte "no esencial" o
"blanda" de la norma constitucional, por lo que su reforma se realizara por el

procedimiento ordinario del articulo 167.

2. Caracter paccionado de los Estatutos de Autonomia.
Efectivamente los estatutos de las comunidades autdnomas, tienen un cierto
caracter de pacto entre la Comunidad Auténoma y las Cortes tanto en la
elaboracion, modificacion, reforma o incluso supresion. Es decir, que los
estatutos autondémicos no pueden ser alterados unilateralmente por el Estado, y
que las competencias que son asignadas a las comunidades autbnomas por via

estatutaria tampoco pueden ser retiradas unilateralmente por aquél.

En cambio, la situacién es radicalmente diferente en relacién a las

competencias de las administraciones locales, las cuales estan sujetas, siempre,
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a la disponibilidad del Poder legislativo que las asigna, ya sea el de Estado, o, lo

mas normal, el de la Comunidad Auténoma en donde radican®.

3. Diferente categoria juridica de la norma que otorga o reconoce la
autonomia. La autonomia de las comunidades autdbnomas viene enmarcada
(materias y funciones) en el propio texto constitucional, para definirse y
concretarse, posteriormente, en los respectivos “Estatutos de Autonomia™
(normas especialmente rigidas por ser aprobadas a través de leyes organicas).
La autonomia local, por el contrario, se define por una ley ordinaria (estatal o
autonémica), sin la rigidez propia del Estatuto de Autonomia, lo cual hace que

se vea sometida mas facilmente a la evolucion y al cambio.

4. Potestad Legislativa. Nos estamos refiriendo al hecho de que las
comunidades autobnomas tienen capacidad para dictar actos con valor de ley y
eficacia de ley formal, mientras que los entes locales solo pueden dictar "los
actos propios de las administraciones publicas" (normativos o no). De esta
manera se puede afirmar que, aunque los entes locales tienen capacidad para
tomar decisiones con fuerza "infralegal” (actos y reglamentos), siempre tienen
que operar en el marco de la ley establecida por los ordenamientos juridicos

superiores, ya sea el del Estado o el de la Comunidad Auténoma.

En definitiva, podemos concluir afirmando que la autonomia local,
tiene un caracter predominantemente administrativo, por lo que no puede
parangonarse con “la autonomia politica” de las comunidades auténomas"®,
entendida como la capacidad de dictar normas con el rango de leyes formales.
En este sentido, un autor italiano, Giannini, habia sefialado acertadamente, en

relacion con la autonomia de los entes locales, que la misma se debe

! Martinez Loépez-Mufiiz, José Luis, "Provincia-Entidad local y Comunidades Auténomas
Uniprovinciales", REVL 209, enero-marzo 1981, pp. 67-69.

% Parejo Alfonso, L.,”La autonomia local en la constitucion”, en Tratado de Derecho
Administrativo Local, I, Civitas, Madrid.1988.
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caracterizar como una potestad de orientacién politico-administrativa y no

como un poder politico en sentido estricto®.

5. Derecho de cooperacion con el Estado por parte de las
comunidades autonomas. La Constitucion otorga a las comunidades autonomas,
potestades de participacion en 6rganos o en funciones del Estado que no admite
para las administraciones locales. Asi, el articulo 87 reconoce a las
comunidades autonomas la potestad de iniciativa legislativa respecto a la

legislacion estatal:

"2. Las Asambleas de las Comunidades Auténomas
podran solicitar del Gobierno la adopcién de un proyecto de ley
o remitir a la Mesa del Congreso una proposicion de ley,
delegando ante dicha Camara un maximo de tres miembros de la
Asamblea encargados de su defensa.

Ademas, el articulo 131.2, establece, al referirse a los proyectos de
planificacion del Gobierno, que los mismos deberan ser elaborados de acuerdo

con las previsiones suministradas por las comunidades autbnomas.

Por ultimo, y en materia judicial, el articulo 152.1 recoge la
participacion de las comunidades autonomas en "la organizacion de
demarcaciones judiciales”, de acuerdo con lo que dispongan los Estatutos y de

conformidad con lo previsto que en la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

1. Especial referencia al principio de autonomia local

Empezaremos por mencionar la definicion que de ‘“autonomia

local” recoge la Carta Europea de la Autonomia Local en su articulo 3°-1:

“Por autonomia local se entiende el derecho y la
capacidad efectiva de las Entidades locales de ordenar vy

% Giannini, M.S., Diritto Amministrativo, |, Giuffré, Milano, 1970, p.288.



CAPITULO II. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LAS RELACIONES 80
INTERSUBJETIVAS

gestionar una parte importante de los asuntos puablicos, en el
marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio
de sus habitantes ”.

Dentro del Derecho Positivo nos encontramos con que el articulo 2
de la L.B.R.L. la define como "el derecho de los Municipios, Provincias y las
Islas a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses, atribuyéndoles las competencias que procedan en atencion a las
caracteristicas de la actividad de que se trate y a la capacidad de gestion de la
Entidad Local...".

A lo que habria que afadir lo dispuesto en el articulo 137 CE
anteriormente citado: "El Estado se organiza territorialmente en municipios,
provincias y comunidades autbnomas que se constituyan. Todas estas entidades

gozaran de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses®”.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 193/1987, de 9 de
diciembre (F.J.N°4) nos ofrece un concepto de autonomia local desde un punto
de vista mas politico que juridico, al sefialar que "la autonomia local consiste,
fundamentalmente, en la capacidad de decidir libremente entre varias opciones
legalmente posibles, de acuerdo con un criterio de naturaleza esencialmente

politica...”

Pero, sin duda, fue la concepcidn de esta autonomia como "garantia
institucional”, una de las principales aportaciones del Alto Tribunal a la hora de
perfilar dicho concepto. Asi, en una resolucion clave como fue la sentencia

32/1981, de 28 de julio, se establece lo siguiente:

% Para Luis Ortega por "intereses de los entes locales” habria que entender, desde una
interpretacion sistematica de nuestro Ordenamiento constitucional local, los intereses locales
"por naturaleza". Ortega, Luis, "La Carta Europea de la Autonomia Local y el Ordenamiento
local esparfiol”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, 259, 1993, pp.
457-498.

En contra de esta tesis: Carro Fernandez-Valmayor, J.L.”Una nueva reflexion sobre la
Autonomia Municipal ”, Actas del Il Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, Santander, 2 de febrero de 2007, Aranzadi, 2007, pp.23-24.
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"El orden juridico establecido por la Constitucion
asegura la existencia de determinadas instituciones a las que
considera componentes esenciales y cuya preservacion se juzga
indispensable para asegurar los principios constitucionales,
estableciendo en ellas un ndcleo o reducto indisponible para el
legislador. Las instituciones garantizadas son elementos
arquitecturales indispensables de orden constitucional y las
Normaciones que las protegen son, sin duda, Normaciones
organizativas, pero, a diferencia de lo que sucede en las
Instituciones Supremas del Estado cuya regulacion orgénica se
hace en el propio Texto Constitucional, en estas la configuracion
institucional concreta se difiere al legislador ordinario, al que no
se le fija mas limite que el reducto indisponible o nicleo esencial
de la Institucion que la Constitucion garantiza™.

Esta tesis ha sido mantenida, en sus elementos fundamentales, por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional hasta nuestros dias. Asi podemos
encontrarla reflejada en sentencias recientes como la STC 252/2005, de 11 de
octubre del 2005 y la 240/2006 de 20 de julio 2006.

Como afirma Parejo Alfonso, quien fue el introductor de esta teoria
en Espafia, tomandola del Derecho aleman, los puntos basicos de la misma son

los siguientes™:

La autonomia local forma parte de las instituciones a las que la
Constitucion asegura su existencia por ser "componentes esenciales y cuya

preservacion es indispensable para asegurar los principios constitucionales".

Su existencia se va a garantizar estableciendo en ellas un "nucleo o
reducto indisponible para el legislador". Este nlcleo esencial vendria definido
negativamente como "aquel que se violaria cuando la institucion se limitara de
tal manera que se le privara, practicamente, de sus posibilidades de existencia
real como institucion, para convertirse en un simple nombre, pero sin relevancia

social".

% parejo Alfonso, L., Garantia Institucional y Autonomias Locales, IEAL, Madrid 1981.
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-Estas instituciones no formarian parte de las instituciones supremas
del Estado, lo que explicaria que su regulacion organica, a diferencia de estas
ultimas, no se haga en el propio texto constitucional, sino que esta mision se
deja en manos del legislador ordinario, es decir que se realizaria mediante una

ley ordinaria.

Por ltimo, este legislador ordinario tiene la obligacion o el deber
constitucional de proceder a la configuracién concreta de estas instituciones, sin
maés limite que el de respetar su nucleo esencial o indisponible, lo que supone la
atribucion a los entes locales de competencias administrativas en materias o

sectores que tengan incidencia en su autonomia.

En definitiva, de acuerdo con nuestro ordenamiento constitucional y
local, podemos definir la autonomia local como aquella autonomia territorial
que la Constitucion reconoce a los entes territoriales locales, mediante la
atribucién a los mismos, por el legislador ordinario, de competencias propias
que ejerceran bajo su exclusiva responsabilidad y sometidas al control judicial,
para gestionar aquellos asuntos que afecten a los intereses de las comunidades

vecinales encuadradas en sus territorios.

C.-IGUALDAD

Esta recogido en el articulo 1.1 CE:

"Espafia se constituye en un Estado social vy
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico".

La igualdad como principio constitucional esta muy vinculado al
principio de unidad, hasta tal punto que la igualdad, entendida como igualdad

juridica es esencial para la consecucion de la unidad nacional ya que esta
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igualdad se basa en el conocimiento y atribucion de derechos y libertades,
deberes y cargas sin discriminacion alguna. En el propio texto constitucional
encontramos otras disposiciones que son la aplicacion y la consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 1. Asi, y en relacion con la problematica de las
relaciones interterritoriales dentro del Estado, el articulo 138.2 dispone:

"Las diferencias entre los Estatutos de las distintas
Comunidades Autonomas no podran implicar, en ningin caso,
privilegios econdmicos o sociales".

Y el articulo 139.1 afirma con toda rotundidad que:

"Todos los espafioles tienen los mismos derechos vy
obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado".

Ahora bien, esta “igualdad juridica” no tiene un caracter absoluto,
totalmente uniforme, sino que por el contrario se trata de una igualdad juridica
“basica” que admite variaciones, pero siempre que tengan un caracter
accidental y no esencial. Porque el principio de igualdad unido al principio de
unidad es fundamental para garantizar los derechos y libertades constitucionales

de los espafioles. De ahi, que el articulo 149.1 reserve al Estado

“La competencia exclusiva para regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales™®®.

D.- SOLIDARIDAD.

Se encuentra, también, recogido encuentra recogido en el articulo 2
CE y no por casualidad sino, porque sirve, junto con el principio de unidad, de
contrapeso al principio de autonomia. Ahora bien, ;cémo debemos interpretar
este principio en su aplicacion practica?. La respuesta la hallamos en el articulo

138.1 en relacion con las autonomias territoriales del Estado:

% Martinez L6pez-Mufiiz, José Luis, "Poderes de ordenacién econémica...”, cit., pp. 99-100.
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"El Estado garantiza la realizacion efectiva del
principio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la
Constitucion, velando por el establecimiento de un equilibrio
econdémico adecuado y justo entre las diversas partes del
territorio espafiol, y atendiendo en particular a las
circunstancias del hecho insular".

Desde un punto de vista econdmico, este principio de solidaridad se

concreta en los articulos 156.1:

"Las Comunidades Auténomas gozaran de autonomia
financiera para el desarrollo y ejecucion de sus competencias
con arreglo a los principios de coordinaciéon con la Hacienda
estatal y de solidaridad entre todos los espafioles”.

Y 158. 2:

"Con el fin de corregir desequilibrios econémicos
interterritoriales y hacer efectivo el principio de solidaridad, se
constituird un Fondo de Compensacion con destino a gastos de
inversion, cuyos recursos seran distribuidos por las Cortes
Generales entre las Comunidades Autdbnomas y provincias, en su
caso".

El principio de solidaridad al que nos estamos refiriendo supone un
compromiso colectivo de hacer frente a los deberes y cargas en la consecucion
de un objetivo fundamental: la promocion y garantia de las libertades y
derechos y demas bienes sociales que el Ordenamiento Juridico y los Poderes
publicos que los establecen, los aplican, y protegen, tienen por objeto y fin®’.

E. EFICACIA.

La eficacia como elemento fundamental de rango constitucional en
el funcionamiento de la Administracion Pablica aparece en diversos preceptos

de la Constitucion. Quizas el mas claro de todos ellos, por cuanto que se refiere

% Martinez L6pez-Mufiiz, José Luis, ibid., p. 101.
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directamente al funcionamiento de la Administracion Publica general, sea el
articulo 103.1: "La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses

generales de acuerdo con los principios... eficacia...”.

Pero es que, ademas, a lo largo del texto constitucional nos
encontramos con otros ejemplos, aunque no tan directamente vinculados a la
organizacion administrativa, de los que vamos a mencionar los mas
importantes: El articulo 9. 2 se refiere al deber que tienen los poderes publicos
de conseguir que la libertad y la igualdad de los ciudadanos y de los grupos en
los que estos se integran, sean reales y efectivas. El articulo 24. 1 al referirse al
contenido del derecho fundamental a la tutela judicial lo hace en términos de
tutela judicial “efectiva”. El articulo 31.2 al establecer los criterios basicos que
deben regir en la programacion y ejecucion del gasto publico, sefiala los de
eficiencia y economia. El articulo 51 cuando manifiesta la responsabilidad del
poder publico de proteger, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los intereses economicos de los consumidores. Ademas, el articulo
138.1, ya mencionado, que atribuye al Estado la mision de garantizar la
realizacion efectiva del principio de solidaridad consagrado en articulo 2.

Ahora bien, ¢qué debemos entender por “eficacia o eficiencia"

aplicada al funcionamiento de la Administracion Publica?

El término de "eficacia" proviene de la empresa privada y
posteriormente fue recogido por la Ilamada "Ciencia de la Administracion™ y en

términos generales, solia aludir "a la efectiva consecucion de objetivos
prefijados, mediante el empleo de gastos minimos”, aunque, posteriormente se
utilizé el término de "Optimo" al referirse a nivel de estos gastos. Por el
contrario, "la eficiencia” es una subespecie de la eficacia que, en funcion de la

relacion medios-objetivos, determina el grado 6ptimo de ésta®.

% parejo Alfonso, L., "La eficacia como principio juridico de la actuacién de la Administracion
publica" D.A, N° 218-219, abril-septiembre 1989, p.19.
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Concretamente para la Ciencia de la Administracion la eficacia o
eficiencia consistia en el grado de efectividad de la gestidn técnico-racional o
de la capacidad de prestacion, medido por la relacion tiempo-coste-beneficio;
en el entendido de que todo incremento de dicho grado de efectividad debe
suponer o bien, permaneciendo constante los medios, el mayor aumento de los
beneficios en el menor tiempo posible o bien, permaneciendo constante los

beneficios, la mayor reduccion de costes en el menor tiempo posible®.

Aunque este principio se puede analizar desde varios puntos de
vista: juridico, economico, organizativo... el que mas nos interesa,
evidentemente, es el juridico. En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, lo ha caracterizado de la siguiente manera:

-Consagra un bien o interés juridico integrado en el orden
constitucional material de valores o principios, y dentro de esta integracion su
funcion seria la de asegurar el cumplimiento o realizacion de los valores de
dicho orden constitucional. Asi, la STC 178/1989, de 2 de noviembre, en su FJ

3° manifiesta lo siguiente:

"Si la Constitucion proclama expresamente en su
articulo 1. 1, que Espafia se constituye en un Estado social y
democréatico y de Derecho, una de sus consecuencias es, sin
duda, la plasmacion real de sus valores en una organizacion que,
legitimada democraticamente, asegure la eficacia en la
resolucién de los conflictos sociales y la satisfaccion de las
necesidades de la colectividad, para lo que debe garantizase la
existencia de unas Administraciones publicas capaces de cumplir
los valores y los principios consagrados constitucionalmente”.

Se traduce, en cualquier forma, en un deber juridico a cargo de la
Administracion publica, es decir de todas y cada una de las administraciones

publicas. En este sentido, la sentencia anteriormente citada, sefialaba que dicho

% N. Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, ed. C.F. Miiller, Heidelberg,1982, pp.282-283,
recogido en Parejo Alfonso "La eficacia como principio juridico...", cit., p.51.
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principio de eficacia "es, ademas, un mandato para la Administracion, en la

medida en que esta ha de actuar de acuerdo con él (articulo 103.1CE)".

Por ultimo, se sefiala que su contenido comprende los siguientes

aspectos:

La organizaciéon de la Administracion, incluida, la de sus medios
personales, es decir, el Estatuto de los empleados publicos (como sefialaba la

sentencia anteriormente mencionada).

El régimen juridico determinante del estatuto general de la accion
de la Administracion en cuanto poder publico, es decir en relacion a las
potestades generales de la misma atribuidas. Asi, la STC 22/1984, 17 de
febrero, en su FJ4° al referirse a los medios e instrumentos en los que el
legislador puede concretar el principio de eficacia, expresaba que

. no cabe duda de que se puede encontrar la
potestad de autotutela o de autoejecucion practicable
genéricamente por cualquier Administracion publica con arreglo
a la articulo 103 de la Constitucién y por ende puede ser ejercida
por las autoridades municipales, pues, aun cuando el articulo
140 de la Constitucion establece la autonomia de los Municipios,
la Administracion municipal es una Administracion publica en el
sentido del antes referido articulo 103... .

Desde un punto de vista puramente doctrinal, hay que destacar que,
un autor como Parejo Alfonso*®, al interpretar el articulo 103.1CE, deduce las

siguientes caracteristicas:

-Este principio de eficacia supone la formalizacion de un valor o

bien juridicamente protegido que consiste en la realizacion efectiva de los

1% parejo Alfonso, ibid., pp. 51-65.
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intereses generales, es decir de los servicios publicos en general, tal y como son

encomendados al poder publico administrativo por el ordenamiento juridico

En esta norma nos encontramos con que, implicitamente, se
encuentran contenidas dos condiciones: la de la correcta predeterminacion de
los fines a realizar (los intereses generales) y la de la articulacion organizativa y
dotacion de medios del sujeto responsable de la verificacion de la situacion, es

decir el eficaz servicio de los intereses generales.

El principio de eficacia se predica, respecto de la actuacion
administrativa, por lo que su consagracion contiene el deber juridico del

cumplimiento de la actividad requerida.

Por otra parte, si nos centramos en la organizacion administrativa, la
eficacia supone la optimizacion de la relacion medios-fines, la racionalizacion
de la gestion, exigencia que hace referencia a las vias que se pueden utilizar
para la realizacion de la optimizacién anteriormente sefialada. Mas
concretamente, supone la adecuacion de la accion administrativa al tiempo, al
lugar y a las circunstancias, asi como la posibilidad de realizaciéon o

ejecutabilidad de la accién administrativa.

Por (ltimo, desde una perspectiva estrictamente econdmica, la
eficacia vendria a ser la pura optimizacion de la relacion medio-objetivo. Esto
quiere decir que, en principio, la Administracién puablica, en la prestacion de
servicios publicos, se regiria por la regla de lograr, con el minimo de medios, el

méaximo beneficio o utilidad prestacional.

Pero, aun en este caso, la actuacion administrativa no se puede
juzgar por la misma logica que la actuacién econdémica privada, porque, por
ejemplo, la obtencion de medios o recursos por parte de la Administracion
publica se base en subvenciones o en transferencias de dinero publico, o porque

los objetivos de ésta no sean traducibles a medida econémica. No olvidemos
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que la eficacia en la actuacion de la Administracion publica, no solamente, se
mide por la optimizacion de medios-fines, sino que dado que su mision
primordial es la satisfaccion del interés general o pablico, existen unos criterios

especificos de valoracion y medida, propios de la cultura del sector publico.

A modo de conclusion, no podemos dejar de sefialar que el
principio eficacia proclamado en el articulo 103.1CE no tiene un caracter
absoluto, sino, mas bien, un caracter relativo, dependiendo del monumento
historico en el que la comunidad juridica determine la efectiva satisfaccion del
interés general, entendido como una sintesis de los concretos intereses, valores
0 bienes cuya proteccidn, en ese momento historico, se haya encomendado al

poder publico administrativo.

F.-LEGALIDAD.

Este principio se refiere, mas que a relaciones entre entes
territoriales autbnomos, a la capacidad normativa y ambito de libre decision que
lleva implicito el reconocimiento de la autonomia de las comunidades
autonomas. Esta capacidad normativa puede alterar el estatuto juridico de los
ciudadanos espafioles que habitan en los diferentes territorios del Estado, dando
lugar a una disparidad de regimenes juridicos en el mismo. Pero, esta
posibilidad se encuentra limitada y corregida por el principio mencionado en su

doble vertiente de:

1°) Principio de igualdad de trato a todos los ciudadanos por parte
de las distintas comunidades auténomas. Esto supone que dichos entes no
podran dictar normas cuyo contenido sea diverso segun se refieran a sus propios
ciudadanos o a los de otras comunidades autbnomas, ni aplicarlas con criterios
diferentes segun la ciudadania de unos u otros. Este principio viene recogido en
el articulo 139,1CE que establece: "todos los espafoles tienen los mismos

derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado".
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2°) Principio de homogeneidad basica del régimen de los derechos y
deberes fundamentales. Con esto se hace referencia al hecho de que los
diferentes entes territoriales autbnomos del Estado deben regular las situaciones
juridicas més relevantes guardando un nivel minimo de coincidencia y
homogeneidad en todo el territorio del Estado (al menos en sus aspectos
basicos). Este objetivo se consigue mediante la atribucién, por la propia
Constitucion, al Estado de la competencia exclusiva para regular las relaciones
juridicas que integran las grandes ramas del Derecho (articulo 149,1 aps.6, 7, 8
y 18) y "las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes

constitucionales” (articulo 149.1.1°).

Desde un punto de vista estrictamente administrativo, la vinculacion
de la actividad administrativa al principio de legalidad se expresa en el articulo
103,1CE conforme al cual de la Administracion debe actuar “con sometimiento

pleno a la Ley y al Derecho ", es decir el sometimiento al Ordenamiento
Juridico o al "bloque de legalidad", entendiendo en este caso "toda norma de
origen parlamentario y administrativo™ (no solamente las normas con rango de

ley formal)'®.

Este principio constitucional fue plasmado en diversas leyes
positivas reguladoras de la actividad y organizacion administrativas. Asi, y
copiando, casi literalmente, la redaccion del articulo anteriormente mencionado,
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en su
articulo 3.1 establece que:

"Las Administraciones puablicas sirven  con
objetividad los intereses generales y actian de acuerdo con los
principios de..., con sometimiento pleno a la Constitucion, a la
Ley y al Derecho".

101 parada, Ramén, Derecho Administrativo, I, 72, Marcial Pons, Madrid, 1995.
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En relacion con la Administracion del Estado, la Ley 6/1997, de 14
de abril, Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado, en su articulo 3, al referirse a los principios de organizacion y
funcionamiento, sefiala que "La Administracion General del Estado se organiza

y actla con pleno respeto al principio de legalidad..."

La vinculacion de la Administracion pablica a la Ley y al Derecho,
puede ser positiva 0 negativa aunque, la mayor parte de la doctrina coincide en
lo siguiente: cuando la actividad administrativa vaya a ampliar los derechos y
esfera de actuacion de los particulares (como ocurre con la actividad de
fomento y con la de servicio publico) no parece justificado una vinculacion
positiva a la ley, por el contrario esta vinculacién positiva es esencial cuando la
actuacion administrativa limite las libertades y derechos de los ciudadanos; por
eso, en este Ultimo caso el articulo 53 CE establece que "s6lo por ley, que en
todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio

de tales derechos y libertades".

Centrdndonos en el principio de autonomia de las entidades
territoriales, la regla es clara: toda actuacion de los entes superiores que limite
o interfiera en la autonomia de los entes inferiores (por autonomia nos estamos
refiriendo a las competencias “propias”) requiere la autorizacién previa de una
ley, es decir que en este supuesto nos encontramos ante una vinculacion
positiva de la actuacion administrativa al principio de legalidad, y cuya

finalidad es en garantizar el mantenimiento del principio de autonomia local.

Como ejemplo de lo afirmado anteriormente, podemos citar a la

Carta Europea de Autonomia Local, en cuyo articulo 4,4 se establece:

""Las competencias encomendadas a las autoridades
locales deben ser, normalmente, plenas y completas. No pueden
ser puestas en tela de juicio ni limitadas por otra autoridad
central ni regional, mas que dentro del ambito de la Ley".
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Y en su articulo 8, al referirse al control de los entes locales por las

entidades territoriales superiores, afirma que:

"Todo control administrativo de los actos de las
entidades locales no puede ser ejercido sino segun las formas y
en los casos previstos por la Constitucion o por la Ley".

1I. PRINCIPIOS INSTRUMENTALES

A.-SUBSIDIARIDAD

Este principio, en su dimension “vertical”, hace referencia a la
distribucion competencial entre poderes publicos de niveles territoriales
diferentes (superiores e inferiores).

Aunque a lo largo de la historia del pensamiento politico,
importantes autores se han referido a este principio (Locke, Stuart Mill,
Proudhon....), sin embargo su formulacién mds reciente nos la encontramos en
la doctrina social de la Iglesia Catélica, en donde el principio de subsidiaridad
sirve como criterio para garantizar el buen funcionamiento entre el individuo y
la sociedad y los grupos sociales entre si: "los individuos no deben transferir a
la colectividad aquellas tareas que puedan hacer por si mismos". A nivel de la
organizacion administrativa se traduce en el hecho de que las entidades
superiores no deben asumir las tareas que de manera satisfactoria puedan

desarrollar las entidades inferiores®? .

Posteriormente, el debate sobre este principio surge a raiz de los
Tratados de la Unién Europea, ya que va a ser invocado por las regiones de la
Comunidad Europea para asegurar la garantia de su propia esfera de
competencias. Pero, es que ademas, se ha sefialado que los mismos argumentos

que son utilizados por las regiones para defender sus competencias, pueden ser

192 | aguna de Paz, José Carlos: "Subsidiaridad”, Diccionario de Términos Comunitarios, Mc
Graw-Hill, Madrid 1997, p.408.
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esgrimidos por los entes locales en relacion con los poderes estatales y
autonémicos'®. Por eso, no es extrafio que el mismo haya sido expresamente
recogido en la Carta Europea de Autonomia Local, concretamente en su articulo
4.3:

"El ejercicio de las competencias publicas debe, de
modo general, incumbir preferentemente a las autoridades mas
cercanas a los ciudadanos. La atribucion de una competencia a
otra autoridad debe tener en cuenta la amplitud con la
naturaleza de la tarea o las necesidades de eficacia o economia”.

A modo de inciso, debemos resefiar que se recoge expresamente en
el articulo 121 de la constitucion italiana, tras la reforma sufrida en el afio 2001,
como limite a los poderes sustitutivos de las autoridades del Estado sobre los

entes administrativos territoriales inferiores.

“Una ley definira los procedimientos aptos para
garantizar que los poderes substitutivos sean ejercidos
respetando el principio de subsidiaridad y el principio de leal
colaboracion”.

Aunque la vigente Constitucion espafiola no menciona
expresamente este principio, sin embargo podemos encontrar rastros del mismo
en algunos preceptos de la misma. Asi, en el articulo 9.2 en donde en virtud del
mismo se imponen a los poderes publicos, deberes en orden a "facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y
social", lo que, entre otras muchas cosas, puede obligar a entender que la
aplicacién del principio béasico del Estado "democratico”, recogido en el
articulo 1.1, debe llevar a maximizar en lo posible la participacion del pueblo
en asuntos de interés general. Esto, sélo parece posible si se acercan las
competencias decisorias, lo méas posible, a las colectividades menores que, por

ser mas reducidas en numero, permiten una participacion mas relevante de los

193 Ortega, Luis, "Autonomia Local y Subsidiaridad Europea”, en Anuario del Gobierno Local,
Marcial Pons, Barcelona 1996, p.602.
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ciudadanos®®

.También, debemos mencionar los articulos 2, 137 y concordantes
de la norma constitucional (autonomia territorial: local y regional o de las

nacionalidades) y 103.1 (principio de descentralizacion administrativa).

Fue recogido en el derecho positivo espafiol en el articulo 2.1 de la
Ley de Bases de Régimen Local, de 2 de abril de 1985 (Ley 7/ 1985):

"Para la efectividad de la autonomia garantizada
constitucionalmente a las entidades locales, la legislacion del
Estado y de las Comunidades Autonomas, reguladora de los
distintos sectores de accién publica, seguin la distribucion de
competencias, deberé asegurar a los Municipios, las Provincias y
las Islas, su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten
directamente al circulo de sus intereses, atribuyéndoles las
competencias que procedan en atencion a las caracteristicas de
la actividad publica de que se trate y a la capacidad de la gestion
de la entidad local, de conformidad con los principios de
descentralizacion y de méxima proximidad de la gestion
administrativa a los ciudadanos ”.

Asi como en su articulo 28; en este precepto se regulan las
actividades complementarias de los municipios y, en el mismo se conciben
determinadas materias como areas en donde siempre cabe un desarrollo mas
detallado a nivel local. O, también en el articulo 42.4 en donde se prohibe que
la creacion de comarcas pueda suponer la pérdida de las competencias
municipales para prestar los servicios esenciales sefialados en el articulo 26, asi
como la de privar a los municipios afectados, de toda intervencion en cada una

de las materias enumeradas en el articulo 25.2.

Como caracteristicas de este principio, podemos sefialar, en primer
lugar, el hecho de que siempre Gpera en el &ambito de competencias concurrentes

0 compartidas entre dos sujetos del ordenamiento juridico y, en segundo lugar,

104 Martinez Loépez-Mufiiz, J.L., “Estudio técnico-juridico sobre los posibles contenidos
generales del Pacto Local en Castilla y Ledn”, Valladolid, dic.2001-30 de enero2002, pro
manuscripto, pp. 6-8. Ver, también, “El principio de subsidiaridad” en Los principios juridicos
del Derecho Administrativo (Dir. Santamaria Pastor, J. A.), LA LEY, Madrid, 2010, pp. 1275-
1310.
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la necesidad de la existencia previa de esas competencias, es decir que nunca
atribuye una competencia nueva. Por eso, su funcién consiste en determinar el

sujeto que debe ejercer una competencia compartida, previamente atribuida®.

A nivel jurisprudencial este principio fue recogido expresamente en
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1998. En la misma, se
resalta la naturaleza de las relaciones de cooperacion local como una relacion
voluntaria, por lo que se considera que contradice la autonomia local la
inclusion en el Plan Provincial de Cooperacion las obras y servicios
municipales que no hayan sido acordadas, previamente por el ayuntamiento.
Como argumento que refuerza el principio de autonomia local y la titularidad
de la competencia afectada como criterios para exigir la necesaria aceptacion
por el municipio afectado, de la obra o servicio a implantar, el Alto Tribunal se
refiere al "principio institucional organizativo de subsidiaridad” que exige la
atribucion de competencias y responsabilidades a las autoridades mas préximas

a los ciudadanos que se encuentren en condiciones de ejercerlas™®.

Hemos incluido al principio de subsidiaridad dentro del grupo que
hemos denominado "principios instrumentales”, porque contribuye a reforzar el
principio de autonomia, al propugnar el acercamiento de las competencias
decisorias a las colectividades humanas menores, es decir la primacia de la
unidad mas pequefia, entre las existentes, que en nuestro ordenamiento lo
constituyen las entidades locales. Por ello, este principio presta un gran apoyo a
la autonomia local, porque sera de los municipios, primero y de las provincias,

después, de quienes se predique la referida primacia o preferencia'®’.

Pero, esta atribucion de competencias decisorias a las entidades

locales, también determina una obligacién por parte de las entidades superiores

1% Ortega, Luis, Autonomia Local y..., cit. p.618.

1% Sentencia recogida en el Anuario del Gobierno Local, 1998, edit. Diputacién de Barcelona y
Marcial Pons, p.22

197 Barnes, Javier: "Subsidiaridad y Autonomia Local en la Constitucion”, en Anuario del
Gobierno Local, Marcial Pons, Barcelona 1997, p.56.
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la cual se constituye en el deber de ordenar, facilitar y apoyar a dichas entidades
locales de modo que puedan ejercer su autonomia y todas sus competencias del

modo mas eficaz y efectivo posible®.

Por ltimo sefialar como el profesor Velasco Caballero precisa, a
este respecto, que, aunque a través del principio de “subsidiaridad”, una norma
juridica (ya sea constitucional o legal) pueda establecer la maxima atribucion
posible de competencias a las entidades municipales, esto no implica
necesariamente la atribucién de una competencia universal a los municipios

puesto que dicha atribucion se puede hacer sin el caracter de “universal”'%.

B.-PROPORCIONALIDAD

Tradicionalmente, como afirma Luis Ortega, el principio de
proporcionalidad se concebia como un principio derivado del Estado de
Derecho, aplicable, basicamente, en las relaciones entre la Administracion y los
ciudadanos, cuya finalidad ultima era "la ponderacion adecuada de los valores e
intereses que se encontraban en juego a la hora del ejercicio de las potestades

nll0

publicas"", es decir que la Administracion pablica en la consecucion de sus

objetivos, utilizase aquellos instrumentos menos gravosos para los ciudadanos.

Fue recogido en el Tratado de la Comunidad Europea (articulo 3.B),
en donde, al regular los principios del sistema del reparto de competencias entre
la Union Europea y los estados miembros, se incluye una clausula en donde se

puede reconocer una manifestacion de este principio:

1% Martinez Lopez-Muiiiz, José Luis, “Cooperacion y subsidiaridad intermunicipal ”, REALA,
N° 302, septiembre-diciembre 2006, p. 71.

109 velasco Caballero, F., “Autonomia local y subsidiaridad en la reforma de los Estatutos de
Autonomia”, en Anuario del Gobierno Local, Institut de Dret Public, Barcelona 2004, pp. 117
Yy SS.

19 Ortega, Luis, "El principio de proporcionalidad como garante de la autonomia local”, en
Anuario del Gobierno Local, Marcial Pons, Barcelona 1997, p. 99.
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"Ninguna accion de la Comunidad excedera de lo
necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado".

Para el citado autor, este parrafo contiene uno de los postulados del
principio de proporcionalidad: el de la existencia de la necesidad de
intervencion. Pero, ademas, forman parte del mismo, otros dos criterios, como
son: el de la utilidad o aptitud de la medida para el logro del fin y el de la

ponderacion de intereses en juego**’.

Este principio que no es recogido expresamente por el texto
constitucional, sin embargo si se menciona en la legislacion positiva de &mbito
local, y asi el articulo 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones

Locales establece que:

"El contenido de los actos de intervencion sera
congruente con los motivos y fines que lo justifiquen; si fueren
varios los admisibles, se elegird el menos restrictivo de la
libertad individual”.

Mas recientemente, y en el mismo sentido, el articulo 84.2 de la
L.B.R.L. afirmaria que:

"La actividad de intervencion se ajustara, en todo
caso, a los principios de igualdad de trato, congruencia con los
motivos Y fines justificativos y respeto a la libertad individual

Como vemos estos preceptos hacen referencia a la aplicacion del
principio de proporcionalidad en la relaciones de la Administracion publica (en
este caso local) con los ciudadanos, como consecuencia de la intervencion de
aqueélla en la actividad de los particulares. Sin embargo, este principio que
tiene su maxima aplicacién y desarrollo en materia sancionadora, tiene,
también, una gran importancia en el establecimiento del régimen de las
relaciones interadministrativas, especialmente en las cuestiones relativas al

control de los entes territoriales inferiores por los entes superiores.

1 Ortega, Luis, ibid., p.616.
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Desde este punto de vista, el principal efecto de la aplicacion del
principio de proporcionalidad vendria constituido por el hecho de que ni la
Administracion estatal ni la autonémica, en el ejercicio de sus competencias,
podrén invadir injustificadamente el espacio competencial reservado a los entes
locales. A ello se refiere la Carta Europea de Autonomia Local, cuando en el

altimo parrafo de su articulo 8 establece que:

"EIl control administrativo de las entidades locales se
debe ejercer manteniendo una proporcionalidad entre la
amplitud de la intervencién de la autoridad de control y la
importancia del interés que pretende salvaguardarse™.

De esta manera se justifica el caracter "instrumental™ que hemos
atribuido a este principio, dado que contribuye a fortalecer y a garantizar la
autonomia de los entes administrativos territoriales, especialmente los que
forman parte de la Administracion local, frente a actuaciones invasoras de su
espacio competencial exclusivo por parte de los entes territoriales superiores

(Administracion estatal o autonémica).

Esta garantia se consigue en la préctica, examinando la actuacion
estatal o autondmica desde la perspectiva de los elementos que forman parte de

la proporcionalidad:

Asi, desde el elemento de la idoneidad se puede garantizar que en
dicha actuacion exista una coherencia entre medios y fines, y que no suponga

una accion de mero obstaculo de las funciones locales.

Partiendo del elemento de la necesidad, se puede asegurar que la

medida adoptada sea la menos perjudicial para el régimen de autonomia local.

Y, por ultimo, tomando como base la proporcionalidad estricta se

podra enjuiciar el alcance de los beneficios que se obtienen por la actuacion
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estatal o autondmica frente a los perjuicios que se ocasionen a los intereses

locales'*?,

Opiniones criticas:

Para completar este analisis del principio de "proporcionalidad” no
podemos dejar de mencionar la opinion contraria a la aplicacion de este
principio a las relaciones interadministrativas de los profesores Ramon Parada y

Daniel Sarmiento'®.

Efectivamente, estos autores consideran que dicho
principio no se puede aplicar a las relaciones interadministrativas, en este caso a
las que se producen entre la Administracion autondmica y la local, porque su

aplicacién supondria un falseamiento de la esencia del mismo.

Esto es asi, debido a que el principio de proporcionalidad nace en el
marco de las relaciones entre la Administracion Publica y los ciudadanos, como
un medio de proteger los derechos de estos frente a las intromisiones y abusos
de aquella, pero en modo alguno puede servir para resolver conflictos
competenciales entre las administraciones superiores y las inferiores, para
proteger el principio de autonomia local. Hay que tener en cuenta que dicho
principio de autonomia local no se puede estructurar como un derecho
fundamental, ni tan siquiera como un derecho subjetivo tipico de "libertad", por
lo que la utilizacion de la proporcionalidad para defender la autonomia local,

supone llevar dicho principio a un terreno que no es el suyo propio.

Por otra parte, continan estos autores, el principio de
proporcionalidad que recoge el Derecho Comunitario, tenia por objeto limitar a
la Comunidad Europea frente a los estados miembros acostumbrados a no tener

entes superiores que les ordenaran como actuar con una amplia libertad para

12 Ortega, Luis, El principio de proporcionalidad como garante...., cit., p.113.

3 Sarmiento, Daniel, "Autonomia Local y Principio de Proporcionalidad” en Las competencias
locales, (Dirs. Ramon Parada Vazquez y Carmen Fernandez Rodriguez), Marcial Pons, Madrid
2007, pp. 103-106.

Ver también, Parada Vazquez, Ramon, La segunda descentralizacion: del Estado autonémico
al municipal, Cuadernos Civitas, Madrid 2007, pp. 69-83.
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actuar en sede comunitaria y, en este sentido, esta amplia libertad a efectos

expositivos cabria equipararla a la de los individuos.

Por ello, en este caso, y haciendo un esfuerzo de asimilacion,
podriamos considerar que la aplicacion del principio de proporcionalidad no
estaria muy alejada de la esencia del mismo, como limite frente al poder
publico en defensa de los derechos individuales. Pero que, en cualquier caso,
nada tiene que ver con las situaciones creadas por los conflictos competenciales

entre las administraciones publicas superiores y las inferiores.

Por ultimo, aduce el hecho de que los criterios que condicionan la
aplicacién del mismo son totalmente opuestos a los que se exigen en un
conflicto competencial. Es decir, “para la aplicacién de la proporcionalidad es
necesario conocer la intensidad de la lesion, el nivel técnico del acto
impugnado, la generalidad o especificidad de la decision... etc., mientras que
los conflictos de competencia se basan en criterios orientados mas hacia la

eficacia de la actuacion administrativa que a la defensa del ciudadano”.

C.- DESCENTRALIZACION Y DELEGACION.

1. Descentralizacion

Viene recogido en el articulo 103 CE (refiriéndose a la
Administracion en general) y en el articulo 150.2 (en las relaciones Estado-

Comunidades Autonomas) el cual establece lo siguiente:

"El Estado podra transferir o delegar en las
Comunidades Auténomas, mediante ley organica, facultades
correspondientes a materia de titularidad estatal que por su
propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o
delegacion. La ley preverd en cada caso la correspondiente
transferencia de medios financieros, asi como las formas de
control que se reserve el Estado™.
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Aunque en el precepto transcrito no se menciona expresamente el
término “descentralizacion”, entendemos que los vocablos utilizados en el
mismo "transferir o transferencia™ equivalen a la figura de la descentralizacion
interadministrativa. Por eso, y de acuerdo con la naturaleza juridica de esta
figura (que vamos a examinar a continuacion), entendemos que dicho precepto
se refiere a “las formas de control que se reserva el Estado” sobre, se entiende,
la actuacion de las comunidades autonomas, en relacion a las facultades

descentralizadas o transferidas.

La descentralizacion ha merecido por parte de la doctrina un estudio
amplio y profundo que ha generado diversas teorias acerca de su naturaleza

juridica y que, podemos sintetizar en tres grandes grupos:

-En un primer grupo nos encontramos a aquellos autores que
consideran que se trata de un término correlativo e incluso sinbnimo al de
autonomia. Asi, para el profesor Gallego Anibarte, la descentralizacion seria "la
competencia de decidir sobre materias o asuntos relevantes para el sujeto, sin el

control o tutela (salvo la juridica) de otro sujeto superior™.

En el segundo grupo hemos incluido a aquellos autores para los que
la descentralizacién seria "un principio general de caracter tendencial”, por el
que la adscripcion de la ejecucion de fines publicos se otorga, principalmente, a
personas juridicas distintas del Estado. Es un concepto amplio, ya que dentro
del término descentralizacion nos encontrariamos desde la autonomia hasta la
descentralizacion en régimen de tutela. Dentro de estos autores destaca el
profesor Boquera Oliver, quien identifica este concepto con el del articulo

103.1CE, ya que este precepto impondria, "como tendencia”, el que la

4 Gallego Anibarte, A., "Transferencia y Descentralizacion, Delegacién y Desconcentracion,
Mandato, Gestion o Encomienda”, R.A.P., 122, mayo-agosto, 1990, pp. 9y 10.



CAPITULO II. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LAS RELACIONES 102
INTERSUBJETIVAS

reestructuraciéon de competencias se realice a favor de las entidades mas

proximas a los ciudadanos™.

Por ultimo, un tercer grupo de teorias identifican la
descentralizacion con la denominada "descentralizacién territorial en régimen
de tutela”, es decir con la delegacion intersubjetiva de competencias. En este
sentido, solamente podria servir para complementar la esfera de actuacion de la
Comunidad Autonoma y de la Administracion Local, porque no debemos
olvidar que el Municipio, ademas de ser una entidad autdbnoma, es también un
elemento de organizacion de los ordenamientos superiores Yy, por lo tanto, tiene

el deber de colaborar con las administraciones superiores**®.

Por nuestra parte, entendemos que la descentralizacion territorial se
produce cuando los entes superiores (Estado o Comunidad Auténoma)
transfieren, por razones de eficacia administrativa, competencias propias a los
entes territoriales inferiores, los cuales reciben la titularidad de las
competencias transferidas, ejerciéndolas bajo su propia responsabilidad. Pero,
esta responsabilidad no es plena porque el ejercicio de aquellas se realiza bajo
la direccién del ente descentralizante, a través de Programas o Directrices que

los entes descentralizados deben respetar en su contenido basico.

Como consecuencia de este “"poder de direccion”, los entes
territoriales superiores conservan ciertas potestades de control (basicamente de
legalidad y oportunidad) cuya finalidad es que las decisiones de los entes
inferiores no perjudiquen los intereses superiores de aquéllos ni que contradigan

la legalidad vigente.

Otra caracteristica fundamental de la descentralizacién es su

caracter permanente y estable lo cual conlleva el hecho de que, solamente, se

115 Boquera Oliver, José Marfa, "Comunidades Auténomas y Administraciones Locales",
R.E.V.L., N° 219, Julio-septiembre, 1983.p.12

1% Meilan Gil, José Luis, Autonomia y Descentralizacion, edit. Secretariado de Publicaciones
de la Universidad de Valladolid, 1992.
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podré autorizar o aprobar mediante un acto formal que debe revestir la forma de
Ley, ya sea organica u ordinaria. Igual requisito seria necesario para que el ente
superior vuelva a recobrar plenamente las competencias transferidas: "acto

formal de revocacién".

Por ultimo, conviene delimitar claramente la diferenciacién de los

conceptos de descentralizacion y autonomia:

En el fendmeno de la descentralizacion administrativa nos
encontramos con que los entes superiores de la Administracion publica (central
0 autonomica) transfieren a los entes inferiores (Administracion autonémica o
local) competencias propias; esta transmision va referida a los titulos
competenciales. La razon de este fendmeno estriba en que los entes inferiores,
por tener un interés propio en ello, los hacen suyos y los ejercen pero
reservandose el ente transmitente algunas facultades de control sobre el ente

descentralizado (principalmente, de oportunidad y de legalidad).

En cambio, en el régimen de autonomia, los entes inferiores
territoriales, reciben sus competencias propias del legislador ordinario y estas
competencias las ejerceran bajo su exclusiva responsabilidad, sometido dicho

ejercicio, solamente, al control judicial.

En resumen, podemos afirmar que en el régimen de autonomia los
entes territoriales autbnomos ejercen competencias propias, mientras que en el
régimen de descentralizacion los entes descentralizados ejercen competencias

que "son propias del ente descentralizante”.

Como ejemplo del concepto de descentralizacion que hemos
defendido, citaremos la reciente Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
Local de Andalucia, concretamente su articulo 17, donde encontramos los
elementos fundamentales, antes mencionados, de la descentralizacion

interadministrativa:



CAPITULO II. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LAS RELACIONES 104
INTERSUBJETIVAS

“A iniciativa del Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia, podran ser transferidas a los municipios
competencias propias de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
mediante ley, que, en todo caso, determinara los recursos
financieros para su ejercicio y los medios personales, materiales
y economicos, de acuerdo con los principios de legalidad,
responsabilidad, transparencia y lealtad institucional..... La
Comunidad Auténoma de Andalucia podra reservarse, cuando se
considere  conveniente, las facultades de ordenacion,
planificacion 'y coordinacion generales’....Asimismo, la
Comunidad Auténoma podra proponer al Parlamento la
revocacion de la transferencia, que debera aprobarse por ley ”.

2. Delegacion de competencias.

Como hemos visto, aparece recogida en el articulo 150.2 CE o, en

el articulo 156.2 cuando sefiala:

"Las Comunidades Auténomas podran actuar como
delegados o colaboradores del Estado para la recaudacion,
gestién y liquidacion de los recursos tributarios de aquel, de
acuerdo con las leyes y los Estatutos.

Si  consideramos la descentralizacion como un principio
constitucional, la delegacidn, por el contrario, se podria considerar como una de
las técnicas que puede utilizar el legislador para llevar a cabo la realizacion de

aquel principio constitucional.

En la delegacion intersubjetiva nos encontramos, también, con unas
transferencias de competencias de un ente administrativo a otro, pero
produciéndose lo que Morell Ocafia y, anteriormente, De la Vallina,
denominaban "titularidad compartida™: el ente transferente retiene la parte méas
importante de la titularidad de la competencia transferida (direccion y decision),
asumiendo el ente delegado la otra parte de la competencia que es
cualitativamente inferior (gestion, ejecucion y, a veces, cierto poder de decision
muy limitado), por lo que en su actuacion estd sometido a un control mucho

mas intenso que en el caso de la descentralizacion.
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Este control intenso se manifiesta en que la transferencia no
requiere un acto normativo y que su revocacion depende exclusivamente de la
voluntad del delegante, el cual al retener la parte de la competencia
cualitativamente mas importante ostenta una posicion de "Dominus" respecto al

delegado.™’

Esta posicion dominante permite al ente que delega, no solo
establecer planes y programas, sino también dictar instrucciones de carécter
general, “directivas" obligatorias en el ejercicio de las competencias delegadas,
establecer objetivos y prioridades, medidas de inspeccion y comprobacion de
los resultados de la actividad, en via de comisionados para realizar labores
informativas y de comprobacién sobre la marcha del servicio delegado (esto,
claro esta, en el caso de que no se le remita la informacién requerida, sea
insuficiente o de dudosa veracidad) y efectuar requerimientos referentes a
acuerdos y actos concretos o la gestion global de un servicio que impliquen

inactividad u omision.t*®

La especial intensidad de este control sobre el ente delegado,
también, se manifiesta en el hecho de que para realizar este tipo de transferencia
no se requiere un acto normativo, basta con uno de caracter administrativo
(aunque debe ser previamente habilitado por una Ley). Ademas, no existe la
idea de estabilidad y permanencia de dicha transferencia, sino que su
revocacion depende exclusivamente de la voluntad del ente delegante, el cual
no necesitara norma formal alguna para llevar a cabo dicha revocacion, siendo
suficiente un acto administrativo. En definitiva, lo que se trata de conseguir es

que la transferencia realizada sea facilmente revocable.

7 Morell Ocafia, L., Curso de Derecho Administrativo, cit. p.78.

De la Vallina Velarde, J., transferencia de funciones administrativas, cit., pp.167-174.

18| liset Borrell, F., Manual de Derecho Local, 3°, El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid
2001.
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Sin embargo merece la pena resefiar que algunos autores, como
Luis Ortega, aunque participan en buena medida de la tesis de la "titularidad
compartida”, sostienen que ni la posicion del ente delegante es tan superior, ni
la del delegado es de total sometimiento, porque el delegado conserva una
esfera de decision propia por ostentar una auténtica titularidad sobre la
competencia recibida. Este hecho determina que, mientras subsista la
delegacion, el delegante no podra actuar sobre las competencias transferidas;
para ello necesitaria revocar previamente la delegacion. Ahora bien, esta
revocacion no seria tan fécil porque, si la delegacion se produjo por un acuerdo
entre ambos entes, se requeriria otro acuerdo entre los mismos para su
revocacion, es decir la participacion del ente delegado en la misma, pero, si la
delegacion se produjo en virtud de mandato legal, solamente se podria revocar
cuando se diesen los supuestos previstos en la ley que autoriza la delegacion o

por el transcurso del tiempo previsto en aquella™.

D.-COORDINACION.

La administracion moderna surge en el seno del poder ejecutivo (los
otros poderes del estado eran el legislativo y judicial) para atender a la solucién
de los problemas sociales que, con el paso del tiempo, se iban haciendo mas
numerosos y complejos. Esto motiva que se vayan creando, incesantemente,
nuevos Organos y entes, lo cual va a dar como resultado una organizacion

administrativa cada vez méas compleja y difusa.

Esta complejidad plante6 muy pronto la necesidad de lograr la
unidad y coherencia de la organizacion administrativa en el cumplimiento de
los fines para los cuales habia sido creada. En el Estado centralista (primera
manifestacion organizativa del Estado moderno) esa integracién a la unidad de
los distintos entes y centros de poder administrativos se logra mediante la

aplicacion a las relaciones administrativas del principio de "Jerarquia” el cual

19 Ortega, Luis, El régimen constitucional de las Comunidades Auténomas, I.N.A.P., Madrid
1988.
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puede ser definido como: “la estructuracion escalonada de los 6rganos y entes

administrativos, con total subordinacion del inferior respecto al superior”.

Pero, a partir de la segunda mitad del siglo XIX se empieza a
consolidar en las relaciones interadministrativas el fendmeno de la
"Descentralizacion”. Una caracteristica fundamental de la descentralizacion
intersubjetiva es que los entes descentralizados van a tener capacidad de
decision para atender sus intereses, independientemente del poder central, lo

cual supondra la posibilidad de dictar actos contrarios a aquel.

Ante esta situacién, la coherencia y unidad de actuacion de las
administraciones publicas se va a lograr mediante la aplicacion a las relaciones
entre las mismas de un nuevo principio que se va a denominar "tutela
administrativa”. Podemos definir la "tutela” como el control que el ente
superior ejerce sobre los actos del inferior para defender la legalidad vigente y

el interés general, pudiendo ser, dicho control, de legalidad y de oportunidad.

Por ultimo, en la vigente Constitucion de 1978, se consagra un
nuevo principio denominado “principio de autonomia" como eje esencial de la
organizacion territorial del Estado. En este nuevo tipo de organizacién se deja
fuera la tutela administrativa, sin abandonarse por completo, siendo sustituida
por la "coordinacion administrativa”, como elemento central de las relaciones
interadministrativas. Su finalidad seria  conseguir "la integracion de la
diversidad de partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando
contradicciones y reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian o

dificultarian, respectivamente, la realidad misma del sistema"*%°.

En definitiva, también se puede considerar como una consecuencia

del principio constitucional de eficacia en la actuacion administrativa del

120 gsentencia del TC 32/1983, del 28 de abril.
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articulo 103CE. Por ello, no es de extrafiar que, en este mismo precepto, la

coordinacion se eleve a la categoria de principio constitucional.

Desde un punto de vista etimologico "coordinar" equivale, segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, a "concertar medios,
esfuerzos...etc. para una accion comun". Si aplicamos esta definicion a la
esfera administrativa, la coordinacion supondria "el concierto de medios,
recursos 'y esfuerzos, en definitiva de competencias de diversas
administraciones publicas que no estan vinculadas por una relacion jerarquica
(ya que en este Ultimo caso no se requeria de ese "concierto”, pues solo
existirian "ordenes y mandatos" del superior al inferior) para la consecucion de

sus intereses comunes de una forma coherente y unitaria".

En este sentido la sentencia del TC 27/1987, de 27 de febrero, afiade
algunos elementos que nos ayudaran a configurar con mayor precision este

concepto:

“Entre las formulas de relacion interadministrativas
y de conformidad, en su caso, con los correspondientes Estatutos
de Autonomia, el legislador podra disponer la coordinacion de
las corporaciones locales por el estado o por las comunidades
auténomas, segun el régimen de distribucion de competencias
entre aquél y éstas. Como ha tenido ocasién de declarar este
Tribunal en anteriores decisiones (sentencias 32/1983, de 28 de
abrir y 42/1983,20 de mayo, entre otras), tal coordinacion no
supone, sin embargo, una sustraccion o menoscabo de las
competencias de las entidades sometidas a la misma; antes bien,
presupone l6gicamente la titularidad de las competencias a favor
de las entidades coordinadas.
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La coordinacion implica la fijacion de los
medios y del sistema de relacion que haga posible la informacion
reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y
la accion conjunta de las administraciones coordinadora y
coordinada en el ejercicio de sus respectivas competencias, de
manera que se logre la integracion de actos parciales en la
globalidad del sistema, integracion que la coordinacion persigue
para evitar contradicciones y reducir disfunciones que, de
subsistir impedian a dificultarian el funcionamiento del mismo.

Asi entendida la coordinacion constituye un limite al
pleno ejercicio de las competencias propias de las corporaciones
locales y, como tal, en cuanto que afecta al alcance de la
autonomia local constitucionalmente garantizada, sélo puede
producirse en los casos en las condiciones previstos en la Ley".

En esta sentencia nos encontramos con un intento de delimitar la
coordinacion al afirmar que "implica la fijacion de medios y sistemas... la
accion conjunta de la administracion coordinadora y coordinada en el
ejercicio de sus respectivas competencias de manera que se logre la
integracion de actos parciales en la globalidad del sistema”. En segundo lugar
se determina que la funcion coordinadora respecto de los entes locales

corresponde al Estado o a las comunidades autbnomas.

También se sefiala que la coordinacion supone un limite a la
autonomia del ente coordinado, es decir, al ejercicio de sus competencias
propias (pues solo éstas constituyen el nucleo esencial de su autonomia) por lo
que hay que entender que no se incluyen, en este caso, el limite al ejercicio de
competencias delegadas. También se afirma taxativamente que dicho limite no
supone "menoscabo o sustraccion™ de dicha autonomia y como garantia de esta
afirmacion, se atribuyen a la Ley la fijacion de los casos y condiciones en que
dicha limitacion se puede producir.

Por ultimo, completa lo anteriormente expuesto en lo referente a la
garantia del respeto a la autonomia del entre coordinado sefialando el contenido

"negativo” de la coordinacion. Asi, manifiesta que ésta no puede traducirse en
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la emanacion de Ordenes concretas que prefiguren, exhaustivamente, el
contenido de la actividad del 6rgano coordinado, agotando su propio ambito de

decisién auténoma.

El TC en sus sentencias 11/1984, 45/1991 y 90/1992 habia
establecido como elemento esencial de este principio, el hecho de que los entes
coordinadores superiores utilicen medidas coercitivas sobre los entes inferiores
coordinados: "la coordinacion, solamente, podra ser obligatoria, pero nunca
voluntaria”. Es mas, en la sentencia 27/1987, s6lo acepta que los entes
coordinadores sean el Estado o las comunidades auténomas y que los entes
coordinados solamente puedan ser las entidades locales, en base a una actuacion

de superioridad de los primeros respecto a los segundos.

Precisamente, este caracter obligatorio o coercitivo es lo que
diferenciaria a esta figura respecto a otras técnicas que también buscan la
integracion de las actuaciones de diferentes administraciones publicas, en el
ejercicio de sus competencias, para la consecucion de un resultado comdn; nos
referimos a "la colaboracién y la cooperacién”. Estas Gltimas no permitirian la
adopcion de medidas coercitivas ya que su esencia vendria constituida por su

caracter voluntario.*?*

Por nuestra parte, entendemos que la doctrina expuesta respecto a la
"obligatoriedad" como elemento esencial del concepto de coordinacion, merece

la siguiente critica:

La "obligatoriedad o coercitividad” no es un elemento esencial del

principio de coordinacion porque, junto a una coordinacién "impuesta” se

121 Esta tesis es seguida por buena parte de la doctrina espafiola, destacando, entre otros, el
profesor Menéndez Rexach, C.,”La cooperacion ¢un concepto juridico?, R.D.A, N°240, octubre-
diciembre, 1994, pp.230-244. En contra, los profesores José Luis Martinez Loépez-Mufiiz y
Morell Ocafia.
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puede, también, admitir existencia de una coordinacion "voluntaria”. Esta
ultima es la adoptada a través de acuerdos entre diversos entes administrativos,
ya estén en un nivel de igualdad o de desigualdad, que tienen un interés comdn.
Lo esencial del concepto de coordinacion seria, pues, "el hecho de que cada
entidad coordinada ejerce sus competencias separadamente, pero cuidando de
no perjudicar, obstruir o reducir la eficacia del ejercicio de otras competencias

"1225 como afirma

concurrentes o convergentes de otras entidades publicas
Morell Ocafa: "cada sujeto se mueve en la esfera juridica que le es propia, si
bien, dentro de ella, evitando conductas perjudiciales para otros o adoptando

aquellas complementarias de las adoptadas por otros"...'?*

De esta manera la coordinacion interadministrativa comporta
siempre un deber juridico que, basicamente, se resume en el deber de
informacion mutua y en ponderar, en el ejercicio de las competencias propias,
la totalidad de los intereses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya

gestion estd encomendada a otras administraciones publicas.

En base a la tesis que hemos expuesto podemos distinguir dos tipos

de coordinacion:

a) En primer lugar, la que podemos denominar "coordinacién
voluntaria". Este tipo de coordinacion se produciria cuando, para el mejor
aprovechamiento de las posibilidades de accion de cada entidad administrativa,
en orden a la consecucién de un bien comun sobre el que inciden las
actuaciones de varias administraciones publicas, ademas del deber de
informacion y el de tenerse en cuenta mutuamente, existe un acuerdo
voluntario, pactado expresamente, sobre los distintos aspectos de las respectivas

actuaciones.

122 Martinez Lopez-Mufiiz. J.L., Estudio técnico-juridico sobre los posibles contenidos
generales del Pacto Local en Castilla'y Leon, cit., pp. 6-8.
123 Morell Ocafia, L., “Una teoria de la Cooperacion”, R.D.A. N°240, oct.-dic.1994, pp.250 y ss.
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b) En segundo lugar, la denominada "coordinacién obligatoria o
impuesta”. Nos encontrariamos dentro de este segundo tipo de coordinacién
cuando aquel deber juridico de informacion reciproca y de tenerse en cuenta
mutuamente, recae con especial intensidad sobre una de las entidades publicas
respecto de otra u otras, de tal modo que dicha entidad estara obligada a
coordinar su actuacion, amoldandola a la de éstas, de modo que la facilite y la
potencie. Porque ese deber juridico mencionado (que todo principio de
coordinacion supone) al recaer con "una especial intensidad”, determina la

existencia de un elemento subordinado en la entidad sobre la que recae.

Entendemos que esa "especial intensidad” deriva del hecho de que
la actuacion del ente coordinado va a afectar a "intereses superiores” al mismo
0, dicho de otra manera, a "intereses mas generales de los que representa aquél”
y que estan representados y defendidos por el ente coordinador.

Es precisamente este motivo, lo que hace que el ente coordinador se
encuentre una posicion de superioridad, ostentando, ademas, unas potestades de
caracter coactivo, en orden a asegurarse que esos intereses superiores (a los que
representa) no van a ser puestos en peligro por el egoismo o por una actuacion
negligente del ente inferior. Precisamente, ese caracter "superior o general™ no
permite que el respeto a dichos interese superiores se deje, exclusivamente, a la
"voluntariedad" (ya sea mediante acuerdos o, simplemente, buena voluntad) en

la actuacion del ente coordinado.

Una consecuencia importante de la tesis defendida es que, al
negarle a la coercibilidad o imposicién un caracter esencial en el concepto del
principio de coordinacién, admitiendo la posibilidad de una coordinacion
voluntaria o pactada, nos podemos encontrar con que los entes que acuerden o
pacten la coordinacion sean, exclusivamente, entes locales que estén en un

mismo plano de igualdad.



CAPITULO II. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LAS RELACIONES 113
INTERSUBJETIVAS

En resumen, y a la vista de todo lo expuesto, podemos definir la
coordinacion intersubjetiva administrativa de la siguiente manera: "La
concertacién de competencias propias de diversas administraciones publicas
que se ejercen separadamente, mediante la fijacion de medios y de sistemas de
relacion que determinan un deber de informacion reciproca, asi como un deber
de ponderacion, en el ejercicio de dichas competencias, de la totalidad de los
intereses publicos implicados, de manera que no se perjudique, se obstruya o se
reduzca la eficacia del ejercicio de otras competencias concurrentes
convergentes de otras entidades publicas coordinadas. Este concierto puede
venir impuesto por las entidades superiores a las inferiores: “coordinacion
obligatoria o impuesta”, o se podria conseguir mediante acuerdos voluntarios
expresos entre los entes que se coordinan, dando lugar a "la coordinacion

voluntaria".

En la LBRL encontramos algunos ejemplos del concepto de
coordinacion que hemos defendido: en los articulos 6, 7.2 y 10 se reconoce la
vigencia del principio de coordinacion en las actuaciones de las corporaciones
locales y en sus relaciones reciprocas con otras administraciones publicas, pero
es en el capitulo 1l del titulo V donde, de una manera un tanto confusa, se
establece el contenido de dicha coordinacion; asi el articulo 55 sefala lo

siguiente:

"Para la efectividad de la coordinacién y eficacia
administrativa, las administraciones del estado y las
comunidades auténomas, de un lado, y las entidades locales, de
otro deberan en sus relaciones reciprocas:

a) Respetar el ejercicio legitimo, por las otras
administraciones, de sus competencias y las consecuencias que
del mismo se deriven para las propias.

b) Ponderar en la actuacion de las competencias
propias, la totalidad de los intereses publicos implicados y, en
concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a las otras
administraciones.
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c) Facilitar a las otras administraciones la
informacion sobre la propia gestion que sea relevante para el
adecuado desarrollo, por éstas, de sus cometidos.

d) Prestar, en el &mbito propio, la cooperacion y
asistencia activas que las otras administraciones pudieran
precisar para el eficaz cumplimiento de sus tareas”.

De todos modos, la norma transcrita merece algun comentario
aclaratorio: en principio, entendemos que es en los puntos b) y c) donde se
recogen los dos aspectos fundamentales del principio de coordinacion y que
hemos mencionado anteriormente (informacion reciproca y ponderacién de la
totalidad de los intereses publicos implicados), mientras que el apartado a) se
esta refiriendo al principio de competencia (no al de coordinacion) y el apartado
d) se refiere a los principios de colaboracion y cooperacion.

Podriamos citar como ejemplo de “coordinacion voluntaria”, segin
la tesis defendida, el articulo 58 de la L.B.R.L. (aunque, a nuestro juicio,
equivoca los conceptos de coordinacién y cooperacion) en donde se sefiala la
posibilidad de que las leyes del Estado o de las comunidades autbnomas creen,
a efectos de coordinacion administrativa, érganos de colaboracion de las
administraciones correspondientes con las corporaciones locales que serén,
Unicamente, deliberantes o consultivos y que podran tener &mbito autonémico o

provincial y caracter general o sectorial.

Por ultimo, como ejemplo de "coordinacion impuesta u obligatoria™

citaremos, por su claridad y contundencia, al articulo 51 L.B.R.L.:

“1) A fin de asegurar la coherencia de la actuacion
de las administraciones publicas en los supuestos previstos en el
namero 2 del articulo 10 y para el caso de que dicho fin no se
pueda alcanzar con los procedimientos contemplados en los
articulos anteriores o0 éstos resultaran manifiestamente
inadecuados por razon de la tarea publica de que se trate, las
leyes del estado y de las comunidades autobnomas, reguladoras de
los distintos sectores de la accion publica, podran atribuir al
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gobierno de la nacién o al consejo de gobierno, la facultad de
coordinar la actividad de la administracion local y, en especial,
de las diputaciones provinciales en la ejercicio de sus
competencias.

La coordinacion se realizara mediante la definicion
concreta y, en relacion con una materia, servicio o competencias
determinadas, de los intereses generales o comunitarios, a traves
de planes sectoriales para la fijacion de los objetivos y la
determinacion de las prioridades de la accidén puablica en la
materia correspondiente. Las entidades locales ejerceran sus
facultades de programacion, planificacion ordenacion de los
servicios o0 actividades de su competencia en el marco de las
previsiones de los planes a que se refiere el parrafo anterior.

2) En todo caso, la Ley deberd precisar, con el
suficiente grado de detalle las condiciones limites de la
coordinacion, asi como las modalidades de control que se
reserven las Cortes Generales o las correspondientes Asambleas
Legislativas”.

Comentando la norma transcrita, debemos destacar la nitidez con
que en la misma se describen las caracteristicas esenciales de la "coordinacion

obligatoria™:

a) La finalidad de la misma seria la de "asegurar la coherencia en la
actuacién de la administracion publica”. EI medio para alcanzar este fin, seria la
atribucidn al Estado o a la Comunidad Auténoma de una potestad coordinadora
ejercida respecto a 1a Administracion local; de esta manera, vemos cémo el
ente coordinador serian aquellas administraciones superiores que, en virtud de
esa potestad otorgada por la Ley, podran imponer dicha coordinacién a los

entes coordinados: entidades locales.

b) El contenido de dicha potestad coordinadora seria, en primer
lugar, la posibilidad de definir de forma concreta los intereses generales
relacionados con una materia, servicio o competencia determinados, a través de
planes sectoriales. En segundo lugar, y en funcion de la definicion realizada, la

fijacion de objetivos y prioridades de la actuacion publica. Y, en tercer lugar, la
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obligacion de las entidades locales coordinadas, al ejercer sus competencias de
programacion, planificacion y ordenacion, de sujetarse a las previsiones de los

planes sectoriales realizados por el ente coordinador.

c) Por ultimo y como garantia del respeto a la autonomia de los
entes locales sobre los que recae potestad coordinadora de los entes superiores,
se establece que la Ley que atribuya dicha potestad coordinadora debera
precisar con suficiente detalle las condiciones y limites de dicha coordinacion,
porque de esta manera se facilitaria el control judicial en el ejercicio de dicha
potestad.

El fundamento del principio de Coordinacion

La distribucién del poder central del Estado entre las diversas
entidades territoriales dotadas de autonomia podria originar un problema
importante, cual seria la tendencia de dichas entidades a una actuacion
independiente y descoordinada respecto de las otras, como consecuencia de los
distintos intereses que se les encomiendan. Esta situacion que se podria
denominar como "sindrome cantonal”, conduciria a una alta dosis de ineficacia

en la actuacion administrativa.

Para evitar que se produzcan este tipo de situaciones andmalas,
bastante probables en una situacion de autonomia territorial, la Constitucion
reconoce la aplicacion a las relaciones interadministrativas del principio
mencionado. Pero, sin duda, es la STC 27/1987,27 de febrero (ya mencionada

anteriormente) la que mejor explica el fundamento de este principio:

"Dado que cada organizacion territorial dotada de
autonomia es una parte del todo, no cabe deducir de la
Constitucién que, en todo caso, corresponda a cada una de ellas
un derecho o facultad que le permita ejercer las competencias
gue le son propias en régimen de estricta y absoluta separacion.
Por el contrario, la unidad misma del sistema en su conjunto, en
el que las diferentes Entidades autonémicas se integran, asi como
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el principio de eficacia administrativa (articulo 103,1 CE), que
debe predicarse no s6lo de cada Administracion publica, sino del
entero tramado de los servicios publicos, permiten, cuando no
imponen, al legislador establecer formulas y cauces de relacion
entre unas y otras Administraciones locales y de todas ellas con
el Estado y las Comunidades Autonomas, en el ejercicio de las
competencias que para la gestion de sus intereses respectivos les
corresponden”.

E.-COOPERACION y COLABORACION.

Estan recogidas en diversos articulos de la Constitucion. Asi, en
materia de relaciones interterritoriales, podemos citar el articulo 145. 2, cuando

sefala;

"Los Estatutos podran prever los supuestos,
requisitos y términos en que las Comunidades Autbnomas podran
celebrar convenios entre si para la gestion y prestacion de
servicios propios de las mismas.... En los demas supuestos, los
acuerdos de cooperacion entre las Comunidades auténomas
necesitaran la autorizacion de las Cortes Generales".

El articulo 156. 2:

"Las Comunidades Autbnomas podran actuar como
delegados o colaboradores del Estado para la recaudacion,
gestién y la liquidacion de los recursos tributarios de acuerdo
con las leyes y los Estatutos™.

O el articulo 157. 3 cuando establece que:

"Mediante ley organica podra regularse el
gjercicio de las competencias financieras enumeradas en el
precedente apartado 1, las normas para resolver los conflictos
que pudieran surgir y las posibles formas de colaboracion
financiera entre las Comunidades Auténomas y el Estado".

Desde un punto de vista tedrico, podemos afirmar que estos
principios tienen como mision la de conseguir la unidad de accion dentro de la
heterogénea diversidad de poderes publicos que coexisten en el sistema

juridico-publico del Estado autonomico espafiol. De esta manera, su
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fundamento seria, al igual que el principio de coordinacion, materializar o

llevar a la préctica el principio constitucional de eficacia.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
"cooperar" es "la accion de obrar conjuntamente con otro u otros para un mismo
fin". Mientras que "colaborar" seria "la accion de trabajar con otra u otras
personas en la realizacion de una obra” o, también (y a nuestro juicio mas

importante) "ayudar con otros al logro de algun fin™.

Para buena parte de la doctrina espafiola, existen importantes
diferencias entre estas dos figuras y que basicamente podriamos resumir de la

siguiente manera:

La idea de "cooperacion™ se basa en la existencia de una igualdad
entre quienes unen sus esfuerzos o realizan su aportacion a la accién comdn vy,
precisamente, respecto a ésta. Mientras que "la colaboracion” implicaria
desigualdad, puesto que se trataria de la ayuda o asistencia de una o varias
entidades a la accion que es responsabilidad de otra u otras. La colaboracion
supone, pues, auxilio o complemento de la actuacion de alguna o algunas
entidades respecto a aquellas que ostentan la competencia o la responsabilidad

principal en la accién de que se trata?.

Una cuestion importante en relacion con este tema, es,
precisamente, la posible diferenciacion de estos principios con el principio de
coordinacion, y aqui, podemos sefialar dos posturas doctrinales claramente
diferenciadas:

124 Entrena Cuesta, R., "Consideraciones sobre la teoria general de los contratos de la
Administracion”, R.AP., N° 24, septiembre-Dic. 1957, y en su Curso de Derecho
Administrativo", 11°, Tecnos, Madrid 1995.

En la doctrina espafiola actual y el mismo sentido, ver Fajardo Espinola, Luis, "La
Coordinacion de las Administraciones Publicas”, R.E.A.L.A. 255-256, Julio-Dic.1992.
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La postura doctrinal minoritaria, sostiene que en la coordinacion
cada entidad coordinada ejerce su competencia por si sola, separadamente, pero
cuidando de no obstruir o perjudicar la eficacia del ejercicio de otras
competencias convergentes o concurrentes por parte de otras entidades publicas
e, incluso, obra de tal modo que se aumente la eficacia conjunta de todas.
Mientras que en la colaboracion-cooperacion nos encontramos con el hecho de
que dos 0 mas administraciones publicas actian con cierta integracion conjunta
de esfuerzos o actuaciones, es decir que las actuaciones de los que cooperan o
colaboran entre si se entrelazan en una accion propiamente unida que se imputa

conjunta y unitariamente a todas ellas'®.

Por el contrario, la postura doctrinal mayoritaria, encabezada por el
profesor Menéndez Rexach, fundamenta la diferenciacion entre ambos
principios, en la existencia de coaccion u obligatoriedad en la coordinacion.
Asi, la coordinacion seria esencialmente obligatoria e impuesta, nunca
voluntaria, mientras que la cooperacion-colaboracion podrian ser voluntarias,
nunca obligatorias'?®. Esta tesis es la seguida por el Tribunal Constitucional y
asi, a titulo de ejemplo, mencionaremos las sentencias 11/84, 214/89, 45/91 y

90/92 ya citadas anteriormente.

F. SUSTITUCION EXTRAORDINARIA.

En el capitulo anterior estudiamos la teoria general y naturaleza
juridica de la sustitucion. Pero ahora, vamos estudiar esta figura desde un punto
de vista doble: desde su caracter de principio constitucional y ademas desde su
naturaleza "instrumental”. Por eso, hay que empezar mencionando los dos
articulos del texto constitucional donde aparece, dentro del contexto de la

relaciones Estado-Comunidades Autdnomas. Asi, el articulo 150.3, establece lo

125 Morell Ocafia, Luis, "Una teoria de la cooperacion”, cit., pp.250 y ss.
Martinez Lopez-Muiiiz, J.L. “Cooperacién y...”, cit., p.71.
126 Menéndez Rexach, A.,” La cooperacion ¢un principio juridico?", cit., p. 33
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que se podria denominar como "una sustitucion encubierta” del Estado en las

competencias de las Comunidades Autonomas:

"El Estado podra dictar leyes que establezcan los
principios necesarios para armonizar las disposiciones
normativas de las Comunidades Auténomas, aun en el caso de
materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo
exija el interés general. Corresponde a las Cortes Generales, por
mayoria absoluta de cada Camara, la apreciacion de esta
necesidad".

Sin embargo, donde este principio aparece recogido con total

nitidez es en el articulo 155 CE:

"1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las
obligaciones que la Constitucién u otras leyes le impongan, o
actuare de forma que atente gravemente al interés general de
Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la
Comunidad Auténoma vy, en el caso de no ser atendido, con la
aprobacién por mayoria absoluta del Senado, podré adoptar las
medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento
forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion del
mencionado interés general.

2. Para la ejecucion de las medidas previstas en el
apartado anterior, el Gobierno podra dar instrucciones a
todas las autoridades de las Comunidades Autonomas".

El caracter "instrumental™ de este principio radica en el hecho de
que tiene como mision, a primera vista, proteger y conservar la Constitucion y
el interés general de Espafa. Y dentro de la Norma Constitucional, su objetivo
es preservar la " unidad” del Estado, pero al mismo tiempo y, aunque parezca
un contrasentido, el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones

que consagra la Constitucion

De esta manera, al proteger el orden constitucional establecido,
protege tanto al principio constitucional de "unidad" como al de "autonomia",

porque en este ultimo caso, dicha proteccion tiene por objeto asegurar que el
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comportamiento de las Comunidades Autdnomas se atenga a los limites de su
autonomia, tal y como han quedado estatutaria y constitucionalmente

establecidos®?’.

Si analizamos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, nos
encontramos con gue se fundamenta la constitucionalidad de este principio, en
el hecho de constituir la expresion de la superioridad o supremacia del Estado
sobre las Comunidades Autonomas. Asi, la sentencia de 2 de febrero de
1981(F.J.2°) sefala:

"La necesidad-como consecuencia del principio de

unidad y de supremacia del interés general de la nacion-de que

el Estado quede colocado en una posicién de superioridad tanto

en relacion a las Comunidades Auténomas... como a los entes

locales™.

Y la sentencia 25/81, de 14 de julio (F.J.5°), se basa en el articulo
155 de la Constitucion para fundamentar la afirmacion de que corresponde al
Estado "el cometido de asegurar esta unificacion" (del "status juridico-
constitucional... para todos los espafioles, cuya unidad fundan los derechos

fundamentales).

Asi, el Alto Tribunal, afiade un nuevo elemento para justificar el
valor del precepto constitucional mencionado, afiadiendo a los objetivos de
servir a la unidad del Estado y al interés general, el de garantizar los derechos

fundamentales de los espafioles.

A nivel doctrinal, Salas ha sido el autor que, quizas haya explicado
con mayor claridad la relacién entre la autonomia local y los poderes de

sustitucién. Asi, afirmaba lo siguiente:

127 Garcia Torres, J., "El articulo 155 de la Constitucién espafiola y el principio constitucional
de Autonomia”, en Vol. colectivo sobre organizacion territorial del Estado (Comunidades
Auténomas), I, Madrid 1984, pp. 1221-1223.
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"En relacion con la sustitucion de la actividad, es preciso sefialar
cdmo no basta con que el acto sea obligatorio, para concluir que su emanacion
en via sustitutoria no limita la autonomia de la entidad local. Como
acertadamente se ha sefialado, el acto obligatorio esta vinculado en cuanto a si,
pero no puede ser libre en cuanto al como (comprensivo del cuando, del donde,
del cuénto): y siempre que un poder conferido a los drganos de las
corporaciones locales presente aspectos de discrecionalidad su ejercicio por
parte de sujetos distintos constituye una quiebra patente de la autonomia local.
La consecuencia de lo que acaba de decirse es que el ejercicio del control de
sustitucion podria considerarse compatible con las exigencias de la autonomia
local, s6lo cuando el acto no contuviera ninguna valoracion discrecional, pues
viniendo rigurosamente determinado en todas sus hipétesis, no solamente el si,
sino también el cdébmo de la actividad, no vendria comprometida

inconstitucionalmente la autonomia local"*?8,

Tomando como base y fundamento este precepto constitucional, la
figura de la sustitucion fue consagrada en la legislaciéon positiva de d&mbito
local. Primeramente, fue recogida con caracter general en el articulo 60 de la
L.B.R.L. y, también en el 61 (la denominada “sustitucion interorganica”) a
partir de aqui, pasé a las diversas legislaciones locales y, especialmente,

urbanisticas promulgadas por las diferentes comunidades autonomas.

De todos modos hay que resaltar una importante diferencia entre la
sustitucion del articulo 155CE vy la recogida en la legislacion de ambito local:
asi, el precepto constitucional tiene como finalidad esencial garantizar la unidad
del Estado y su Ordenamiento Juridico, asi como el principio de “autonomia”
(entendido en el sentido recogido por la propia Constitucion), con la
consiguiente trascendencia que todo esto tiene para la garantia de los derechos

fundamentales.

1% Salas, J.: “El tema de las competencias: Instrumentacion de las relaciones entre el Estado y
la Administracion local desde la perspectiva de la descentralizacion territorial” en
Descentralizacion administrativa y organizacién politica, (Dir. Martin-Retortillo Baquer, S.) 11,
Madrid, Alfaguara, 1973, p.509.
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En cambio, en un contexto diferente, como seria el de las relaciones
entre los entes territoriales superiores (Estado-Comunidades Autonomas) y los
inferiores (Administracién Local), la subrogacion tendria como objetivo
primordial, asegurar la coherencia de la actuacion de las diferentes
Administraciones publicas, evitando contradicciones o incoherencias en la
misma. Es decir, que su misidn, en este caso, seria garantizar la aplicacién a la

actuacién administrativa del principio constitucional de “eficacia".

G.- CONTROL JURISDICCIONAL.

Este principio es fundamental para conseguir y garantizar la
aplicacion del principio de legalidad a toda la actuacién administrativa, ademéas
de jugar un papel muy importante en la salvaguarda de la unidad del
Ordenamiento Juridico, y de los demas principios que de ella derivan*®, en
especial la proteccién de los derechos y libertades individuales y sociales
amparados por dicho ordenamiento™. Y esto es asi, porque los 6érganos
encargados de realizar este control jurisdiccional, el Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional, tienen jurisdiccion en todo el territorio del Estado, es decir que

tienen un caracter estatalista y unitario.

Estd recogido, en primer lugar, en el articulo 106.1 de la Ley

Suprema:

"Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria
y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican™.
Sin olvidar, lo dispuesto en el articulo 103.1 y al que nos hemos

referido en apartados anteriores:

129 sanz Rubiales, Ifiigo, EI Contencioso Interadministrativo, Marcial Pons, Madrid 1992, p. 58.
130 Martinez L6pez-Mufiiz, J. L., Introduccién al Derecho Administrativo, Técnos, Madrid
1986, p.99.
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"La Administracion Pablica sirve con objetividad los
intereses generales y actia de acuerdo con los principios de...
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”.

Desde el punto de vista, del control de la actuacion de las
Administraciones territoriales, hay que mencionar lo establecido en el articulo
153CE, en relacion con el control de la actividad de las Administraciones

autondémicas:

"El control de la actividad de los 6rganos de las
Comunidades Autbnomas se ejercera:

a) Por el Tribunal Constitucional, el relativo a la
constitucionalidad de sus disposiciones normativas como fuerza
de ley.

c) Por la jurisdiccién contencioso-administrativa, el
de la administracion autbnoma y sus normas reglamentarias”.

Sin embargo, la Constitucion no dice nada del control de las
entidades locales, por lo que ha tenido que ser el Tribunal Constitucional quien

en su sentencia de 2 de febrero de 1981(FJ 2°) sefiale que

"El control de legalidad puede ejercerse en el caso de
los municipios y provincias... siempre con posibilidad de control
jurisdiccional posterior".

Por ultimo, no podemos dejar de sefialar que en el control de la
actividad administrativa de los entes territoriales inferiores, a partir de la
entrada en vigor de la LBRL de 1985, desaparece el control administrativo de
legalidad por parte de las administraciones superiores. Por lo tanto, el Unico

control de legalidad permitido a este respecto sera el jurisdiccional.
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H. ESPECIAL REFERENCIA A LOS PRINCIPIOS DE TUTELA
Y JERARQUIA.

1. Jerarguia

De todas las técnicas organizativas de la Administracion publica y
de toda organizacion en general, sin duda, la mas antigua es la jerarquia. Se
basa en relaciones de subordinacion, e, inversamente, de supremacia, por las
que todos los érganos o individuos se hayan sometidos a quien se encuentra en
la cuspide de organizacion de que se trate. Y como consecuencia de esto, los
organos o las autoridades superiores disponen de la facultad para dirigir,
inspeccionar, ordenar la conducta de los inferiores y resolver los conflictos de

atribuciones que surjan entre estos*3".

Esta técnica, adquiere el caracter o rango de principio
constitucional, al ser recogido en el articulo 103.1CE (precepto frecuentemente
mencionado en apartados anteriores) como uno de los principios a los que debe
someterse la actividad de las Administraciones publicas.

Ahora bien, ¢por qué la Constitucion decide mantener este antiguo
principio organizativo que parece chocar frontalmente con los principios
constitucionales que rigen las relaciones interadministrativas, especialmente

con los principios de autonomia y coordinacion?

Efectivamente, en el texto constitucional, se consagran como ejes
fundamentales de las relaciones interadministrativas los principios de
autonomia y coordinacion. Pero, hay que tener en cuenta que estas relaciones
que se dan dentro de la Administracién puablica, pueden ser de dos tipos:
interorganicas (es decir, entre Organos pertenecientes a un mismo ente

administrativo) e intersubjetivas (entre entes administrativos autbnomos).

3! Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo, 122, Tecnos, Madrid 1998, pp.76-77.
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Pues bien, este principio solamente se aplica en el primer caso, es
decir en la relaciones que se dan entre 6rganos pertenecientes al mismo ente
administrativo o al mismo ramo de la Administracion, pero nunca, entre entes
administrativos dotados de autonomia, a los que se aplicardn en su relaciones
los principios anteriormente mencionados de autonomia y coordinacién. Por lo
tanto, no contradice el principio de “autonomia” porque, este ultimo, se aplica

en las relaciones administrativas intersubjetivas.

2. Tutela

Puede sorprender que mencionemos, dentro de los principios
constitucionales que rigen las relaciones interadministrativas, a la tutela, cuando
no se menciona expresamente en ninguna parte del Texto Constitucional.
Quizés, la eliminacion de esta técnica que, en el pasado tuvo una gran
importancia, se deba a las connotaciones que tiene en el Derecho privado, en
donde la tutela se aplica como un medio de proteccion de los menores e
incapacitados. Fue, en el vecino pais, a partir del Arrét del Conseil d Etat
francés de 15 de julio de 1887, en el que se puso de manifiesto la situacién de
los municipios como menores o incapacitados, necesitados de la tutela

estatal®?,

Esta doctrina, se difundi6 ampliamente en el Derecho

administrativo espafiol con anterioridad a la promulgacion de la Constitucion.

Podemos definir la tutela, con el profesor Boquera Oliver, como "el

conjunto de facultades de direccidn y vigilancia que unas Administraciones

pablicas ejercen sobre otras de grado inferior"***,

132 sanz Rubiales, 1., EI Contencioso..., cit., p.46.
133 Boquera Oliver, José Maria, Curso de Derecho Administrativo, 7°, Civitas, Madrid 1988,
p.253.
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Como firma, el profesor Entrena Cuesta, lo esencial de la tutela es
que el ente superior, ejerce sobre los actos del tutelado, un control de legalidad
y de oportunidad para asegurarse de que la actuacion de este Ultimo esta sujeta a
la legalidad vigente y es adecuada a aquel sector del interés publico que el

sujeto tutelante tiene encomendado®®*.

Con estas premisas parece evidente la incompatibilidad del régimen
de tutela con el principio de autonomia, en donde s6lo se admite un control de
legalidad sobre los entes inferiores autonomos. Ahora bien, la relaciones
interadministrativas territoriales, no solamente se basan en el principio de
autonomia, sino que también puede aparecer otro principio recogido en el

articulo 103.1 CE, como es el de "descentralizacion".

Este principio, aunque el texto constitucional no lo mencione
expresamente en su Titulo VIII, sin embargo su vigencia y aplicabilidad en la
relaciones entre Administraciones territoriales autonomas, se deduce de su

articulo 150. 2 cuando sefiala que

"El Estado podra transferir o delegar en las
Comunidades Auténomas... facultades correspondientes a
materia de titularidad estatal.... La ley prevera en cada caso...,
asi como las formas de control que se reserve el Estado”.

Ahora bien, este precepto merece algunas consideraciones:

En primer lugar, como hemos sefialado en apartados anteriores, del
mismo se deduce una descentralizacion a favor de las comunidades auténomas,
de competencias estatales, ya que, cuando en dicho precepto se emplea la

expresion "transferir", entendemos que equivale a "descentralizar".

En segundo lugar, del mismo modo cuando en la dltima frase de

esta norma se afirma que la ley prevera "las formas de control que se reserve el

134 Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo, cit., p.49.
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Estado" (se sobreentiende que este control se ejercera sobre las competencias
transferidas), entendemos que estos mecanismos de control que se reserva el
Estado sobre la actuacion de las comunidades autonomas, en relacion con las
transferencias realizadas, equivale a un régimen de tutela sobre éstas, aunque,
siempre limitada o circunscrita a las competencias descentralizadas o

transferidas a las administraciones autondmicas.

Por otra parte, es curioso como, frente a la concepcion imperante en
el panorama juridico espafiol en el sentido de que el principio de tutela es
incompatible con el de autonomia local, una Recomendacion del Comité de
ministros del Consejo de Europa (98) 12, de 18 de septiembre de 1998, sobre el
Control de la actividad de las entidades locales, atribuia a la extraordinaria
restriccion de los poderes de tutela el hecho de la existencia de una amplia
reserva competencial en favor de las comunidades autdnomas, otorgando a los

entes locales solamente un derecho de participacion procedimental.

Este es el motivo de que se abuse de la técnica de delegacién de
competencias, técnica que, no olvidemos, permite la disponibilidad de amplios
elementos de control por parte de la Comunidad Auténoma. Todo ello conduce
a la consecucion del "efecto indeseable"” de falta de atribucidén de competencias

propias a los municipios™*°.

En resumen, y para concluir este apartado, podemos afirmar que los
principios de jerarquia y tutela estdn recogidos en la Constitucion,
expresamente el primero y tacitamente el segundo, pero con un campo de
aplicacion, en cuanto a la relaciones administrativas, bien diferenciado: el
primero en la relaciones del tipo interorganico y el segundo en las de tipo

intersubjetivo (en el régimen de descentralizacién).

135 Ver Anuario del Gobierno Local, edit. Diputacion de Barcelona y Marcial Pons, 1998, p.25.
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Una vez que hemos estudiado la intervencion sustitutoria desde el
punto de vista constitucional, es decir en relacion con los principios
constitucionales que rigen las relaciones interadministrativas, especialmente su
origen en el articulo 155 CE y su fundamento (garantizar el respeto a los
principios constitucionales de “Unidad” y de “Autonomia”), en el siguiente
capitulo vamos a examinar su regulacion en el Derecho positivo espafiol de
ambito local. Pero, para ello, es necesario estudiar, por una parte, el Derecho
local del Estado y, por otra, el promulgado por las comunidades autdnomas en

el ejercicio de sus competencias constitucionales sobre esta materia.
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CAPITULO 1lI

LA SUSTITUCION EN EL DERECHO PUBLICO LOCAL
ESPANOL.

A la hora de estudiar la sustitucion o subrogacién en el Derecho
local espariol hay que tener en cuenta que su regulacion se encuentra distribuida
en la legislacion de caracter estatal y en la legislacion autonomica.
Efectivamente, en virtud del articulo 149. 1.18° CE el Estado tiene la
competencia exclusiva para regular las bases del régimen juridico de las
Administraciones pablicas. Logicamente, entre estas Administraciones publicas

se encuentran las administraciones locales.

Por el contrario, las comunidades autonomas tienen atribuidas
competencias en aquellas materias en las que corresponde al Estado determinar
las bases o principios basicos, normativas y ejecutivas. Ademas, pueden regular
y atribuirse competencias de ejecucién en todos aquellos aspectos del régimen

local no predeterminados como basicos*®.

Por ello, a la vista de esta dualidad en la regulacién del régimen
local en este pais, empezaremos analizando la regulacion estatal (que tiene el
caracter de “basica”) para, posteriormente, examinar las diferentes legislaciones

locales promulgadas por las comunidades autonomas.

136 Sanchez Mordn, Miguel, “La distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas en materia de Administraciéon Local”, en Tratado de Derecho
Municipal (Dr. Mufioz Machado, Santiago), I, 2°, Civitas, Madrid, 2003, cap. IlI.
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.- ESTATAL.

A.-REGULACION LEGAL: EL ARTICULO 60 DE LA LEY
REGULADORA DE LAS BASES DEL REGIMEN LOCAL.

La regulacion basica y fundamental de la figura sustitutoria en el
ambito de la legislacion local estatal, se recoge en el articulo 60 de la L.B.R.L.,
por lo que el andlisis de dicha figura en el ordenamiento juridico del Estado gira
en torno a dicha norma. Para empezar esta seccibn vamos a transcribir

literalmente el contenido de la misma:

"Cuando una Entidad local incumpliera Ilas
obligaciones impuestas directamente por la Ley de forma que tal
incumplimiento afectara al ejercicio de competencias de la
Administracion del Estado o de la Comunidad Auténoma, y cuya
cobertura econdémica estuviere legal o presupuestariamente
garantizada, una u otra, segun su respectivo ambito
competencial, debera recordarle su incumplimiento, concediendo
al efecto el plazo que fuere necesario. Si transcurrido dicho
plazo, nunca inferior a un mes, el incumplimiento persistiere, se
procedera a adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento de la obligacion, a costa de la Entidad local”.

1. Reflexiones sobre el sentido de su ubicacién sistematica.

Bajo este epigrafe, vamos a tratar de hallar el significado de esta
norma derivado de su situacion dentro de la estructura sistematica de la Ley de
Bases. Es decir, que no buscamos una acepcién "per se" de la misma, sino que
tratamos de descubrir su expresion resultante de las relaciones que se establecen
entre dicho precepto con los que le preceden y le suceden dentro del articulado
delaL.B.R.L.

Por ello, vamos a empezar por establecer el contenido posible de las
relaciones interadministrativas de las entidades locales recogidas en la propia
Ley de Bases, para pasar, posteriormente, a analizar la especificidad de la figura

sustitutoria del mencionado articulo 60.
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a.l.- _Diversos _ contenidos __posibles _de__las __relaciones

Es en el capitulo Il del Titulo V, donde, bajo el epigrafe de "Las
Relaciones Interadministrativas”, se recogen los diferentes tipos de relaciones
que se pueden presentar entre las administraciones locales y las autonémicas o
la estatal. Asi podemos observar como en los primeros articulos de este capitulo
Il (articulos 55, 56, 57 y 58) se establecen un tipo de relaciones
interadministrativas basadas en el principio de "voluntariedad", a través de las

férmulas de cooperacion, colaboracién y coordinacion voluntaria.

A modo de inciso, queremos sefialar que el contenido del articulo
56 supone una excepcion a este principio de voluntariedad ya que en el mismo
se recoge un "deber de informacion™ por parte de las entidades locales hacia la
administracién autondmica o estatal que tiene un caracter obligatorio para las

primeras™’.

De todos modos, no hay unanimidad en la doctrina respecto a la
naturaleza de este articulo. Asi, este “deber”, para el profesor Entrena Cuesta,
forma parte de lo que denomina "relaciones de subordinacion™ entre las
entidades administrativas mencionadas. En este tipo de relaciones, la

administracion estatal o autondémica estaria en un nivel superior respecto a la

B7 Articulo 56: "Las entidades locales tienen el deber de remitir a las Administraciones del
Estado y de las Comunidades Auténomas, copia, 0 en su caso, extracto comprensivo de los
actos y acuerdos de las mismas.

La Administracion del Estado y de las Comunidades Autdnomas estan facultadas, con el fin de
comprobar la efectividad de su aplicacion y, respectivamente, de la legislacion estatal y
autondémica, para recabar y obtener informacién concreta sobre la actividad municipal,
pudiendo solicitar, incluso, la exhibicion de expedientes y la emision de informes".
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administracion local que ocuparia el nivel inferior. De este modo, nos
encontrariamos con que las administraciones del nivel superior tendrian
derecho a recibir informacién que se corresponderia con un deber de

proporcionar la misma por parte de las administraciones inferiores'*®,

Por el contrario, para Jiménez Blanco, el precepto mencionado, sin
negarle el caracter de obligatoriedad, supone una aplicacion del principio de
"transparencia informativa” entre administraciones publicas. Principio que es
necesario para conseguir la coherencia y eficacia en la actuacién administrativa

en general*®.

Es en el articulo 57, donde, sin duda, se concretan claramente este
tipo de relaciones voluntarias interadministrativas, a través de los Convenios
administrativos o mediante la creacion de Consorcios entre las administraciones
locales, de un lado y las administraciones superiores, de otro. En definitiva,
estariamos ante un supuesto de relaciones interadministrativas basadas en el

principio de "cooperacién"**.

No obstante, antes, concretamente en el articulo 55.d, se recoge otra
férmula voluntaria de relaciones interadministrativas, pero esta vez, basadas en
el principio de "colaboracion". Asi, dicho precepto, de una manera un tanto
confusa, establece que:

"Para la efectividad de la coordinacion y eficacia
administrativa, la Administracion del Estado y de las
Comunidades Auténomas, de un lado y las Entidades Locales, de
otro, deberan en sus relaciones reciprocas:

138 Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo, cit., pp. 46-48.

139 Jiménez Blanco, A., "Las relaciones administrativas de supervisién y control”, en Tratado de
Derecho Municipal, Civitas, Madrid 2003, pp. 427-444.

0 Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo...., cit., p. 46.
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d) Prestar, en el ambito propio, la cooperacion y
asistencia activas que las otras Administraciones pudieran
precisar para el eficaz cumplimiento de sus tareas"...

Por ultimo, dentro de estas relaciones de voluntariedad, en el
articulo 58.1 hallamos una manifestacion de lo que hemos denominado
“coordinacién voluntaria"**!. Manifestacién que debemos reconocer bastante

confusa ya que se confunden los principios de colaboracion y coordinacion:

"Las Leyes del Estado o de las Comunidades
Autonomas podran crear para la coordinacion administrativa
organos de colaboracion de las  Administraciones
correspondientes con las Entidades locales. Estos 6rganos, que
serdn Unicamente, deliberantes o consultivos, podran tener
ambito autonoémico o provincial y caracter general o sectorial”.

Entre estos oOrganos destaca la Comision Territorial de
Administracion Local, que podra ser creada por el Gobierno en cada comunidad
autébnoma para asegurar la colaboracion entre la Administracion estatal y la

Administracion local en materia de inversiones y de prestacion de servicios.

Sin embargo, al llegar al articulo 59, encontramos que, en el mismo,
se recogen claramente las reglas de actuacion de lo que hemos denominado
"coordinacion impuesta u obligatoria”. Pero, este tipo de actuacion tiene un
caracter subsidiario respecto a las actuaciones reguladas en los articulos
precedentes (basadas en el principio de voluntariedad) ya que solamente se

podran utilizar ante el fracaso en la aplicacion de aquéllas.

De esta manera, en este Ultimo precepto empieza a quebrar la
voluntariedad como  principio  fundamental de las  relaciones

interadministrativas ya que, en el mismo, hacen su aparicion una serie de

Y“er en Capitulo 1l la diferenciacién realizada entre "coordinacién obligatoria” y
"coordinacion voluntaria™.
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elementos coactivos que van a empezar a presidir, en adelante, este tipo de

relaciones.

Estos principios coactivos se traducen, fundamentalmente, en la
posibilidad de que los entes territoriales superiores puedan adoptar medidas de
control y reaccion ante la inactividad de los entes inferiores. Por otra parte, hay
que resaltar que la intensidad de estas medidas correctivas esta sometida a una
gradacion que se manifiesta en una progresividad de las mismas, de menor a

mayor, como se podra observar en los articulos siguientes.

Asi, el articulo 59 sefiala que este control se podra realizar a través
de una serie de criterios y principios rectores que, tanto el Estado como la
Comunidad Auténoma podran establecer en sus “"planes sectoriales”, y que
deberan ser respetados obligatoriamente por los entes locales en sus actuaciones
administrativas. Un ejemplo de este tipo de control lo encontramos en las
competencias relativas a la ordenacion del territorio que ostentan las
comunidades autbnomas y que se manifiesta a través de "los instrumentos de
ordenacidn territorial” porque los criterios y principios rectores contenidos en
dichos instrumentos deben ser respetados por los planes urbanisticos

municipales

Sin embargo, hay que advertir que en la norma mencionada nos
encontramos con que la quiebra del principio de voluntariedad es, todavia,
timida ya que se deja a la corporacién local un amplio margen de capacidad
decisoria a través del ejercicio de sus competencias propias para la gestion y
defensa de sus intereses, de acuerdo con el principio de autonomia local.

La ruptura total del principio de voluntariedad en las relaciones
entre las entidades locales y las administraciones superiores se produce en el

articulo 60, transcrito al comienzo de este capitulo, ya que en el mismo se
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recoge la posibilidad de que las administraciones territoriales superiores
asuman y ejerzan competencias municipales que tienen el caracter de "propias”
(por lo tanto afectan al nucleo esencial de la autonomia local) con caracter

coactivo, en los supuestos y condiciones previstos por la Ley**.

De todos modos, se trata de una sustitucion de caracter "parcial™, no
global o general, por cuanto que solo puede afectar a competencias locales
concretas y especificas (como mas tarde veremos). Por ello, este precepto no
constituye el "summum™ de la ruptura del principio de voluntariedad. Esta
ruptura total se producira en el precepto siguiente: articulo 61.

Para Entrena Cuesta, tanto el contenido del articulo 60 como del 61
forman parte de lo que denomina "relaciones de colision". Este tipo de
relaciones se producen cuando las entidades locales, cuya esfera de actuacion
estd determinada por el ordenamiento juridico, se exceden de la misma o
cuando aparecen “situaciones patologicas™ en las relaciones de cooperacién y
coordinacion, suscitdndose, en ambos casos, conflictos entre las entidades

administrativas inferiores y las superiores.

Pues bien, "en ocasiones, cuando la gravedad del conflicto lo
requiere, la Ley permite la adopcion de medidas excepcionales por parte de la
Administracion del Estado o de la Comunidad Auténoma, al objeto de resolver

dicho conflicto. Medidas excepcionales, que vienen recogidas en los articulos

2 Un ejemplo de la aplicacién concreta del contenido de este precepto lo hayamos en el
articulo 62 del R.P.D.T. (segun la redaccion dada por el Real Decreto 2612/1996, de 20 de
diciembre):

"1.Los Ayuntamientos realizardn las actuaciones y operaciones necesarias para mantener
actualizados sus padrones, de modo que los datos contenidos en ellos concuerden con la
realidad.

2. Si un Ayuntamiento no llevara a cabo dichas actuaciones, él Instituto Nacional de
Estadistica, previo informe del Consejo de Empadronamiento, podra acudir a la ejecucién
sustitutoria prevista en el articulo 60 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, L.B.R.L., sin perjuicio de
los recursos jurisdiccionales que procedan™.
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60 y 61 de la L.B.R.L. y que se reducen a la utilizacion de la potestad

sustitutoria por parte de las administraciones publicas superiores™*.

En cualquier caso, la técnica sustitutoria recogida en el mencionado
articulo 60 supone:

Una ruptura de la "normalidad” de las relaciones
interadministrativas, basadas, hasta ese momento, en acuerdos voluntarios entre

las entidades locales y las supralocales.

Sustitucion del principio de voluntariedad por el de coactividad u
obligatoriedad, en virtud del cual la entidad administrativa superior (Estado o
Comunidad Auténoma) impone su decision o actuacion a la entidad inferior

(Administracion Local).
Frente a esta imposicién, la entidad local afectada, solamente puede
acudir a la via jurisdiccional para oponerse a ella, ante la imposibilidad legal de

hacerle frente por si misma.

2. Requisitos de Validez:

2. a-Presupuestos facticos.

Dado que esta técnica sustitutoria va a incidir directamente en las
competencias propias de la entidad local, competencias que, no olvidemos,
constituyen el nucleo esencial de su autonomia, no es de extrafiar que el
ordenamiento juridico exija una serie de requisitos y condiciones muy estrictos
para su posible utilizacion por las entidades territoriales superiores. Asi,
podemos distinguir unos presupuestos de caracter sustantivo o material y otros

de naturaleza puramente formal.

143 Entrena Cuesta, R., Tratado de Derecho Administrativo..., cit., p. 47.
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Sustantivos.

El primer requisito que exige el articulo 60 para poner en marcha el
mecanismo sustitutorio es que la entidad local en cuestion, haya procedido al

incumplimiento de obligaciones impuestas directamente por la Ley.

En principio, nos encontramos con las siguientes cuestiones a

analizar:

-"Incumplimiento de obligaciones”. ;Qué debemos entender por el
incumplimiento de una obligacion"?. Para Entrena Cuesta, el "incumplimiento”
supone que el ente local, en cuestion, "ha sobrepasado la esfera de actuacién

propia establecida por el ordenamiento juridico™**.

Sin embargo, hay que reconocer que esta afirmacion es demasiado
generalista y nos revela muy poco de lo que realmente supone la

materializacion del término "incumplimiento” en el tema que nos ocupa.

Para intentar concretar el significado de este vocablo hay que
empezar afirmando que tal "incumplimiento™ puede tener un caracter positivo
que se produce cuando se realiza una accion en contra de lo establecido por la
obligacion, o un caracter negativo que se da en el caso de una falta de actuacion
cuando, precisamente, hay una obligacion que impone el deber de realizar la

actuacion omitida.

144 Entrena Cuesta, R., Ibid., p.48.
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Pues bien, en este Gltimo supuesto, ha sido la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional la que ha concretado y determinado el significado
material del "incumplimiento” para que pueda servir de base a una intervencion

sustitutoria.

Asi, debemos mencionar la STC 11/1999, de 11 de febrero,
resolviendo la cuestion de inconstitucionalidad 835/1991, promovida por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, en relacion con los articulos 5.3,6,7.4 y 14 de la antigua Ley del
Principado de Asturias de Disciplina Urbanistica (Ley 3/1987, de ocho de
abril). Conviene explicar que el fondo del asunto era un supuesto de suspension
de una licencia urbanistica que la corporacion municipal se negaba a ejecutar

por considerar que la licencia otorgada por ella, era perfectamente valida.

En el Fundamentd Juridico 4° de dicha sentencia, el Alto Tribunal
seflala que la sustitucion del articulo 60 de la L.B.R.L. se refiere a un
incumplimiento por parte de la Administracion Local de obligaciones que "no
se sustancian en actos o acuerdos juridicos”, sino en "la mera y simple
inactividad o paralizacion funcional, como hecho". Es decir, que la inactividad
de la entidad local no debe referirse a actuaciones consistentes en actos, sino a
otro tipo de actuaciones materiales como la realizacion de obras o la prestacion

de servicios.

En cuanto al "incumplimiento” en si mismo considerado, se afirma
que dicho “incumplimiento” equivale a una inactividad que no tiene
trascendencia juridica, porque cuando esa inactividad tiene trascendencia
juridica

"la sustitucion no puede darse en modo alguno ya que

eso equivaldria a un control de legalidad que no le esta
permitido a las Administraciones Superiores™.



CAPITULO IIl. LA SUSTITUCION EN EL DERECHO PUBLICO LOCAL
ESPANOL
140

El término "obligaciones"” fue definido por la Sentencia de 16 de
julio de 1997 dictada por la Sala de lo Contencioso- Administrativo del
Tribunal Supremo, en su Fundamento Juridico 10°. Asi, se sefialaba que "las
obligaciones" a las que se refiere el parrafo primero del mencionado articulo 60,
son "obligaciones consistentes en prestaciones”, es decir, deben ser
obligaciones consistentes en "dar o hacer alguna cosa™ (como sefiala el articulo
1088 del Caodigo Civil).

Posteriormente, dicha sentencia se refiere a la interpretacion del
término "incumplimiento™ en aquellos casos de peticién de licencia que la
corporacion no ha resuelto. En este caso determina que por "incumplimiento”
hay que entender "el silencio de la Administracion Local ante una peticion de
licencia por parte del administrado”. Y, en fin, por "silencio de la
Administracion Local" debemos entender "la falta de respuesta de esta ultima o

la falta de resolucion de la peticion de licencia™.

Ademas se exige que este incumplimiento por parte de una entidad
local se refiera a obligaciones "impuestas directamente por una Ley". Como
afirma Santamaria Pastor "las obligaciones incumplidas deben estar impuestas
directamente por una Ley, no por lo tanto cuando emanan de un

Reglamento™'*.

Parejo Alfonso, sefiala que para que la sustitucion pueda producirse

en la actividad local se requiere que tal actividad esté regulada en una norma

con rango de Ley, en términos de "accién obligada para la entidad local™*.

145 santamaria Pastor, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo..., Cit., p. 922.
148 parejo Alfonso, L., "La autonomfa local en la Constitucion" en Tratado de Derecho
Municipal, I, (Dir. Santiago Mufioz Machado), 11, Civtas, Madrid 2005, pp. 25-153.
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A modo de inciso y profundizando un poco mas en el requisito de
que las obligaciones incumplidas tengan que estar forzosamente recogidas en
una norma con rango de Ley, queremos sefialar que, a nuestro juicio, la razon
que subyace en dicho requisito no es otra que, precisamente, el respeto al
principio de autonomia local y la necesidad de su garantia frente a

intromisiones injustificadas por parte de las administraciones superiores.

En este sentido, opinamos que el término "Ley" lo que hace es
cualificar el incumplimiento de la entidad local, dotandolo de una gravedad tal
que, junto con los otros requisitos, justificaria la puesta en marcha de un
mecanismo sustitutorio que va a incidir directamente en la autonomia de la

entidad afectada.

De este modo, "a sensu contrario”, esta gravedad en el
incumplimiento de obligaciones por parte de la entidades locales, seria menor si
dichas obligaciones estuviesen recogidas en una norma de rango inferior a la
Ley, como seria un Reglamento, por lo que, entonces, dada la menor gravedad
del incumplimiento, no se podria justificar la utilizacion de una potestad por
parte de las administraciones supralocales que afectase al principio

constitucional de autonomia local.

En resumen, para autorizar dicha protesta sustitutoria, la L.B.R.L.
exige que se den una serie de requisitos "cualificados" por su gravedad. Y,
precisamente, el hecho de que las obligaciones incumplidas estén recogidas en
una norma de rango legal, lo que hace es cualificar el requisito del
incumplimiento, dotandole de "una gravedad suficiente” para permitir la

actuacion sustitutoria.
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Efectivamente, no basta con un incumplimiento de obligaciones
recogidas en una Ley, por muy grave que dicho incumplimiento sea, sino que,
ademas, es necesario que vaya acompafiado de otro requisito fundamental, cuél
es: que dicha actuacion local incida en las competencias de las administraciones

superiores.

Asi lo sefiala expresamente la STC59/2001, de 5 de julio,
resolviendo la Cuestién de Inconstitucionalidad 2140/1993 promovida por la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, en relacion con los articulos 15, 25, 47, 50 y
133 del antiguo Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de julio, por el que se
aprobaba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en Catalufia

en materia urbanistica.

En el articulo 15 de dicho Texto Refundido se establecia que "Si
algan Ayuntamiento incumpliere gravemente las obligaciones que se derivan de
esta ley o del planeamiento urbanistico vigente o actuase, en general, con

notoria negligencia...".

El T.C. declaraba la inconstitucionalidad de la norma transcrita, en

base al siguiente razonamiento:

En el precepto arriba transcrito se permitia la subrogacion de la
Comunidad Auténoma de Catalufia en competencias locales "propias™ en casos
no previstos en la L.B.R.L. puesto que no se exige que el incumplimiento local
afecte a competencias estatales o autonomicas. Por lo que, de esta manera,
cualquier infraccion grave de la legislacion urbanistica o de los instrumentos de

ordenacion territorial, podria permitir activar el mecanismo subrogatorio al
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faltar el requisito de que afecte a competencias de la comunidad autbnoma, lo

cual no es admisible.

Ahora bien, la siguiente cuestion que se plantea es, precisamente,
¢como valorar esa incidencia de la actividad local en competencias autonémicas
0 estatales para permitir la actuacion del mecanismo sustitutorio?. Es decir ¢qué
caracteristicas debe reunir esa "incidencia" para legitimar dicha actuacion

sustitutoria?.

Para responder esta cuestion vamos a acudir a Parejo Alfonso quien
de forma precisa ha sintetizado la valoracién de la actividad local incidente en
las competencias de las administraciones superiores. Asi, afirma que, a los
efectos de la puesta en marcha del mecanismo sustitutorio, la incidencia de la
actividad local en las competencias de los entes territoriales superiores debe
resultar en el hecho de que "la inactividad local haga inatil, desvalorice,
desvirte o simplemente afecte negativamente a la accién propia de una
Administracion superior (la del Estado o la de una Comunidad Auténoma),

impidiéndole alcanzar plena o adecuadamente sus efectos™**’.

En definitiva, que el incumplimiento de obligaciones legales por
parte de una entidad local debe ir acompafiado del hecho de que el mismo
afecte a competencias estatales o autonémicas, de tal modo que impida que
estas desplieguen plenamente sus efectos, impidiendo alcanzar a las

administraciones superiores los objetivos pretendidos con su ejercicio.

En este sentido, Morell Ocafia asegura que para ejercer la protesta
sustitutoria, no basta con "la invocacién genérica del articulo 60 de la L.BR.L.,

sino que ademas, la Administracion estatal, autondmica deberan aportar el titulo

Y7 parejo Alfonso, L. “La autonomia local en la Constitucién...”, cit., p.144.
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competencial concreto que se encuentra entorpecido u obstaculizado por el

incumplimiento local"**®,

En la exigencia de este requisito hay practicamente unanimidad en
la doctrina espafiola porque, en definitiva con el mismo se quiere expresar la
idea de que dicho incumplimiento por parte de una entidad local de una
obligacidn legal, no tiene que deberse a factores ajenos a la voluntad de dicha
entidad. Factores, tales como la falta de recursos materiales para ejercer las

competencias y cumplir con las obligaciones impuestas por la norma legal.

Asi, por ejemplo, Parejo Alfonso afirma que la sustitucion en la
actividad municipal requiere, entre otras condiciones, que la actividad "haya
sido efectivamente omitida por la entidad obligada de forma que suponga
realmente infraccion de la Ley" (es decir que la omisién no obedezca a una

imposibilidad juridica o factica)'*.

En el mismo sentido, Santamaria Pastor afirma textualmente que
"no cabe la sustitucion, por tanto, cuando el ente local careciera legalmente de

recursos para ejercer la competencia™**°.

En relacién con este tema, y a modo de inciso, no podemos dejar de
sefialar como en Espafia y, especialmente, en la Comunidad Auténoma de
Castilla y Ledn, gran nimero de pequefios municipios carecen de los recursos
econdmicos necesarios para ejercer sus competencias "propias”, como pueden

ser la elaboracion y aprobacion provisional de sus planes de urbanismo, razén

148 Morell Ocafia, L., La Administracién Local, Tecnos, Madrid 1984, pp. 158 y ss.
19 parejo Alfonso, L., "La autonomia local en la Constitucién...", cit., p. 144.
150 santamarfa Pastor, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo..., cit., p. 922.
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por la cual, en dicha competencia son sustituidos por la Administracion

autonomica®®.

Pero, en este caso no estamos ante el tipo de sustitucion recogido
en el articulo 60 de la Ley de Bases, por faltarle, precisamente, el caracter
impositivo o coactivo. Lo que realmente existe es una sustitucion de tipo
voluntario, acordada mutuamente por las administraciones autonémica y local,
credndose una situacion que podriamos asimilar a las figuras de la cooperacion

o colaboracién interadministrativas.

En resumen, lo que queremos resaltar es que el mecanismo
sustitutorio del articulo 60 requiere un elemento intencional o volitivo de la
administracion local obligada. De esta manera, ese elemento intencional o
volitivo califica de forma esencial el incumplimiento por parte de dicha entidad

local.

Formales.

Ademas de los requisitos que hacen referencia al contenido material
de los presupuestos necesarios para promover la accién sustitutoria, también
nos encontramos con la exigencia de que las administraciones superiores a la
hora de ejercer la potestad subrogatoria se ajusten a una reglas procedimentales,
sin las cuales dicha actuacion quedaria invalidada. Reglas, que no son un mero
capricho de legislador que las ha instituido, sino que tienen por mision de
garantizar el respeto a la autonomia local, impidiendo una actuacion

injustificada sobre la misma por parte de las administraciones supralocales.

Examinemos, brevemente estos requisitos formales recogidos en el

mencionado articulo 60:

151 Gonzélez Gonzalez, Pedro Mateo, "La Administracion local en la legislacién urbanistica de
Castilla y Leon: algunos aspectos controvertidos”, en Revista de Derecho Urbanistico y Medio
ambiente, N° 196, septiembre-octubre 2002, pp. 100-110.
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Otro requisito que debe cumplir la administracion superior, es la
realizacion de un requerimiento previo de cumplimiento de la obligacion
desatendida a la entidad local obligada, otorgandole, a esta ultima, a tal efecto,

un plazo suficiente (minimo de un mes) para cumplir con su obligacion.

Este requisito (recogido con caréacter general en el articulo 60
LBRL), en el ambito estrictamente urbanistico, viene establecido en el articulo
184.4 del Texto Refundido de la Ley sobre el régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril. Mencionamos,
expresamente, este precepto porque aunque sea anterior a la Constitucion, en la
actualidad, esta vigente con caracter supletorio. Y porque, como vamos a ver a
continuacion, en su vigente aplicacion, se basa la nueva doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en relacién con la exigencia ineludible de este requisito para

la validez de la intervencién sustitutoria.

Dada su importancia, vamos a transcribir literalmente dicho articulo
184:

"1. Cuando los actos de edificacion o uso del suelo
relacionados con el articulo 178 se efectuasen sin licencia u
orden de ejecucion o sin ajustarse a las condiciones sefialadas en
las mismas, el Alcalde o el Gobernador Civil, de oficio o0 a
instancia del Delegado Provincial del Ministerio de la Vivienda,
dispondra la suspension inmediata de dichos actos. El acuerdo
de suspension se comunicara al Ayuntamiento en el plazo de tres
dias si aquél no hubiese sido adoptado por el Alcalde.

2. En el plazo de dos meses contados desde la
notificacion de la suspension, el interesado habra de solicitar la
oportuna licencia o, en su caso, ajustar las obras a la licencia u
orden de ejecucion.
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3. Transcurrido dicho plazo sin haberse instado la
expresada licencia, o sin haberse ajustado las obras a las
condiciones sefialadas, el Ayuntamiento acordara la demolicién
de las obras a costa del interesado y procederd a impedir
definitivamente los usos a los que diera lugar. De igual manera
procedera si la licencia fuere denegada por ser su otorgamiento
contrario a las prescripciones del Plan o de las ordenanzas.

4. Si el Ayuntamiento no procediera a la demolicion
en el plazo de un mes contado desde la expiracion del término al
que se refiere el nimero precedente o desde que la licencia fuese
denegada por los motivos expresados, el Alcalde o el
Gobernador Civil, dispondra directamente dicha demolicién, a
costa, asimismo, del interesado”.

El Tribunal Supremo en las sentencias dictadas por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, fechadas el 2 de noviembre y el 10 de diciembre
del afio 2005, respectivamente, ha procedido, a mi juicio, a realizar un cambio
en la jurisprudencia que se venia siguiendo hasta ese momento en relacion con
la obligatoriedad de realizar dicho requerimiento previo, para la validez de la
intervencion  sustitutoria, como garantia institucional del principio

constitucional de autonomia local.

En primer lugar, aclarar que en estas sentencias, el Alto Tribunal
procedia a juzgar, entre otras cuestiones, la validez de una intervencion
sustitutoria, por parte de la administracién autonémica en competencias locales
relativas a la disciplina urbanistica, realizada sin el requerimiento previo

preceptivo.

En segundo lugar, destacar el hecho de que, en ambas sentencias, se
juzga la necesidad de dicho requerimiento, pero no en base al requisito exigido
por el articulo 60 de la L.B.R.L., sino fundamentado en lo establecido por el
articulo 184.4 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976, anteriormente

transcrito.
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Por ultimo, Ilama la atencién la gran similitud en el contenido de
dichas sentencias en este tema, de tal modo que la sentencia dictada el 10 de

noviembre, es una copia literal del contenido de la del 2 de noviembre.

En ambas sentencias se establece lo siguiente (FJ 5° de la sentencia

de 2 de noviembre y FJ 3°y 4° de la 10 de noviembre):

"Del articulo 25.2.d) de la Ley 7/1985, del 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local no se deduce que las
competencias del Municipio en materia de disciplina urbanistica
excluyan en todo caso cualquier intervencion de las
Comunidades Auténomas, pues aquellas se ejerceran "en los
términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades
Autonomas". Esta legislacion, por lo que se refiere al presente
caso, viene constituida por el articulo 184 LS/76 que atribuye en
primer lugar al Ayuntamiento el deber de acordar la demolicién
de las obras ejecutadas sin licencia u orden de ejecucion o sin
ajustarse a las condiciones sefialadas en las mismas, una vez
transcurrido el plazo de dos meses que debe concederse al
interesado para intentar la legalizacion de lo construido, pero
que, en defecto de actuacion del Ayuntamiento, faculta
indistintamente al Alcalde o al Gobernador Civil (actualmente al
organo competente autonémico...) para ordenar la demolicion de
lo construido ilegalmente. Para que la Comunidad Auténoma
gjerza esta potestad no es exigible un requerimiento previo al
Alcalde...

No cabe interpretar el articulo 184.4 LS/76, en el
sentido de que para que la Comunidad Autbnoma pueda ejercer
las competencias en materia de disciplina urbanistica atribuidas
con caracter general al Ayuntamiento, el principio de autonomia
municipal reconocido en los articulos 137 y 140 de la
Constitucién exija que aquella dirija previamente un
requerimiento al Ayuntamiento para que las ejerza él. Esta fue la
opcién elegida por el articulo 252 LS/1992, pero no es un
requisito que derive inmediatamente de aquel principio
constitucional ...

El  Tribunal  Constitucional ha  declarado
repetidamente que la autonomia local, tal como se reconoce en
los articulos 137 y 140 CE goza de una garantia institucional con
un contenido minimo que el legislador debe respetar, pero mas
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alla de ese contenido minimo, la autonomia local es un concepto
juridico de contenido legal, que permite, por tanto,
configuraciones diversas, validas en cuanto respete esa garantia
institucional. Partiendo de que, con el limite indicado, la
autonomia local admite una configuracion legal, el Tribunal
Constitucional ha declarado que si bien, en principio los
controles administrativos de legalidad no afectan al nucleo
central de la autonomia de las Corporaciones Locales, ello no
obsta a que el legislador, en ejercicio de una legitimacion
politica, pueda ampliar el ambito de la autonomia local y
establecer con caracter general la desaparicion de estos
controles...

Sin embargo, el articulo 184.4 no choca con esta
doctrina, porque en él se prevé un simple control de legalidad
que se ejerce sin contradecir acuerdo alguno del Ayuntamiento
inmediatamente interesado en la restauracion de la legalidad
urbanistica y sélo cuando aquél haya dejado transcurrir el plazo
de un mes sin haber procedido, como este precepto impone, se
podré acordar la demolicion de las obras ejecutadas sin licencia
0 sin ajustarse a las condiciones sefialadas en la misma".

A la vista de lo transcrito, podemos sefialar que la nueva doctrina
del Tribunal Supremo considera que la exigencia del requisito del
requerimiento previo no deriva de la garantia institucional de la autonomia local
recogida en los articulos 137 y 140 CE, sino de la configuracion de esa
autonomia que posteriormente realiza el legislador en la legislacién positiva, es

decir que es un principio que deriva de la configuracion de la autonomia local.

Como afirma, parejo Alfonso, no basta con otorgar un plazo a la
entidad local para que rectifique su actitud y proceda a realizar aquello que esta
obligada por Ley, ademas, también, se requiere " el transcurso de dicho plazo

con persistencia de la inactividad municipal™**?.

152 parejo Alfonso, L., "La autonomia local en la Constitucién...”, cit., p. 144.
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También tenemos que resefiar, a este respecto, un caso particular
que recoge el profesor Ortega Alvarez'>, referente concretamente a la
"persistencia de incumplimiento” tras el transcurso del plazo de apercibimiento
por parte de la administracion local, en el caso de los planes sectoriales
definidos por una Ley y que dan lugar a una union de presupuestos de las
administraciones implicadas. Presupuestos que deberan ser aprobados por cada
entidad local afectada, pero que una vez aprobados quedan vinculados al
objetivo fijado en el plan, aun cuando su ejecucion corresponda, asimismo, al

ente local.

Pues bien, si en este caso el ente local no procediese a la ejecucion
del plan en la parte que el mismo se ha comprometido presupuestariamente,
entonces entraria en juego el mecanismo de la sustitucion previsto en el articulo
60 de la L.B.R.L.. Ahora bien, habria que matizar que en dicho precepto cuando
habla de “persistencia de incumplimiento, tras el transcurso del plazo de
apercibimiento”, hemos de entender que se esta refiriendo a "no haber
procedido al inicio de la ejecucion, no a su culminacion”. Matizacion légica, ya
que tratdndose, por ejemplo, de la realizacion de obras, el plazo minimo de un
mes previsto en el mencionado articulo de la Ley de Bases resultaria claramente

insuficiente.

3. Contenido.

Mediante la sustitucién, la entidad territorial superior va asumir la
competencia de la entidad local inferior, no ejercida por esta Gltima, para

proceder a cumplir con la obligacion impuesta a ésta por una ley.

Ahora bien, esta sustitucion tiene un caracter concreto y limitado,

puesto que esta referida a una competencia especifica para un asunto o supuesto

153 Ortega Alvarez, Luis, "Las competencias propias de las corporaciones locales” en Tratado
de Derecho Municipal..., cit., p.298.
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determinado’®*. En este sentido, la STC 159/2001, de 5 de julio, en su FJ 6°, ya

sefialaba que el articulo 60 de la L.B.R.L.

"No establece wuna sustitucion o subrogacion
orgénica general, ésta si incompatible con la autonomia local,
sino una sustitucion o subrogacién meramente funcional y
limitada a la actuacion de que se trate".

En relacion a la actuacion que llevar a cabo la administracion
subrogante, el mencionado articulo 60 se limita a manifestar, de un modo
generico, que aquélla "adoptara las medidas necesarias para el cumplimiento

de la obligacion...".

Por dltimo, en dicho precepto se establece que las medidas que la
administracion subrogante adopte en sustitucion de la entidad local obligada
seran "a costa de la misma". Es decir, que los gastos ocasionados por dicha
actuacion sustitutoria serdn trasladados a la entidad vocal responsable,

resarciéndose asi, la administracion superior de los mismos.

En relacion de la manera de realizar de manera efectiva dicho
traslados de gastos a la entidad local obligada, Parejo Alfonso sefiala dos
posibilidades:

En primer lugar, la utilizacion del procedimiento judicial por parte
de la administracion actuante, ante la negativa al resarcimiento establecido por
la ley por parte de la entidad local. Ahora bien, en este caso se puede plantear
toda la problematica relativa a la ejecucion de sentencias condenatorias al pago

de cantidades, cuando las partes son dos administraciones territoriales.

En segundo lugar y, quizds el método mas sencillo, la

administracién subrogante podria proceder a compensar dichos gastos con

>4 parejo Alfonso, L., "La autonomfa local en la Constitucion" en Tratado de Derecho
Administrativo Local, cit., p.144.
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cargo a las transferencias de fondos que deba hacer a la entidad local en virtud
del sistema de financiacion de la administracion local o por cualquier otro

concepto™®.

4. Fundamento Vv justificacion.: Examen especial de los

principios de coherencia y eficacia administrativa

Ademas de lo mencionado en el capitulo | sobre la teoria general y

el fundamento doctrinal de la figura sustitutoria, en general**®

, S n0s centramos
exclusivamente en la figura recogida en el articulo 60 de la L.B.R.L.,
tendriamos que empezar por sefialar que aunque en dicha Ley las relaciones
interadministrativas, como regla general, descansan en las férmulas de
cooperacion y colaboraciéon libremente convenidas a través de convenios y
conciertos administrativos, sin embargo, como afirma Parejo Alfonso "el
Ordenamiento Juridico habria pecado de ingenuo si hubiera fiado la coherencia
de la accion administrativa a la sola virtualidad de los mecanismos de
colaboracion o cooperacion voluntarios. Esta virtualidad ha de reforzarse y
asegurarse mediante técnicas que el propio Ordenamiento Juridico otorgue a las

administraciones titulares de intereses generales o comunitarios"*".

En definitiva, la primera justificacion que encontramos para el
otorgamiento de la potestad sustitutoria a los entes administrativos superiores,
radica en la necesidad de mantener "la coherencia en la actuacion
administrativa" en aquellos casos en los que la actuacion de los entes locales
producen situaciones que pueden crear disfunciones de extrema gravedad,

poniendo en cuestion aspectos basicos de la organizacion territorial del Estado.

En segundo lugar, esta potestad administrativa también se

fundamenta en el principio de "eficacia”. Principio que, no olvidemos, debe

155 parejo Alfonso., Ibid., p. 145.
156 \/er nuestra teorfa sobre el tema, expuesta en el capitulo |
>7 parejo Alfonso, L. "La autonomia local en la Constitucion...", cit., p.140.
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impregnar toda la actuacion administrativa tendente a la satisfaccion de una

necesidad colectiva o a la consecucion del objetivo publico.

Efectivamente, la eficacia administrativa exige muchas veces una
accion positiva por parte de las administraciones publicas, en sus respectivos
ambitos competenciales, cuyas actuaciones aparecen imbricadas Yy
reciprocamente condicionadas. Por eso la razdn ultima radicaria en el hecho de
que la estructura compleja de los intereses publicos implicados hace que éstos
se hallen entrecruzados, por lo que no se puede considerar la actitud de la
Administracion Local como perteneciente, exclusivamente al circulo de sus
intereses propios Yy, por tanto, de su sola responsabilidad, es decir independiente

de las actuaciones de las restantes administraciones publicas.

Por ello, ante una inactividad de un ente local que va a restar o
eliminar toda eficacia en la actuacion de las otras Administraciones superiores,
el ordenamiento juridico otorga a aquéllas la potestad sustitutoria en base a que
son las encargadas de defender y velar por los intereses generales de la
comunidad, o como afirma Santamaria Pastor: "que por su posicion de
superioridad tienen la responsabilidad del correcto funcionamiento de todo el

complejo de entes inferiores"**®,

Para otro autor, como Bermejo Vera, la subrogacion tiene su
fundamento y aplicacién en el caso de la existencia de "procedimientos
complejos en los que la adopcion de una decision por parte de una
Administracion publica, depende en buena parte de los actos y acuerdos que

otra Administracion realice"°.

En resumen, el fundamento de la accién sustitutoria recogida en el

articulo 60 de la L.B.R.L. hay que buscarlo en dos principios basicos

158 santamarfa Pastor, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo..., cit., p. 923.
9 Bermejo Vera, J. "El control de las decisiones locales" en Tratado de Derecho Municipal
(Dir. Santiago Mufioz Machado), I, Civitas, Madrid 1988.cap. VII.
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inspiradores de toda actuacion administrativa, como son el de "coherencia” y

"eficacia".

Pero este andlisis quedaria incompleto si no constatamos el hecho
de que estos dos principios estan intimamente relacionados con la exigencia de
que para poner en marcha el mecanismo sustitutorio, se requiere que la
administracion local, ademas de incumplir con obligaciones legales, dicho

incumplimiento " afecte a competencias del Estado o de la Comunidad
Auténoma”. Como hemos sefialado, este parrafo ha sido interpretado en el
sentido de que el incumplimiento de la entidad local "haga indtil, desvalorice,
desvirtie o afecte negativamente a la accion de entidades administrativas

superiores, impidiéndoles alcanzar plena o adecuadamente sus efectos".

Por lo que, debemos entender que lo que realmente se quiere
expresar, en definitiva, es que la actuacion local suponga “una contradiccion”
con la actuacion de las administraciones superiores, restando coherencia a la
actuacion administrativa en su conjunto y privandola de una eficacia plena en la

consecucion de sus objetivos.

Por todo ello, creemos que los principios de "eficacia" y
"coherencia" administrativa aparecen implicitamente recogidos en el
mencionado articulo 60, en la exigencia de que el incumplimiento local de
obligaciones impuestas directamente por la Ley, "afecte a competencias del

Estado o de la Comunidad Auténoma".

5. Diferencias con otras fiquras aparentemente afines.
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Aunque el objeto del presente capitulo es analizar la figura
sustitutoria recogida en el articulo 60 de la L.B.R.L. y su proyeccién en las
legislaciones de régimen local promulgadas por las distintas comunidades
autébnomas, no podemos dejar de mencionar, aunque sea brevemente, la otra
sustitucion regulada en el articulo 61 LBRL, sefialando una forma clara y
precisa las diferencias existentes entre ambas y, de esta manera, tratar de
perfilar més claramente la naturaleza juridica de la figura objeto de nuestro

estudio.

Empezaremos con la cita expresa del contenido del articulo 61 de la
L.B.R.L.:

"1.El Consejo de Ministros, a iniciativa propia y con
conocimiento del Consejo de Gobierno de la Comunidad
Autonoma correspondiente, o0 a solicitud de ésta y, en todo caso,
previo acuerdo favorable del Senado, podra proceder mediante
Real Decreto, a la disoluciébn de los oOrganos de las
corporaciones locales, en el supuesto de gestion gravemente
dafiosa para los intereses generales, que supongan
incumplimiento de sus obligaciones constitucionales.

2. En todo caso, se consideraran decisiones
gravemente dafiosas para los intereses generales en los términos
previstos en el apartado anterior, los acuerdos o actuaciones de
los érganos de las Corporaciones locales que den cobertura o
apoyo, expreso o tacito, de forma reiterada y grave, al terrorismo
por quienes participan en su ejecucién, lo enaltezcan o
justifiquen y los que menosprecien o humillen a las victimas o sus
familiares.

3. Acordada la disolucién, sera de aplicacion la
legislacion general en relacion a la convocatoria de elecciones
parciales y a la provisional administracion ordinaria de la
Corporacion”.

Desde un punto de vista constitucional, es necesario sefialar que
ambas técnicas sustitutorias tienen su origen en el articulo 155 de la

Constitucion. Sin embargo, la sustitucion del articulo 60, debe su formulacion
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tedrica al Derecho germéanico federal ya que, como sefiala Sosa Wagner, es una
regla que aparece recogida en las leyes municipales de los Lander para evitar el
incumplimiento por las corporaciones locales de sus obligaciones legales, con

dafio para los servicios que el ciudadano recibe'®.

También, en ambos casos, nos encontramos ante una reaccion de las
entidades territoriales superiores como consecuencia de una actuacion torticera
de una entidad local. Pero, ciertamente, ahi acaban las similitudes, porque lo
cierto es que entre ellas existen diferencias fundamentales que vamos a tratar de

resumir brevemente:

A diferencia del articulo 60, el articulo 61, en realidad no plantea
una sustitucion de la Administracion municipal por la autonémica o estatal, sino
la supresion de los 6rganos de aquélla™. Sin olvidar que la competencia para
una medida de esta trascendencia corresponde al Consejo de Ministros que
puede actuar a iniciativa propia o a solicitud del Consejo de Gobierno de la

Comunidad Auténoma.

Por otra parte, hay que resaltar las diferencias existentes, tanto en el
origen como en la naturaleza, de las obligaciones cuyo incumplimiento
determina la accion sustitutoria. Asi, en el caso del articulo 60 nos encontramos
con que dichas obligaciones vienen impuestas por una "Ley", entendida ésta,
como una ley ordinaria. En cambio, en el supuesto de la 61, dichas obligaciones
tienen su origen en la Norma Constitucional (“obligaciones constitucionales™)
por lo que su incumplimiento reviste una mayor gravedad que el
incumplimiento de obligaciones del precepto anterior. Es precisamente, la
diferente naturaleza y origen de las obligaciones incumplidas, lo que determina
la diferente actuacion contra la corporacion negligente, mucho mas enérgica y

contundente, en el caso del articulo 61: la disolucion de la corporacion.

160 50sa Wagner, F., Tratado de Derecho Local..., cit., p. 159.

161 Rivero Ysern, José Luis, Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local
(Dir: Manuel Rebollo Puig y coordinador: Manuel lzquierdo Carrasco), I, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia 2007, p. 1479.
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Otra diferencia importante entre ambos preceptos esta basada en los
efectos que el incumplimiento local va a producir, es decir en la diferente

naturaleza de los intereses perjudicados, como consecuencia del mismo:

Asi, en el caso del articulo 60, el incumplimiento de obligaciones
habra de implicar una intromision en las competencias de la entidad territorial
superior que, como reaccion a este hecho, va decretar la sustitucion®®. Se trata
de un perjuicio a intereses del Estado o de la Comunidad Auténoma que tienen
caracter "parcial” o "particular" ya que solamente afectan a las competencias

locales que recaen sobre materias concretas y determinadas.

En definitiva, este incumplimiento local estd cualificado por el
hecho de afectar a competencias de las administraciones superiores,
cualificacion que tiene por objeto, precisamente, evitar una merma de la

autonomia local de la entidad afectada’®®.

Por el contrario, en el supuesto del articulo 61, los intereses
perjudicados no recaen sobre materias 0 competencias determinadas y
concretas, sino que tienen el caracter de "intereses generales™ con trascendencia

constitucional.

Ahora bien, que debemos entender por "intereses generales"? para
Rivero Ysern se trata de un presupuesto de hecho que esté lleno de conceptos
juridicos indeterminados, como por ejemplo ";cuales son las obligaciones

constitucionales de los municipios?”, ";cuando una decision municipal es

%2Articulo 60 de la L.B.R.L.: "Cuando una entidad local incumpliera las obligaciones
impuestas directamente por la Ley, de forma que tal incumplimiento afectara al ejercicio de
competencias de la Administracion del Estado o de las Comunidades Autonomas..."

193 Sosa Wagner, F., "Tratado de Derecho Local...", cit., p. 160.

Ver, también STC 159/2001, de 5 de julio del 2001, F.J. 6°.
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gravemente dafiosa para los intereses generales?”. Considera que las respuestas

a estas preguntas se deben buscar en el casuismo de cada situacién concreta™®.

Este mismo autor, continuando con su critica desfavorable a dicho
precepto, considera que por muy grave que pueda ser la gestion dafiosa para los
intereses locales, no justifica la autorizacion de esta potestad sustitutoria ya que
el ordenamiento juridico considera que solamente los 6rganos representativos
de la entidad local estan legitimados para definir esos intereses locales, porque

son politicamente responsables de su gestion™®.

Para Jiménez Blanco, por encontrarnos ante un supuesto de
anulacion del mandato popular, solamente razones extraordinariamente
poderosas podrian justificar la aplicacion. Por ello el requisito de la gravedad
del dafio hace interpretarse con el maximo rigor. En este sentido, su origen no
ha de estar, al menos en la generalidad de los casos, en simples actos, sino en

comportamientos generales, es decir en conductas.

Por el contrario, Sosa Wagner sostiene que la formula utilizada en
este articulo 61: "gestion gravemente dafiosa para los intereses generales que
supongan incumplimiento de obligaciones constitucionales™, supone un
acotamiento de gran precisién en relacion con las férmulas utilizadas en el
Derecho anterior que invocaba, Unicamente, el dafio "para los intereses

generales o los de la respectiva Entidad local"®.

Por ello, si bien desde el punto de vista semantico, la figura
recogida en el articulo 61, también se puede calificar de "sustitucion" en cuanto
que se produce la actuacién de un o6rgano en lugar de otro, lo cierto es que
apenas existe relacién alguna, en cuanto a su naturaleza juridica intrinseca, con

la regulada en el articulo 60.

164 Rivero Ysern, J.L., Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases..., cit., p. 1480.
165 Rivero Ysern, J.L., Manual de Derecho Local..., cit., p. 545.
1% 50sa Wagner, F., Manual de Derecho Local, cit., p.160.
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Algunos autores, también incluyen dentro de la figura sustitutoria,
los casos recogidos en el articulo 26.2 y 3 de la mencionada Ley de Bases,
atendiendo fundamentalmente, no al principio de coactividad como elemento
esencial definitorio de la técnica sustitutoria, sino a la simple transferencia de

competencias del ente administrativo local a la administracion superior.

El articulo 26.2 dispone que:

"Los municipios podran solicitar de la Comunidad
Autonoma respectiva la dispensa de la obligacién de prestar los
servicios minimos que les correspondan, segun lo dispuesto en el
namero anterior, cuando por sus caracteristicas peculiares,
resulte de imposible o muy dificil cumplimiento el
establecimiento y prestacion de dichos servicios por el propio
Ayuntamiento”.

Y el numero 3 de dicho articulo establece:

"La asistencia de las Diputaciones a los municipios,
prevista en el articulo 36, se dirigird preferentemente al
establecimiento y adecuada prestacion de los servicios publicos
minimos, asi como la garantia de desempefio en las
corporaciones municipales de las funciones pablicas a las que se
refiere el nimero 3 del articulo 92 de esta Ley".

Gonzélez Navarro, al hacer la clasificacion de la sustitucion,
diferenciando entre la intersubjetiva (la que se produce entre diferentes
personas juridicas) y la interorganica (sustitucion entre 6rganos de una misma
persona juridica), incluye dentro de la primera, la sustitucion recogida en el
precepto arriba transcrito. Para ello, aduce que la dispensa que se sefiala en el

nimero 2 del mencionado articulo 26, no implica la inexistencia de esos
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servicios, y que "el significante <asistencia> que emplea el numero3 del

articulo 92 no debe desorientarnos acerca de la unidad juridica que recubre*®’.

De todos modos, a titulo informativo, debemos resefiar que el
articulo 92 LBRL fue derogado por la Ley 7/2007, d 12 de abril, del Estatuto

Basico del Empleado Pablico.

Por nuestra parte entendemos que en este caso nos encontramos con
dos figuras juridicas bien diferenciadas: por una parte la figura de la "dispensa"
en el parrafo 2, y la "cooperacion-colaboracion interadministrativa”, en el

parrafo 3. Examinemos brevemente estas cuestiones:

Las dispensas se pueden definir, con caracter general, como
aquellos actos favorables por los que la Administracion exonera a un
administrado o a otra Administracion del cumplimiento de un deber ya
existente. La dispensa, sélo podra tener lugar cuando exista y esté prevista en

una Ley, debido a que la misma es contraria al principio de “igualdad"*®.

Esta figura aparece recogida brevemente en la Ley 30/1992, en su
articulo 105 ("Revocacién de actos y rectificacion de errores™), concretamente

en su parrafo 1°:

"Las Administraciones publicas podran revocar en
cualquier momento sus actos de gravamen o desfavorables,
siempre que tal revocacion no constituya dispensa o exencion no
permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad,
interés publico o al ordenamiento juridico™.

187 Gonzélez Navarro, F., “De la delegacion....., en Tratado de Derecho Municipal..., cit., p.
260.
1% parada, Ramon, Manual de Derecho Administrativo..., cit., p. 119.
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De acuerdo con lo anteriormente expuesto, creemos que en el
parrafo 2° del articulo 26 lo que realmente existe es una exoneracion a
determinados municipios, por parte de la Comunidad Auténoma, del
cumplimiento de una obligacion establecida en el propio articulo 26, en base a
la existencia de una imposibilidad de tipo econémico o técnico de llevar a cabo
dicho deber o, ain cuando no exista dicha imposibilidad, debido al hecho de
que la realizacion de aquél suponga una carga onerosa de dificil soporte para la

entidad obligada.

Ahora bien, la dispensa es una figura que puede producirse en las
relaciones Administracion-Administrado y, también, entre Administracion-
Administracion. En el primer caso, la doctrina ha considerado a los actos de
dispensa como pertenecientes a los denominados "actos favorables o
declarativos de derechos que amplian la esfera juridica de los particulares", por

lo que no necesitan motivacion respecto de sus destinatarios®.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, parece l6gico que para que
la Diputacion exima a un municipio del cumplimiento de sus obligaciones
inherentes a su condicion de Administracién local, éste debera justificar la
imposibilidad o la excesiva onerosidad de llevar a cabo el servicio o la funcion

publica cuya dispensa solicita.

Si pasamos a analizar lo dispuesto en el parrafo 3° de dicho articulo
26, nos encontramos ante un claro caso de colaboracién de las Diputaciones
provinciales en la prestacion por parte de los municipios de los servicios
publicos minimos a los que estan obligados, asi como en el cumplimiento de las

funciones publicas inherentes a su condicion de Administracion local.

199 Ver articulo 54.1.a) de la LRJ-PAC 30/1992, de 26 de noviembre "a sensu contrario".
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La razén de la afirmacién anterior se basa en que consideramos que
en el precepto mencionado se dan las caracteristicas fundamentales del
concepto de "colaboraciéon”, las cuales hemos expuesto en el capitulo
anterior'”®. Asi, nos encontramos ante una entidad administrativa obligada y
responsable de la prestacion de determinados servicios publicos y otra entidad
que, sin tener competencias sobre la prestacion de dichos servicios, va a ayudar
0 a auxiliar a aquélla en el cumplimiento de sus obligaciones y
responsabilidades. En definitiva, se produce una caracteristica esencial del
principio de colaboracion, cual es "la desigualdad" entre las administraciones
colaborada y colaboradora.

Es cierto, que bajo el término "asistencia” muchas veces se esta
encubriendo una auténtica sustitucion por parte de las Diputaciones en la
prestacion de determinados servicios publicos locales. Pensemos, por ejemplo,
como en algunos municipios el servicio de recogida de basuras es prestado por
la Diputacién, asi como, en otros casos, la prestacién de los servicios de

recaudacion de impuestos, tasas y contribuciones especiales...etc.

Pero, aun en estos supuestos, no podemos olvidar que existe una
diferencia fundamental con la figura sustitutoria recogida en el articulo 60 de la
Ley de Bases: en este caso para que se pueda producir la sustitucion, se
requiere, entre otras cosas, que las obligaciones incumplidas por la entidad local

tengan "una cobertura economica legal o presupuestariamente garantizada”.

Por el contrario, en el caso contemplado en el parrafo 3° del articulo
26, nos encontramos con que la Diputacion, previa autorizacion de la
Comunidad Auténoma, y, normalmente a peticion de la entidad local obligada,
va a sustituir a esta Gltima en la prestacién de determinados servicios 0

funciones publicas, debido, fundamentalmente, a que dicha entidad local carece

170 Capitulo 11, pp. 117-120.
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de los recursos econdmicos o técnicos suficientes para cumplir con la

prestacion de los mismos.

También ha planteado dudas a un sector doctrinal la naturaleza
juridica de la figura recogida en el articulo 62 de la L.B.R.L., que textualmente

afirma lo siguiente:

"En aquellos casos en que la naturaleza de la
actividad de que se trate haga muy dificil o inconveniente una
asignacion diferenciada y distinta de las facultades decisorias en
la materia, las leyes reguladoras de la accion publica en relacion
con la misma aseguraran, en todo caso, a las Entidades locales
su participacion o integracion en actuaciones o procedimientos
conjuntamente con la Administracion del Estado y/o con la de la
Comunidad Autonoma correspondiente, atribuyéndole a una de
éstas la decision final”.

Segun el Tribunal Constitucional (STC 214/89) y el Tribunal
Supremo (Sentencia de 18 de julio de 1997), en este caso se esta contemplando
una "técnica de coordinacion” que habilita a la Administracion que ostenta la
facultad coordinadora, para adoptar una decision final, eso si , con participacion
de la Administracién cuya actividad se coordina. Y, esto es, lo que
efectivamente hace el articulo 62: autoriza que la ley sectorial o autonémica en
los supuestos en que no sea facil o conveniente la atribucion "diferenciada y
distinta” de las facultades decisorias, atribuya la competencia resolutoria a la
Administracion estatal o autondémica, respetando la participacion de los entes
locales.

Para Santamaria Pastor este precepto recoge una de las dos formulas
coordinadoras que establece la Ley; la otra seria la establecida en el articulo
59.1.20M"%:

"1 Santamarfa Pastor, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo..., cit., p. 940.
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"La coordinacion se realizard mediante la definicion
concreta en relacion con una materia, servicio o competencia
determinados de los intereses generales o comunitarios, a través
de planes sectoriales para la fijacion de los objetivos y la
determinacion de las prioridades de la accion publica en la
materia correspondiente. En la tramitacion de los mismos se
observard lo dispuesto en numero 2 del articulo anterior".

A esta Ultima, la considera puramente planificadora por cuanto que
a través de los planes sectoriales se formulan objetivos, prioridades, criterios...
de la accion publica. En cambio, en el caso del articulo 62, considera que se
recoge una técnica coordinadora que se manifiesta en la participacion local en

procedimientos que habra de tramitar y resolver el ente superior.

En este mismo sentido se manifiesta Jiménez Blanco'’® quien,
después de incluir el contenido del articulo 62 dentro de las férmulas de
coordinacion, al igual que el autor precedente, sefiala el hecho de que esta
formula participativa del ente local en los procedimientos tramitados y
aprobados por el ente superior, se ve reforzada y ampliada por lo dispuesto en
el articulo 58.2 que se refiere a la participaciéon de los municipios afectados en
la gestion de los "planes generales de obras publicas”, de acuerdo con lo

dispuesto en la legislacién sectorial correspondiente.

No podemos dejar de mencionar la opiniéon de Gonzélez Navarro
quien hace una dura critica de esta norma, calificandola de "confusa e
hipdcrita”, resaltando que es "un prodigio de confusion buscada de intento para
enmascarar una efectiva atribucion de funciones directivas a la Administracion
del Estado o a las Comunidades Auténomas sobre las Corporaciones

Locales"!".

172 jiménez Blanco, A., "Las relaciones administrativas de supervisién y control” en Tratado de
Derecho Municipal, Civitas, Madrid 1998, pp. 438-439.

3 Gonzalez Navarro, F. "El procedimiento administrativo de las corporaciones locales" en
Tratado de Derecho Municipal..., cit., p. 681.
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Por ultimo, mencionar la opinion de Rivero Ysern quien es
contrario a la tesis que atribuye a esta norma una naturaleza “coordinadora”. La
razon que alega es que la coordinacion no puede implicar una alteracion de la
titularidad de la competencia, y menos adn, "una definicion aprioristica de la
titularidad de la competencia que es lo que plantea el articulo 62 de la
LBR.L"M

Por nuestra parte creemos que en el supuesto recogido en el articulo
62 de la mencionada Ley de Bases, no existe fendmeno sustitutorio alguno ya
que en dicha norma lo que se hace es una asignacion legal de competencias con
participacion local de caracter funcional u organico pero, solamente, en cuanto

a su ejercicio, sin la asuncién de titularidad competencial alguna.

En realidad, nos encontramos ante el caso curioso de que una norma
legal esta sefialando al futuro legislador como debera asignar las competencias
entre las entidades locales y las comunidades autonomas cuando se produzcan
las circunstancias recogidas en la misma. Pero, no hay una sustitucion de una
entidad territorial por otra en el ejercicio alguno de sus competencias, sino
simplemente, una indicacion acerca de la manera en que el legislador, en el
futuro, debera repartir unas competencias concretas en un supuesto también

concreto regulado legalmente.

Por todo ello, pensamos que este precepto deberia haberse situado
en el titulo | de la L.B.R.L., concretamente, bajo el epigrafe de "disposiciones
generales”, a continuacion del articulo 2, en donde se establece un reparto
competencial referido a las entidades locales, de tal forma que se impone al
legislador la obligacion de otorgar a dichas entidades, aquellas competencias
necesarias para el ejercicio de su autonomia, de acuerdo con el principio
constitucional de autonomia local. Por lo que, continuando con esta asignacion

competencial, no hubiera sido descabellado incluir el contenido del articulo 62

7% Rivero Ysern, J.L., Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, II,
Dir.: Manuel Rebollo Puig..., cit., p. 1490.
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en un hipotético articulo 3° referido a un hipotético “reparto competencial

especial”.

11.-AUTONOMICO

Después de haber analizado el fendmeno sustitutorio en la LB.R.L.,
el siguiente paso sera hacer un breve repaso a las distintas legislaciones de
ambito local promulgadas por las diversas comunidades autonomas en el
ejercicio de las competencias que sobre la Administracion local de sus

respectivos territorios les reconocen sus Estatutos de Autonomia.

De todos modos, es necesario sefialar que no todas las comunidades
autébnomas han procedido a regular mediante una ley general, las competencias
de las administraciones locales encuadradas en su territorio. Por ello vamos a
diferenciar entre aquellas administraciones autondmicas que han procedido a
regular mediante Ley su régimen local y aquéllas que todavia estan a la espera
de dicha regulacion (aqui incluiremos, también, aquellos supuestos de
comunidades autonomas que, aun poseyendo una regulacion general de su
régimen local, sin embargo, la figura sustitutoria es recogida, no en esta

legislacion local, sino en sus Estatutos de Autonomia).

A.-Comunidades Autdnomas carentes de una requlacion general

de su Régimen Local.

Empezaremos por mencionar las Comunidades Auténomas del
Principado de Asturias y de Cantabria, las cuales no regulan de forma general
este sector de la administracion territorial, sino que, en su lugar, se ha limitado

a legislar, solamente, sobre algunos aspectos concretos del mismo*’™.

175 \éase las leyes de la Junta General del Principado de Asturias que 15 de mayo de 1980, por
la que se determina el procedimiento de creacion de comarcas en el Principado y de 20 de junio
del 2000, por la que se crea la Comisién Asturiana de Administracion Local.

Véase, también, las leyes de Cantabria de 19 de mayo de 1994, reguladora de las entidades
locales menores y la de 28 de abril de 1999, reguladora de las comarcas.
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También hay que destacar que en sus respectivos Estatutos de
Autonomia, las competencias en esta materia, en el marco de la legislacion
bésica del Estado, son, basicamente, de desarrollo legislativo y de ejecucion de
esta ultima. Por ello, podemos deducir que en estas comunidades autonomas, la
regulacién bésica de su Administracion local es la establecida en la L.B.R.L.,
mientras que sus competencias en esta materia las ejercen desarrollando los

distintos aspectos concretos de esta Gltima*™®.

Un caso especial lo constituye la Comunidad Auténoma de
Valencia. Y digo especial porque la figura sustitutoria no viene recogida en la
legislacién local constituida por la Ley de la Comunidad Autonoma de Valencia
8/2010, de 23 de junio, de Régimen Local, sino en su Estatuto de Autonomia.

Por ello, lo hemos incluido en este apartado.

Efectivamente, dicho Estatuto, en la modificacién sufrida por la Ley
Organica 1/2006, de 10 de abril, de reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de
julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, dedica su Titulo
VIl a la regulacién de la Administracion Local y, dentro del mismo, nos
encontramos en el articulo 66, una referencia, reconozcamos que bastante

ambigua, a la posibilidad de la sustitucion interadministrativa:

"Si una Diputacion Provincial no cumpliera las
obligaciones que el presente Estatuto y otras leyes de las Cortes
Valencianas le impongan, el <consell>, previo requerimiento al
presidente de la Diputacion de que se trate, podra adoptar las
medidas necesarias para obligar a aquella al cumplimiento
forzoso de tales obligaciones..."

178 Estatuto de Autonomia de Cantabria: articulo 25.2: "En el marco de la legislacion basica del
Estado y en los términos que la misma establezca, corresponde a la Comunidad Auténoma de
Cantabria el desarrollo legislativo y la ejecucion de las siguientes materias...2° Régimen
Local". En parecidos términos se expresa el Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias
en su articulo 11.
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Es en el ultimo inciso de esta norma (... "podra adoptar las medidas
necesarias para obligar a aquella al cumplimiento forzoso de tales
obligaciones...") donde podriamos encajar la técnica sustitutoria, dentro o como
uno de los medios para asegurar el cumplimiento coactivo de las obligaciones
por parte de la Diputacién Provincial.

Sin embargo, como podemos observar, esta sustitucion implicita,
solamente se podria producir respecto a la actuacion y a las competencias de las
Diputaciones Provinciales, a las que dicha norma concede una gran relevancia
en el &mbito local pues les dedica un extenso articulo 66, pero no en relacion a

las competencias municipales.

Otro supuesto semejante al anterior seria el de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha, en donde el fenémeno sustitutorio, tampoco
se recoge en la legislacion de caracter local'”’, sino en su Estatuto de
Autonomia, de una manera bastante confusa, por cierto. Asi, en su articulo

30.3.c) se establece que:

"... Cuando en la gestion de los servicios a los que se
refiere el parrafo anterior, las Diputaciones no cumplieren las
obligaciones que legalmente les asigne la Junta de Comunidades,
el Consejo de Gobierno podra requerir al Presidente de la
Diputacion para su cumplimiento.

En caso de incumplimiento de las directrices,
denegacion de la informacion solicitada o inobservancia de los
requerimientos formulados, la Comunidad Auténoma, de acuerdo
con lo dispuesto en su legislacion, podra suspender o dejar sin
efecto la transferencia o delegacion o ejecutar la competencia
por si misma. En este Gltimo supuesto, las érdenes de la
Comunidad Auténoma serén vinculantes para todos los agentes
gue gestionen el servicio de que se trate".

177 |_egislacion local recogida basicamente en la Ley de 19 de marzo de 1991, de las Entidades
Locales de Castilla-La Mancha y en la Ley 2/1991, de 14 de marzo, de coordinacion de las
Diputaciones Provinciales.
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Pues bien, la posibilidad sustitutoria la podemos deducir de la
expresion “"ejecutar la competencia por si misma" ya que, parece claro que en
este caso dicha ejecucidn se tendria que llevar a cabo mediante la sustitucion
por parte de la administracion autonémica en las competencias de la Diputacion

negligente.

En la Comunidad Auténoma de Extremadura no existe una ley
general reguladora de su régimen local, en su lugar existe una norma especifica
que recoge las relaciones entre las Diputaciones Provinciales y la Comunidad
Auténoma, debido a que la figura territorial clave de la organizacion
administrativa local la constituyen las Diputaciones Provinciales, no los
municipios. La norma a la que nos referimos es la Ley 5/1990, de 30 de
noviembre, que regula las relaciones de las Diputaciones Provinciales y la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

En su capitulo 111, se regula la coordinacién a través de los planes
sectoriales, pero lo curioso del caso es que el medio fundamental de que se va a
valer la administracion autonémica para lograr que las Diputaciones cumplan
con lo dispuesto en los Decretos que aprueban los planes sectoriales, es de tipo
econdmico, a través de la suspensidn de las subvenciones o asignaciones que la
administracién autondmica entrega a las Diputaciones para financiar sus

actividades propias. En este sentido el articulo 15 de dicha norma, dispone que:

"1. Si alguna Diputacion Provincial incumple lo
dispuesto en los Decretos que aprueban los planes sectoriales,
sera requerida por la Junta de Extremadura para que, en el plazo
de un mes, adopte las medidas necesarias para cumplirlos.

2. Si transcurrido dicho plazo el incumplimiento
persistiera, el Consejo de Gobierno podrd proponer a la
Asamblea de Extremadura la suspension de las subvenciones o
asignaciones que con cargo a los presupuestos de la Comunidad
Autonoma estén destinados a financiar las correspondientes
actividades propias de las Diputaciones Provinciales. De dicho
acuerdo se dara traslado a la Comision de Coordinacion. Todo
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ello sin perjuicio de las facultades de impugnacion establecidas
en los articulos 65y 66 de la L.B.R.L.".

Tampoco, en la Comunidad Autonoma de Euskadi existe una ley
general de &mbito local, sino una normativa sectorizada y de mera puesta al dia,
que no llega a cubrir el vacio legal presente en la vida local de esta

Comunidad’™®

. Asi, tenemos que resefiar la existencia de diversas normas que
revisten la forma de Decretos del Gobierno Vasco y que van dirigidas a ordenar

sectores concretos de la administracion local'™.

Esta fragmentacion de la normativa local, se debe, entre otras cosas,
a la preponderancia que en la vida administrativa de esta comunidad han
adquirido los denominados Territorios Historicos (Alava, Vizcaya vy
Guiplzcoa) cuyos organos de gobierno forales han asumido las competencias
que la Comunidad Auténoma tenfa sobre la Administracion local'®. Esto
supone que cada uno de estos Territorios tiene competencias propias para
regular dicha administracion en su territorio, lo cual explica la ausencia de una

legislacién local general para toda la Comunidad Auténoma.

B.-Comunidades Auténomas con legislaciéon de régimen local

propia.

En cuanto a la regulacion este tema en las restantes legislaciones
autonémicas de caracter local, hay que empezar sefialando la existencia de una

notable semejanza entre todas ellas, lo cual es ldgico, si tenemos en cuenta que

178 Castells Arteche, José Manuel, "Los regimenes especiales de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco", en Tratado de Derecho Municipal, 11, 2°, Civitas, Madrid 2003, p. 2728.

17 Decreto de 15 de diciembre de 1987, por el que se crea el Registro de Administracién Local
de Euskadi. Decreto del 20 de febrero de 1990, por el que se regula el proceso de transferencias
de los servicios sanitarios municipales a la Administracion de la Comunidad. Decreto de 28 de
julio de 1994, de creacion del Consejo Municipal de Euskadi...

8 Articulo 7 de la Ley del Parlamento Vasco de 25 de noviembre de 1983, reguladora de las
relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y los
organos forales de sus Territorios Historicos. Por eso no es de extrafiar que sea en el articulo
tercero de la norma anteriormente mencionada en donde se consagre el principio de autonomia
local: "La Comunidad Auténoma reconoce y garantiza la autonomia de los Municipios del Pais
Vasco para la gestion de sus intereses privativos y la administracién de sus recursos”.



CAPITULO IIl. LA SUSTITUCION EN EL DERECHO PUBLICO LOCAL
ESPANOL
171

la misma esta inspirada en su totalidad por la L.B.R.L., la cual no puede ser
desconocida ni contrariada por el legislador autonémico, dado su caracter de
norma estatal basica. Por ello, los intentos que han hecho algunas
administraciones autonémicas por apartarse de dicha regulacion, en algunos
casos, se han encontrado con la oposicion del Tribunal Constitucional,

principalmente, en relacion con el respeto al principio de autonomia local.

Pero, lo anteriormente expuesto, no es obstaculo para reconocer una
clara falta de interés e incluso desidia por parte de la mayoria de las
comunidades autonomas, a la hora de regular su régimen local, en general y la
sustitucion interadministrativa, en particular. Esto ultimo, es lo que, en el fondo,
explicaria la semejanza antes apuntada en la regulacion de esta figura, basada
en una comoda trasposicion, a veces literal, en sus respectivas legislaciones, de

los preceptos de la LBRL.

Dado que no hemos encontrado diferencias sustanciales en relacion
con la naturaleza juridica que se le otorga a la figura sustitutoria en dichas
legislaciones, hemos procedido a agrupar las mismas en funcion de los distintos
modelos de tratamiento legislativo o, incluso, en base a los diferentes matices

existentes en dicho tratamiento.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, hemos disefiado la

siguiente clasificacion:

a.-Legislaciones que sitdan la sustitucion dentro de las técnicas al

servicio de la coordinacidn interadministrativa.

b.-Aquellas que consideran la técnica sustitutoria como un caso de

ejecucion subsidiaria de las competencias locales.

c.-Por ultimo cuatro casos especiales: la legislacion de la

Comunidad Autonoma de Baleares, la de la Comunidad Foral de Navarra (en
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donde nos encontramos con la especialidad resultante de la aplicacion de la
sustitutoria a la ejecucion de las resoluciones del Tribunal Administrativo de
Navarra), la perteneciente a la Region de Murcia (en donde a la figura
sustitutoria se le considera como perteneciente al nucleo esencial de las
denominadas "relaciones de colisién") y la de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (en donde nos encontramos con una sustitucion de caracter “inter

local™).

1. La sustitucion al servicio de las relaciones de coordinacion.

Dentro de este grupo queremos destacar el caso de la legislacion
local de la Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn, constituida, basicamente,
por la Ley 1/1998, de 4 de junio, de Régimen Local de Castilla y Ledn. Pues
bien, dentro de esta ley, la sustitucion es regulada dentro del capitulo V ("de la
Coordinacion™) el cual se abre con el articulo 106. Dicho precepto empieza por
sefialar que las leyes reguladoras de los distintos sectores de la accidn pablica
podran atribuir a la Junta de Castilla y Le6n las facultades de coordinar la
actividad de las entidades locales, cuando los métodos de colaboracion
voluntaria no aseguren la coherencia en la actuacion de las diversas
administraciones publicas o, en el caso de que éstas fueran inadecuadas para las
caracteristicas de la tarea publica que se debe llevar a cabo. Més adelante, en su

parrafo 2° afirma textualmente:

"La coordinacion se realizara a través de los Planes
de caracter sectorial que deberan contener los criterios de
actuacion, los objetivos y prioridades y, en su caso, los
instrumentos organicos funcionales y financieros adecuados,
segun la materia de que se trate, asi como la duracion de los
mismos".

Y, en el parrafo 4°:

"Las entidades locales ejerceran sus facultades de
programacion, planificacion y ordenacion de los servicios o
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actividades de su competencia, en el marco de las previsiones
contenidas en los respectivos Planes".

En definitiva, lo que se quiere resaltar es que la actividad
coordinadora de la administracion autonomica se va a realizar a través de los
planes sectoriales, a cuyos criterios esenciales deberan someterse las entidades
locales en el ejercicio de sus competencias de programacion, planificacion,
ordenacion.... Pues bien, es solamente, en el marco de esta actividad
coordinadora donde aparece la técnica sustitutoria, a la cual se refiere el articulo
107:

"Si alguna Entidad local incumple lo dispuesto en los
Planes Sectoriales, sera requerida por la Junta de Castilla y
Ledn para que en el plazo, no inferior a un mes, adopte las
medidas necesarias para cumplirlos.

Si transcurrido dicho plazo, el incumplimiento
persistiera y afectase al ejercicio de las competencias asumidas
por la Comunidad Autbnoma, cuya cobertura estuviere
garantizada legal o presupuestariamente, la Junta de Castilla y
Leon, previo informe del Consejo de Provincias o del, Consejo de
Municipios, Comarcas y otras Entidades Locales, segin proceda,
adoptara las medidas necesarias para el cumplimiento de la
obligacion a costa y en sustitucion de la Entidad Local, con
independencia de las acciones legales que procedan™.

De la lectura del precepto transcrito se deduce claramente que la
técnica sustitutoria s6lo podrad utilizarse por la administracion autondémica
cuando una entidad local incumple las obligaciones impuestas por un Plan
sectorial (que constituye uno de los medios a través de los cuales la Comunidad
Autonoma lleva a cabo sus facultades de coordinacion con la Administracion

local).

De ahi, nuestra afirmacion de que la sustitucion es concebida como
una técnica dentro de las relaciones de coordinacion y cuya finalidad seria la de

hacer efectivas dichas relaciones en caso de incumplimiento por parte de la
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Administracion local de algunos de los objetivos o criterios establecidos en los

planes sectoriales autondmicos.

A modo de inciso, no podemos dejar de resefiar que en los
preceptos anteriormente transcritos existe una gran coherencia en la plasmacion
de dicha concepcion de la sustitucion en la legislacion positiva, especialmente
en relacion con la garantia de la autonomia local frente al desarrollo
autonomico de las facultades de coordinacion que el Estatuto de Autonomia

atribuye a la Comunidad Auténoma.

En este sentido, y a modo aclaratorio, conviene recordar que Parejo
Alfonso, al tratar el régimen de coordinacion recogido en el articulo 59 de la
LB.R.L., afirmaba que "el medio a través del cual se va llevar a cabo la
coordinacion por parte de la Administracién autondmica es la planificacion".
Pero esta planificacion esta condicionada en relacion al contenido y alcance de
la misma. Asi, sefiala: "el plan ha de ser sectorial, es decir para una materia o
servicio determinados" y cuyo contenido debe limitarse a la fijacién de
objetivos y determinacion de prioridades de la accion publica. Todo ello, como

garantia del principio de autonomia local®®".

En definitiva, consideramos que en los preceptos anteriormente
citados, podemos observar, de acuerdo con la tesis expuesta, los siguientes
principios: en primer lugar se establece que la coordinacion se realizara a través
de un plan; este plan tendra el caracter de sectorial pues, el mismo se va a
limitar a la fijacion de objetivos y prioridades en la actuacion publica referida a
una materia o servicio determinados; y por Gltimo, la intervencion sustitutoria,
la ejercera la Comunidad Autéonoma cuando la entidad local no ajuste su

actividad a lo establecido en dicho plan sectorial.

181 parejo Alfonso, L., "La autonomia local en la Constitucion”, en Tratado de Derecho
Municipal..., cit., p. 142.
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Dentro de este modelo, también hay que mencionar la legislacion de
la Comunidad Auténoma de Canarias*®?, concretamente la Ley de 26 de julio de
1990, reguladora del Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas de
Canarias. Para empezar debemos resaltar la peculiar redaccion, en relacion con

el tema que nos ocupa, del articulo 24 que dispone:

"ElI abono de los gastos ocasionados a la
Administracion Autonomica de Canarias como consecuencia de
las medidas adoptadas en el uso de la potestad de sustitucion de
las corporaciones locales, conferida por el articulo 60 de la Ley
7/1985, de2 de abril, se exigiran al entidad deudora como
ingresos de derecho publico".

En realidad, esta norma se encuentra situada en la seccion 3° del
capitulo 11 del titulo I, dedicada a "la coordinacién interadministrativa". Por
ello, en principio, podriamos deducir que esta Ley considera a la sustitucion
como un medio de conseguir la coordinacion entre la administracion local y la
autonémica, pero, a la hora de su regulacién positiva, su tratamiento se produce,
desde una perspectiva juridica administrativa ( remitiéndose a la Ley de Bases
en cuanto al contenido de la intervencion sustitutoria) y, también, hacendistica,
ya que su principal preocupacion es hacer constar que los gastos ocasionados a
la administracion autondmica por el ejercicio de dicha potestad y su reembolso
por la entidad local afectada son considerados como ingresos de derecho

publico.

Por dltimo, sefialar que esta legislacion local es una de las pocas
que recoge el supuesto que hemos calificado como "sustitucion interorganica”,
concretamente en su articulo 25, donde hace una remision expresa al articulo 61
de la L.B.R.L., regulando, exclusivamente, la parte correspondiente a la
propuesta de disolucion de la corporacion local:

"La facultad atribuida al Gobierno de Canarias por
el articulo 61 de la Ley Regulador de las Bases del Régimen

182 | as instituciones claves de la administracion territorial de esta Comunidad Auténoma son los
Cabildos Insulares (reconocidos en el articulo 141.4 de la CE) que son 6rganos de gobierno de
las islas que forman dicha Comunidad Auténoma.
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Local se ejercerd a propuesta del Consejo Consultivo de
Canarias y dando cuenta al Parlamento de Canarias".

2. Como ejecucion subsidiaria de competencias locales.

Este grupo de legislaciones se caracteriza por considerar a la
sustitucion como una actuacion interventora por parte de la Comunidad
Auténoma en la ejecucion de competencias locales, competencias que la
entidad obligada se niega a ejecutar o las ejecuta en contra de lo establecido en
la Ley. De esta manera la intervencion autondmica tiene el caracter de "un

ejecucion subsidiaria de determinadas competencias locales"*®.

Empezaremos por mencionar el caso de la legislacion local de la
Comunidad Auténoma de Galicia, constituida por la Ley de 22 de julio de
1997, reguladora de la Administracion Local de Galicia. En este caso la figura
sustitutoria se regula dentro del capitulo dedicado a las "relaciones de
coordinacion”, pero, si analizamos atentamente el contenido de dicho capitulo,
podemos deducir que, en el mismo, a la técnica sustitutoria se le considera

como un método de ejecucion subsidiaria de competencias locales.

Asi, en la seccion 2° del capitulo IV del titulo V de dicha norma
bajo el epigrafe de "otras técnicas de coordinacion”, el articulo 207 establece,
como una de estas técnicas, la unién de los presupuestos de las Diputaciones
Provinciales al presupuesto de la Xunta de Galicia, "sin que ello implique su

integracion™. Y, a continuacién el articulo 208 manifiesta que:

"La Xunta de Galicia podra adoptar las medidas que
sean necesarias para la ejecucion subsidiaria de las
competencias locales de ejercicio obligatorio, si la entidad local
incumple las obligaciones impuestas directamente por la Ley,
siempre que dicho incumplimiento afecte al ejercicio de
competencias de la Administracion autonoémica y la obligacion

183 Sosa Wagner, F. Manual de Derecho Local..., cit., pp. 159-161.
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tenga garantizada legal o presupuestariamente la cobertura
economica".
Si nos atenemos al contenido de esta norma, observamos como la
sustitucion se concibe como una ejecucion subsidiaria de competencias locales,
méaxime si tenemos en cuenta que no se utiliza expresamente el término

"sustitucion™, si no el de "ejecucion subsidiaria”.

Por otra parte, no podemos dejar de mencionar que el articulo 208
no se encuentra en la misma seccion reguladora de los planes sectoriales, por lo
que podemos deducir que la figura sustitutoria se concibe como una técnica al
margen de los planes sectoriales que constituyen los auténticos instrumentos de
coordinacion. Razon, esta Ultima, que avala ain mas, la consideracion de la
sustitucion como una ejecucién subsidiaria y no como una técnica de

coordinacion.

También, en esta seccion, tenemos que mencionar la Ley 7/1999,
del 9 de abril, de las Normas Reguladoras de la Administracién Local de
Aragon. Esta Ley dedica su capitulo VI del titulo V a las "relaciones
interadministrativas" y dentro de este capitulo, nos encontramos en la seccion 2°
la regulacion de las relaciones de coordinacion, gestion integrada y

subrogacién. Esta Gltima esta expresamente mencionada en el articulo 163:

1. "Cuando una entidad local no ejerza las
competencias y funciones o preste los servicios a los que esta
obligada por Ley y este incumplimiento afecte al ejercicio de
competencias de la Comunidad Auténoma y cuya cobertura
econOmica estuviese legal o presupuestariamente garantizada, la
Diputacién General de Aragon adoptara las medidas necesarias
para la ejecucion subsidiaria de las competencias locales.

2. La Diputacion General de Aragdn ejecutara
subsidiariamente la competencia local, a propuesta inicial del
Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales,
siempre que previamente el ente local no haya ejercido su
competencia o cumplido su obligacion dentro de un mes desde el
requerimiento que le haya hecho dicho Departamento™.
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No obstante, en el articulo 161.1, al regular las relaciones de
coordinacion a través de leyes sectoriales, parece que, de una forma indirecta,
se abre la posibilidad de la utilizacion de la sustituciébn como técnica de

coordinacion, pues en el mismo se afirma que:

"Dichas leyes sectoriales deberdn precisar con
suficiente detalle las condiciones y limites particulares de la
coordinacion, asi como las modalidades de control”.

Entendemos, que la posibilidad de aplicar la técnica sustitutoria se
deriva, en este caso, de la frase "asi como las modalidades de control". Es decir,
que dentro de estos controles se podria pensar que tiene cabida la sustitucion
interadministrativa. Aunque, mas bien, parece que se trataria de un resultado o
consecuencia de dichos mecanismos de control ya que a través de los mismos
se puede llegar a una intervencion en la ejecucion de la competencia, pero sin

formar parte, en sentido estricto, de estos mecanismos.

Dentro de este modelo de ejecucion subsidiaria, también debemos
mencionar al Decreto Legislativo 2/2003, del 28 de abril, Texto Refundido de la
Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia, en donde encontramos una
regulacion de la figura sustitutoria al margen de las relaciones de coordinacion,
recogiéndose concretamente en el circulo 151 bajo el epigrafe "ejecucion

subsidiaria de las competencias locales™:

“l. La Administracion de la Generalitat tiene que
adoptar las medidas necesarias para proceder a la ejecucion
subsidiaria de las competencias locales de ejercicio obligatorio,
si el ente local incumple las obligaciones impuestas directamente
por la Ley, siempre que el incumplimiento afecte al ejercicio de
competencias de la Generalitat y la obligacion tenga garantizada
legal o presupuestariamente la cobertura econémica.

2. El ejercicio de la potestad a la que se refiere el
apartado 1° corresponde al Gobierno de la Generalitat, a
instancia del Departamento de Gobernacion y Relaciones
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institucionales, siempre que previamente el ente local no haya
cumplido su obligacion dentro de un mes a contar desde el
requerimiento que en este sentido le haya hecho dicho
Departamento”.

Como podemos observar, la redaccidén de este precepto coincide
casi exactamente con la del articulo 60 de la L.B.R.L., excepto por la expresion
"ejecucion subsidiaria de las competencias locales”. Pero en este sentido, la
redaccion de la norma catalana nos parece méas acertada que la de la Ley de
Bases porque es una forma mas clara, designa la auténtica naturaleza juridica

del fendmeno sustitutorio.

Nos llama poderosamente la atencién la frase con la que comienza
el parrafo 1° “La Administracion de la Generalitat tiene que adoptar las
medidas necesarias para proceder a la ejecucion subsidiaria de las
competencias locales de ejercicio obligatorio.... "Concretamente la utilizacion
de la particula verbal “tiene” porque nos estd indicando que la intervencién
sustitutoria de la Generalitat es de carécter obligatorio cuando se den las
condiciones que establece la Ley.

De esta manera, el incumplimiento de una obligacién impuesta
directamente por la Ley por parte de una entidad local, hace surgir la
“obligacion” en la comunidad autonoma de llevar a cabo la intervencion

sustitutoria para garantizar la actuacion de la obligacion incumplida.

¢No recuerda esta redaccion la teoria del tratadista francés L. Di
Qual cuando al referirse a las relaciones de tutela entre entes administrativos,
sefialaba que en este tipo de relaciones, no sélo deberia reconocerse la potestad
sustitutiva a favor del ente tutor ante la inactividad del tutelado, sino que
constituye “una obligacion legal del primero (un supuesto de “competence

liée”) la puesta en funcionamiento de la sustitucion™*?.

84 Di Qual L., La competente liée...., cit. en capit.l.
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Aunque la hemos incluido en el grupo de legislaciones locales que
consideran a la sustitucion como una ejecucion subsidiaria de competencias
locales, lo cierto es que la Ley 2/2003, del 11 de marzo, reguladora de la
Administracion Local de la Comunidad de Madrid, presenta algunos rasgos
diferenciales respecto a las legislaciones que ya hemos analizado.

Asi, la figura sustitutoria se recoge en el titulo V ("relaciones
interadministrativas"), concretamente en el capitulo | dedicado a las
"disposiciones generales”. En los restantes capitulos se proceden a regular las
relaciones de coordinacién, asistencia, colaboracion y cooperacion de la
Comunidad Auténoma de Madrid con las entidades locales, asi como la
atribucion de competencias de dicha Comunidad a aquéllas. De esta manera se
da a entender claramente que el fendmeno sustitutorio se encuentra al margen
de las relaciones coordinacion y que ademds se considera que tiene entidad

propia dentro de las relaciones interadministrativas.

Este capitulo | se abre con el articulo 112 que contiene los
principios generales que presidiran las relaciones entre las entidades
territoriales de la Comunidad (autonomia, coordinacién, cooperacion,
asistencia...), pero en los articulos siguientes se van a tratar de los aspectos
conflictivos que pueden surgir en dicha relaciones. Asi, en el articulo 113 se
establece el deber de informacion de las entidades locales, en el articulo
siguiente se regulan las normas de impugnacion de actos acuerdos locales y los
conflictos entre entidades locales, para llegar al articulo 116, donde bajo el
epigrafe "subrogacion por la Comunidad de Madrid de las competencias

locales" se establece:

"1. En el caso de que las Entidades Locales no
ejerzan las competencias o presten los servicios a los que por Ley
vienen obligadas, cuando su financiacion esté legalmente
garantizada y dicho incumplimiento afecte al ejercicio de las
competencias de la Comunidad de Madrid, ésta podra
subrogarse en su ejecucion, previo requerimiento expreso a la
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Entidad Local correspondiente y transcurrido el plazo concedido
al efecto que fuera necesario, que no podra ser inferior a un mes.

2. lgualmente, se subrogara la Comunidad de Madrid
en el ejercicio de las competencias locales cuando asi este
expresamente  establecido por la legislacion  sectorial
correspondiente”.

En principio, llama la atencion el hecho de que en el parrafo 1° se
utilice la expresion "podré subrogarse en su ejecucion”, porque de una manera
muy clara se nos estd indicando el modelo sustitutorio que se sigue: ejecucion

subsidiaria de un mandato legal terminante.

Por otra parte, en el parrafo 2° se establece una segunda causa que
posibilita el ejercicio de la potestad sustitutoria, como seria el hecho de que
estuviese prevista expresamente "en la legislacion sectorial correspondiente”.
O, dicho de otro modo, cuando las entidades locales no ajusten su conducta a lo

prescrito en los planes sectoriales aprobados por la Comunidad de Madrid.

También debemos resefiar el hecho de que en este texto se recoge
el supuesto denominado de "sustitucion interorganica”, en el articulo 117 que,

reproduce bastante fielmente el texto del articulo 61 de la L.B.R.L.

Por ultimo, dentro de esta seccion, debemos mencionar la Ley
1/2003, de 3 de marzo, reguladora de la Administracion Local de la Rioja. En
su articulo 105, cuyo epigrafe es exactamente el de "ejecucién subsidiaria de

competencias locales”, se establece:

"1l. La Comunidad Auténoma de la Rioja podra
adoptar las medidas que sean necesarias para proceder a la
ejecucion subsidiaria de las competencias locales de ejercicio
obligatorio, si la entidad local incumple obligaciones impuestas
directamente por la Ley, siempre que el incumplimiento afecte al
ejercicio de competencias de la Administracién Autonémicay la
obligacion tenga garantizada legal o presupuestariamente la
cobertura economica.
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2. El ejercicio de la potestad a que se refiere el
parrafo anterior corresponderd al Gobierno de la Rioja, a
instancia de la Consejeria competente en materia de régimen
local, siempre que, previamente, la entidad local no haya
cumplido su obligacion dentro de un mes, a contar desde el
requerimiento que, en este sentido, le haya hecho dicha
Consejeria”.

Desde un contexto formal, se advierte que a esta norma le preocupa
el separar claramente lo que es el fendmeno sustitutorio dentro de las relaciones
interadministrativas, de la coordinacion interadministrativa. Asi, la sustitucion
se recoge expresamente en la seccién 3° del capitulo 11 del titulo V, en donde se
diferencian bien claramente los apartados dedicados a la coordinacion, gestion
integrada y subrogacion. Pues bien, dentro de este ultimo apartado es donde se

encuentra encuadrado el precepto arriba transcrito.

De esta manera, entendemos que se pretende otorgar a la figura
sustitutoria (en este caso se denomina expresamente "subrogacién™) una entidad
juridica propia con regulacion especial, al margen del resto de las técnicas que
se pueden dar en las relaciones interadministrativas. Ademas, en dicho
precepto, en el parrafo primero, se emplean expresamente los términos
"ejecucion subsidiaria”, dando a entender claramente la concepcidon que se

tiene sobre su naturaleza juridica.

3. Cuatro casos de especial consideracion: Comunidad

Auténoma de Baleares, Comunidad Foral de Navarra, Region

de Murcia y Comunidad Autdnoma de Andalucia

3..2:Gomunidad Autonoma de Baleares.
Esta Comunidad ha promulgado recientemente su primera ley
general de régimen local: Ley 20/2006, de 15 diciembre, Municipal y de
Regimen Local de las Islas Baleares.
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En su titulo IV se refiere a las relaciones interadministrativas vy,
dentro del mismo, el capitulo Il regula la supervision o control de los actos de
los entes locales en el ejercicio de la competencia propia. En este capitulo y,
con caracter general, el parrafo 1° del articulo 66 establece que dicha
supervision o control debe fundamentarse en una norma legal y que el objetivo
de la misma seria doble: por una parte, garantizar la legalidad vigente y por
otra, asegurar el respeto a los intereses generales "supraordenados a los

intereses locales".

En el parrafo 2° se regula la denominada "sustitucion funcional”,
cuyos requisitos fundamentales, son basicamente dos: en primer lugar, la
sustitucion tiene que estar autorizada por una disposicion con rango de Ley vy,
en segundo lugar, dicha técnica sélo se aplicara a los supuestos de "inactividad"
local, es decir que queda restringida a los casos de "omision” en el

cumplimiento de sus obligaciones por parte de las entidades locales:

“Podran ser utilizadas como técnicas de supervision
y control, ademas de las establecidas en la legislacion béasica de
régimen local, y siempre que asi lo disponga una disposicién con
rango de ley, la aprobacion y la autorizacion, la coordinacion, la
integracion de competencias locales y autonémicas en un mismo
procedimiento, la exigencia de facilitar informacion y la
sustitucién funcional en supuestos de inactividad”.

De lo anteriormente expuesto, llaman la atencion dos aspectos: en
primer lugar, el hecho de que de una manera "valiente" y "politicamente poco
correcta” (para los tiempos en que vivimos) a la sustitucién, se le califique de
una manera clara y precisa como una "técnica de supervision y control” de las
entidades locales por parte de la administracién autonémica, al lado de otras
técnicas, asimismo de control, que se recogen en dicha Ley (la aprobacion y
autorizacion, la coordinacion, la integracion de competencias locales y
autondémicas en un mismo procedimiento y la exigencia de facilitar informacion

por parte de las administraciones locales a la administracion autondémica).
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En segundo lugar, el hecho de que la intervencion sustitutoria quede
restringida a los casos de “inactividad" local u omision en el cumplimiento de
obligaciones, y que, en cambio, no se recojan los supuestos de sustitucion
cuando la actividad o actuacion local contraviene lo dispuesto en las
obligaciones que deben cumplir. Por ello, entendemos, que en este Gltimo
supuesto, (“incumplimiento en la actividad™"), la administracién autonomica,
deberia acudir a la via judicial para obligar a la corporacion negligente a la

realizacion de la actividad obligada.

2.h-Comunidad Foral de Navarra.

En esta Comunidad su régimen local esta regulado por la Ley Foral
de 2 de julio de 1990, de la Administracion Local de Navarra, modificada por la
Ley de 29 de octubre del 2004, de Actualizacién del Régimen Local de
Navarra. La especialidad de esta legislacion radica en el procedimiento de
ejecucion de las sentencias dictadas por el Tribunal Administrativo de Navarra.

Empezaremos por decir que en los articulos 332 y siguientes se
regula "La impugnacion y control de las actuaciones de las entidades locales
de Navarra”. Ahora bien, dicho control se contempla desde una doble

perspectiva:

La judicial a través del Recurso contencioso-administrativo (en
relacion a los actos y acuerdos de las entidades locales sujetos al control de
dicha Jurisdiccién) o a través de los recursos 0 acciones pertinentes ante los
6rganos jurisdiccionales correspondientes (cuando se trata de actos y acuerdos

de la Administracion Local no sujetos a la Jurisdiccion contenciosa).
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La administrativa, mediante el recurso de alzada ante el Tribunal
Administrativo de Navarra'®. Pues bien, es precisamente, dentro de este
recurso de alzada donde se encuentra expresamente recogida la posibilidad de
sustitucion del Gobierno de Navarra en las competencias de los entes locales.
Asi el articulo 340 sefiala que:

1. "La ejecucion de resoluciones del Tribunal
Administrativo de Navarra correspondera al 6rgano que hubiese
dictado el acto o acuerdo objeto del recurso.

2. El Gobierno de Navarra podra disponer lo
pertinente para la ejecucion subsidiaria de las referidas
resoluciones, incluso la subrogacion automética en las
competencias que hagan posible la ejecucién y la disponibilidad
de los fondos econémicos, si en el plazo de un mes el 6rgano al
que corresponda la ejecucion no lo hubiese llevado a efecto”.

Como vemos, en este caso nos encontramos ante un tipo de
sustitucion cuya finalidad es garantizar el cumplimiento de las resoluciones del
Tribunal Administrativo de Navarra. Es decir, cuando la resolucion de dicho
Tribunal imponga una obligacion a una entidad local y ésta se niegue a llevarla
a cabo. En este sentido, la actuacion de la administracion autonémica, a través
de la intervencién sustitutoria, tiene el caracter de auxiliar de dicho Tribunal
Administrativo, puesto que procede a ejecutar una resolucion del mismo en

lugar de la entidad obligada.

Por otra parte, también hay que destacar que para facilitar esta
ejecucion subsidiaria, en el parrafo 2° se establece que el Gobierno de Navarra
"podréa disponer... incluso la subrogacion automatica en las competencias que

hagan posible la ejecucion y disponibilidad de los fondos econémicos".

Creemos que este ultimo parrafo debe entenderse en el sentido de

que cuando la resoluciones del mencionado Tribunal, tengan caracter

185 Este tribunal se encuentra regulado en el Decreto Foral 31/1998, de 9 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento Organico del Tribunal Administrativo de Navarra.
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economico Yy la entidad local obligada a su ejecucién no la hubiese llevado a
cabo, en el plazo de un mes, la administracion autondémica, de forma
automatica, se podra subrogar en las competencias locales que hagan posible
disponer de los fondos econdmicos suficientes para ejecutar dichas

resoluciones.

Ahora bien, ¢qué debemos entender por la expresion "de manera
automatica"?. En nuestra opinion, se quiere dar entender que para proceder al
ejercicio de la protesta sustitutoria, a la administracién autonémica le basta con
tener constancia del no cumplimiento por parte de la entidad local de una
obligacion de caracter econémico contenida en una resolucion del Tribunal
Administrativo de Navarra, en el plazo que se le sefiala en la misma, sin

necesidad de requerimiento previo alguno de cumplimiento.

De todos modos, es necesario mencionar un aspecto muy
importante que viene recogido en el articulo 337 y que hace referencia al hecho
de que este recurso de alzada ante dicho Tribunal Administrativo, tiene un
caracter potestativo, no obligatorio, por lo que su aplicacion parece bastante

limitada, dependiendo de la voluntad de las partes.

Mas adelante, en los articulos 344 y siguientes se alude a un control
por parte de la Comunidad Foral, de las actuaciones de las entidades locales, de
interés general. Este control, en aras del maximo respeto a la autonomia local,
sOlo se podra ejercer en el caso de que exista un interés general afectado por
una actuacion local y ademas, debera venir recogido en una norma con valor de

Ley (Ley en sentido formal)'®®

.Tiene su origen en el articulo 46.2 de la Ley
Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del

Régimen Foral de Navarra, que establecia:

18 Razquin Lizarraga, M.M., "El Régimen Especial de Navarra" en Tratado de Derecho
Municipal, 11, 2°, Civitas, Madrid 2003, p. 2788.
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"La Diputacion Foral, sin perjuicio de la jurisdiccion
de los Tribunales de Justicia, ejercera el control de legalidad y
del interés general de las actuaciones de los Municipios,
Concejos y Entidades Locales de Navarra, de acuerdo con lo que
disponga una ley foral™.

Con esto, también tratamos de sefialar que bajo este epigrafe de
redaccion tan general y ambigua: "control por la Administracion de la
Comunidad Foral del interés general de las actuaciones de las entidades
locales”, se va a permitir la utilizacién de la técnica sustitutoria con bastante
amplitud y discrecionalidad en diversas materias de alcance local (como por
ejemplo en el caso del urbanismo). Por ello, no nos podemos dejar engafiar por
el hecho de que en la legislacidn local, estrictamente considerada, solamente se
regule esta figura, de manera expresa, en el supuesto de las resoluciones de los

recursos de alzada ante el Tribunal Administrativo de Navarra.

La especialidad de la legislacion local de la Regién de Murcia, en
relacion con el tema que nos ocupa, radica en el hecho de que, desde un punto
de vista tedrico, considera a la figura sustitutoria como nacleo de las

denominadas "relaciones de colision".

Esta tesis, como ya explicamos en el capitulo primero, debida al

187 clasifica las relaciones interadministrativas en:

profesor Entrena Cuesta
relaciones de subordinacion, de cooperacion, de coordinacion y de colision.
Estas ultimas, se dan cuando las entidades administrativas inferiores, en su
actuacion, se exceden de sus competencias, afectando a las de las entidades
superiores o, produciendo patologias en las relaciones de cooperacion o de

coordinacion.

187 Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo..., cit., pp. 44 -47.
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Para resolver este conflicto las entidades territoriales superiores
afectadas, normalmente, acudiran a la via jurisdiccional, pero en situaciones de
especial gravedad podran utilizar medidas excepcionales como las de caracter
subrogatorio (recogidas en el articulo 60 de la L.B.R.L.) o las disolutorias (del
articulo 61 de dicha Ley de Bases).

Hay que reconocer que la legislacién local de la Region de Murcia,
ha plasmado bastante fielmente esta teoria en su Ley de 25 de agosto de 1988,
de Régimen Local de la Regiéon de Murcia. Asi, las relaciones
interadministrativas las agrupa del siguiente modo en su titulo V: "las
relaciones en régimen de igualdad"(capitulo Il), "las relaciones en régimen de

supremacia"(capitulo I11) y "las relaciones de conflicto”(capitulo 1V).

Siendo, precisamente, dentro de este Gltimo capitulo donde se

recoge la figura sustitutoria, concretamente, en su articulo 87:

"Cuando una Entidad Local de la Region incumpliera
las obligaciones impuestas directamente por la Ley, de forma que
tal incumplimiento afecte al ejercicio de competencias de la
Comunidad Auténoma y cuya cobertura estuviere legal o
presupuestariamente garantizada, la Administracion de la
Region deberd recordarle su cumplimiento, concediendo al efecto
el plazo que fuese necesario. Si transcurrido dicho plazo, nunca
inferior a un mes, el incumplimiento persistiera, se procedera a
adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de la
obligacion, a costa y en sustitucion de la Entidad Local".

Como vemos, la redaccion de este precepto es muy semejante a la
que encontramos en el articulo 60 de la L.B.R.L., e incluso, también se
menciona expresamente el término "sustitucién". Pero, a diferencia de la norma
de la Ley de Bases, este articulo 87, (y por lo tanto la técnica sustitutoria que en
él se regula), esta encuadrado dentro de lo que la norma local murciana

denomina "relaciones de conflicto".
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Efectivamente, bajo este epigrafe, en dicho capitulo 1V, se recogen
conjuntamente todas aquellas situaciones en las que se producen desavenencias
o conflictos entre la Administracion autonémica y las entidades locales. En este
sentido, a la “sustitucion” se le considera como un medio excepcional que tiene

la Administracion regional para resolver dichos conflictos.

Dado su caracter excepcional, es normal que se advierta que su
utilizacion se cefiira, exclusivamente, a los supuestos y con las condiciones
establecidas en dicha norma. Para el resto de los casos de conflictos
interadministrativos, que, en teoria, serian la mayoria, se preve la utilizacién de

la via contencioso- administrativa.

3..d-Comunidad Autonoma de Andalucia

La Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia,
como su nombre nos estd revelando, incide especialmente en el tema de la
autonomia de las corporaciones locales andaluzas. Asi, procede a regular
minuciosamente las competencias “propias” de las entidades locales, asi como
las que puedan adquirir en virtud de transferencias de competencias “propias”
de la administracion autondémica. Todo ello, presidido por un exquisito cuidado
en evitar cualquier disposicion que pueda afectar, limitando o restringiendo,

dicha autonomia.

Quizés, por ese motivo no recoge en su articulado la intervencion
sustitutoria de la comunidad autdnoma en competencia alguna de las entidades
locales, recurriendo a la técnica de la “coordinacion obligatoria”, para conseguir
la coherencia y unidad de actuacién ante actuaciones locales discordantes con la
linea de actuacion establecida por la administracion autonémica o cuando la
actividad o el servicio en cuestion excede el &ambito de los intereses propios de

las entidades locales. En este sentido, el articulo 58.1° sefiala que:
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‘La Comunidad Auténoma, para asegurar la
coherencia de actuacion de las distintas administraciones
publicas, podra ejercer sus facultades de coordinacién sobre la
actividad de las entidades locales, y especialmente de las
entidades locales de cooperacion, en los siguientes supuestos: a)
Si la actividad o el servicio trascienden el ambito de los intereses
propios de las entidades locales. b) Si la actividad o el servicio
local inciden o condicionan de forma relevante los intereses de la
Comunidad Auténoma. c) Si la actividad o el servicio local son
concurrentes o complementarios respecto a los de la Comunidad
Auténoma”.

Pero, en cambio, si admite la sustitucién de las Diputaciones
Provinciales cuando las corporaciones locales no presten los servicios basicos a
los que estan obligadas por esta Ley. Asi, el punto3° de su articulo 14

establece:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion
especifica, en el caso de que un municipio incumpla su
obligacion de prestar los servicios basicos, la diputacién
provincial, previo requerimiento, actuara por sustitucion”.

Y, en el punto 5°, también autoriza la sustitucién provincial por dos
motivos: cuando se trata de competencias cuya naturaleza no permita una

asignacion diferenciada y por razones de eficiencia econémica:

“La provincia, en los términos que prevea la
legislacion sectorial, ejercerd competencias de titularidad
municipal, cuando su naturaleza no permita una asignacion
diferenciada y las economias de escala asi lo aconsejen”.

De esta manera, nos encontramos ante una subrogacion de caracter
“interlocal” porque tanto el ente subrogante (las Diputaciones Provinciales)

como el subrogado (las corporaciones locales) forman parte de la

Administracion Local.

Hasta aqui, la regulacion de la institucion subrogatoria en la

L.B.R.L (anélisis pormenorizado de los requisitos recogidos en el articulo 60) y
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en las diferentes legislaciones locales promulgadas por las comunidades
autonomas (examen de las peculiaridades encontradas en dichas normativas).
Regulacion, esta ultima que como hemos visto, es bastante superficial, e incluso
en algunos casos inexistente, revelando un cierto "menosprecio™ hacia la rama
local de la Administracion dentro de la estructura administrativa en las

comunidades autébnomas.

Por el contrario, en el siguiente capitulo, nos vamos a encontrar con
una regulacion profusa y detallada de esta figura dentro de las legislaciones de
ordenacién del territorio y urbanismo de las comunidades autébnomas. Materia
esta, donde la intervencion sustitutoria alcanza, como a continuacion veremos,

su mas alto grado de aplicacion e intensidad.
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CAPITULO IV

LA SUBROGACION EN LAS LEGISLACIONES
URBANISTICAS DE LAS C.C.AA.

I.-INTRODUCCION

Como hemos mencionado en el capitulo primero, es en el ambito
urbanistico donde la utilizacion de la potestad sustitutoria se despliega con una
“generalidad e intensidad desconocida hasta la fecha en el Derecho positivo

espafiol”, en palabras del profesor Sosa Wagner.

Por otra parte, como también sefialamos anteriormente, las
competencias sobre el urbanismo fueron arrebatadas, en su mayor parte, al
Estado por la STC 6/1997, para ser entregadas a las comunidades auténomas.
Estas, en virtud de las nuevas competencias adquiridas, han procedido a
legislar sobre esta materia con gran profusion. Como consecuencia de este
proceso, el Derecho positivo sobre este tema en Espafia se encuentre

fragmentado y repartido en las distintas legislaciones urbanisticas autonémicas.

Todo ello ha conducido, como afirma el profesor Soriano Garcia, a

que:

"El intercambio de experiencias entre las distintas comunidades
autébnomas es ya un ejercicio de Derecho Comparado. Apenas resulta corregida
esta afirmacion por el tenue hilo que sostiene débilmente este entramado y que
deberia ser el derecho de propiedad, competencia ésta basicamente estatal. Y
este corddn umbilical es lo que intent6 concretar la Ley 6/1998 de 13 de abril,
Régimen del Suelo y Valoraciones, que pese a tratarse de un texto minimo,

resulta desafiado con toda claridad por la legislacién autonémicaé,

188 Soriano Garcia, José Eugenio, Introduccién a la obra Nuevo Derecho Urbanistico de
Extremadura, Atelier, Barcelona 2003, p.17.
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Esta Ley fue derogada por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo.
Posteriormente, en virtud de la Disposicion final segunda de dicha norma, se
delegd en el Gobierno la protestad de dictar un Real Decreto Legislativo que
refundiera el texto de esta Ultima y los preceptos que operaban vigentes del
Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio. De esta manera se promulgé el
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Suelo.

Esta nueva legislacion, fruto del cambio politico ocurrido a raiz de
las elecciones generales del afio 2004, introdujo un mayor control por parte de
la administracion en las plusvalias generadas como consecuencia de
actuaciones urbanisticas, asi como, una ampliacién de los deberes y cargas de
los propietarios e intentd reducir los costes expropiatorios de las propiedades
privadas, mediante la reduccion de las indemnizaciones en los procedimientos
de expropiacion. Ademas, se observa en ella una gran preocupacion por los

efectos medioambientales de las actuaciones urbanisticas.

Todo ello, con el “loable” propdsito de frenar el incremento
constante de los precios de la vivienda debido a una especulacion incontrolada.
De todos modos esta finalidad no representa novedad alguna ya que ha sido
expuesta reiteradamente en las exposiciones de motivos de las distintas leyes
del suelo promulgadas desde 1956 (y sus correspondientes reformas).

Sin embargo, no podemos dejar de destacar la critica que, en
algunos aspectos de la misma que inciden en el principio de autonomia local,

ha realizado la profesora Lora-Tamayo Vallve:

En primer lugar, en relacion al contenido del articulo 10, el cual

establece (por primera vez dentro de una ley estatal del suelo) la obligacion de:

"Destinar el suelo adecuado y suficiente para usos
productivos y para uso residencial, con reserva en todo caso de
una parte proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de
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proteccion publica que, al menos, permita establecer un precio
maximo de venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda,
como el Derecho de Superficie o la concesion administrativa.
Esta reserva ser4 determinada por la legislacion sobre
ordenacion territorial y urbanistica o de conformidad con ella
por los instrumentos de ordenacion y, como minimo,
comprendera los terrenos necesarios para realizar el 30% de la
edificabilidad residencial prevista por la ordenacion urbanistica
en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de
urbanizacion. No obstante, dicha legislacion podra fijar una
reserva inferior para determinados Municipios, siempre que
cuando se trate de actuaciones de nueva urbanizacion se
garantice en el instrumento de ordenacion el cumplimiento
integro de las reserva dentro del &mbito territorial de aplicacion
y una distribucion de su localizacion respetuosa con el principio
de cohesion social”.

Porque este precepto supone una violacion del principio de
autonomia local al articular la politica de vivienda como una auténtica técnica

urbanistica que de alguna forma condiciona y vincula el uso del suelo a ciertos

fines.

Y, en segundo lugar, porque, en relacion con las preocupaciones
medioambientales que aparecen a lo largo de la norma, se establece una nueva
obligacion como es la realizacion de un informe de seguimiento por parte de las
administraciones competentes, en materia de ordenacion y ejecucién urbanistica
el cual debera considerar, al menos, la sostenibilidad ambiental y econdmica.
Pero el problema es que, siguiendo en esta linea, ordena a la legislacion sobre
ordenacion sectorial y urbanistica el desarrollo de los casos en los que el
impacto de una actuacion urbanistica obliga a ejercer de forma plena la
potestad de ordenacion del municipio o del ambito territorial en el que se
integre por trascender, los efectos significativos que genera la misma en el

medio ambiente, del concreto &mbito de la actuacion de que se trate'®°.

189 ora-Tamayo Vallve, Marta, "Competencias urbanisticas de las entidades locales” en las
competencias locales (dirs. Ramoén Parada Vazquez y Carmen Fernandez Rodriguez), Marcial
Pons, Madrid 2007, pp. 126-127.
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La fragmentacion de esta materia entre los diversos Derechos
positivos de las comunidades autonomas hace necesario, para conocer el
tratamiento de la subrogacion en la legislacion positiva urbanistica actual,
acudir al estudio y examen de las distintas normas urbanisticas (ya sean Leyes o
Reglamentos) promulgadas por aquellas. Y eso es, justamente, lo que nos

proponemos hacer en este capitulo.

Pero antes que comenzar con dicho analisis, no podemos dejar de
resefiar que la figura sustitutoria no se emplea en todos los &mbitos urbanisticos
que son competencia de las entidades locales, sino basicamente en dos, a saber:
en relacion con la redaccién y aprobacion provisional del planeamiento
urbanistico municipal y cuando se trata de la proteccion de la legalidad
urbanistica*®. Esta sera la tonica que encontraremos en las legislaciones que

vamos a examinar a continuacion.

Ello se debe a que esta intervencion, tal y como lo hemos
conceptuado en los capitulos precedentes, solamente puede llevarse a cabo
respecto de las competencias "propias” de las entidades locales. Hay que tener
en cuenta que las legislaciones autondmicas, como regla general, solo,
reconocen a las administraciones locales competencias con el caracter de
"propias y exclusivas", para la elaboracién y redaccion de los planes
urbanisticos y la defensa de la legalidad urbanistica. Estas ultimas, a través del
otorgamiento de licencias para actuaciones en el suelo municipal y sancionando

las contrarias a lo establecido en dichos planes o a la normativa vigente.

190 Concretamente, en relacién con el tema de la proteccion de la legalidad urbanistica, hemos
de resefiar que la técnica subrogatoria ya se recogia, de forma general en el articulo 5.3 del
TRLS de 1976, asi como en los supuestos de obras sin licencia o sin ajustarse a sus
determinaciones recogidos en su articulo 184.4. Para pasar posteriormente al TRLS de 1992, en
cuyo articulo 252 se establecia que "en las actuaciones sin licencia u orden de ejecucion, las
medidas reguladas en esta seccién (seccion referida a la proteccion de la legalidad urbanistica)
seran acordadas por el 6rgano autonémico competente, si requerido el Ayuntamiento a estos
efectos, no las adoptara en el plazo de un mes, a contar desde la recepcidon del requerimiento”.
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Para hacer un estudio sistematico del tratamiento de la figura
subrogatoria en dichas legislaciones urbanisticas, distinguiremos dos grandes

grupos:

El primero estara constituido por aquellas legislaciones que
contienen una regulacién de la institucion sustitutoria de caracter tipico y
basico, es decir que se ajustan plenamente al contenido del articulo 60 LBRL
sin especialidad alguna y limitandose a recoger los dos supuestos que hemos
mencionado de subrogacion (en el planeamiento urbanistico y en la proteccion

de la legalidad urbanistica).

En el segundo se incluiran aquellas normativas que presentan
particularidades o caracteristicas especificas que las alejan, un tanto, de la
regulacion tipica o bésica. A su vez, en este grupo, hemos realizado una
clasificacion de las normativas que lo componen en funcion de las

especificidades que hemos encontrado en las mismas:

A) Supuestos de dudosa subrogacion. Nos estamos refiriendo a
aquellos casos en los que la intervencion sustitutoria no parece ajustarse a los
requisitos exigidos en el articulo 60 de la L.B.R.L. Asi, mencionaremos las
legislaciones de las comunidades auténomas de Castilla y Leon, Andalucia,
Aragon, Extremadura, Madrid y Murcia

B) Regulaciones de cuestionable constitucionalidad. Bajo este
epigrafe  citaremos las legislaciones de las comunidades auténomas de
Asturias, Galicia, Andalucia y Navarra. Aqui examinaremos aquellas
normativas que podrian chocar con el principio constitucional de autonomia

local.

C) Distintos sujetos activos de la subrogacion: Nos referimos a los
supuestos de subrogacion interlocal en los que la intervencién sustitutoria no la

va llevar a cabo la administraciéon autonémica, sino una entidad local de
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caracter superior. Analizaremos los ejemplos de Castilla y Ledn, Pais Vasco y

Aragon.

D) Alcance funcional de la intervencion sustitutoria:

a.- Aplicacion restrictiva. Se trata de legislaciones autonémicas que
regulan una aplicacion restringida de la técnica sustitutoria puesto que no la
admiten en los casos tipicos de redaccion y elaboracion de los planes
urbanisticos municipales (pero si en materia de disciplina urbanistica): Aragon,
Pais Vasco, Canarias y Navarra.

b.- Ejecucion del planeamiento: la especialidad en este caso radica
en que la intervencion sustitutoria se autoriza, no solamente para la redaccion y
elaboracion de los planes municipales o para la proteccion de la legalidad
urbanistica, sino que también se admite en la fase ejecutiva de los planes de

urbanismo: Asturias, Pais Vasco y Andalucia.

c.- Subrogacion realizada respecto las competencias municipales de

ejecucidn de la potestad sancionadora: Comunidad Foral de Navarra.

d.- Subrogacion cautelar y en el “requerimiento” de la Comunidad

Autonoma de Madrid.

E) Causas determinantes de la intervencion sustitutoria:

a.- Urgente necesidad: algunas legislaciones autondémicas
establecen ciertas especialidades procedimentales cuando la intervencién
sustitutoria se realiza por razones excepcionales de urgente necesidad: Castilla

y Leodn, Galicia, Canarias, Castilla-La Mancha, Madrid y Valencia.

b.- Subrogacion realizada a instancia de particulares. Efectivamente,

ciertas legislaciones autondmicas reconocen a los sujetos particulares
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perjudicados por la inactividad municipal, el derecho de acudir a la
administracion territorial superior instando la actuacion sustitutoria de la misma
para corregir los efectos perjudiciales de las omisiones municipales: Castilla y

Leodn, Catalufia, Pais Vasco y de Madrid.

F) Instrumentacion:

a.- Mediante la utilizacién de los instrumentos de ordenacidn
territorial, de esta manera a dichos instrumentos se les dota de una doble
naturaleza juridica: una de caracter territorial y otra de caracter urbanistico. Este
es el caso de las comunidades autonomas de Castilla y Ledn, Catalufia, La

Rioja, Baleares y Aragén.

a.- La institucionalizacion de un Gerente: Catalufia y Galicia.

I1.- REGULACION TIPICA DE LA SUBROGACION

Se trata de legislaciones que se reproducen fielmente la regulacién
del articulo 60 de la L.B.R.L., aplicando la actuacién sustitutoria a los dos casos
fundamentales que hemos mencionado anteriormente: elaboracion y redaccion

de los planes urbanisticos municipales, y proteccion de la legalidad urbanistica.

Comunidad Auténoma de Cantabria.

La intervencion sustitutoria de la administracion autondémica en
materia urbanistica esta regulada en forma breve y somera en la Ley 2/2001, de
25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de
Cantabria (posteriormente modificada por la Ley de Cantabria 2/2009, de 3 de
julio, de Modificacion de la Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de
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Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria). En la

misma, podemos distinguir los dos modelos tipicos de subrogacion:

En el planeamiento urbanistico municipal. En este aspecto, el
articulo 66 permite la subrogacion de la Comunidad Auténoma en las
competencias municipales relativas a la redaccion del Plan General de

ordenacion urbana, pero con las siguientes condiciones:

Que la inexistencia de dicho Plan General afecte a intereses
supramunicipales o al ejercicio de competencias autonémicas. En segundo
lugar, que se haya requerido previamente al Ayuntamiento para gque inicie la
elaboracion del Plan, en un plazo nunca inferior a dos meses. Por altimo, que
transcurrido dicho plazo, la corporacion no haya acordado iniciar la

correspondiente elaboracion del mencionado Plan de ordenacion.

Aunque, no se menciona expresamente la posibilidad subrogatoria
en la revision y modificacion del Plan General de ordenacion urbana,
entendemos que dicha posibilidad se deduce claramente de lo dispuesto en los
articulos 82 y 83 ya que los mismos remiten el procedimiento de revisién y

modificacion de dicho plan a las normas establecidas para su aprobacion.

Por altimo, debemos sefialar que la Disposicion transitoria primera,
al establecer el régimen aplicable a los municipios que cuentan con planes
generales de ordenacion o con Normas Subsidiarias vigentes a la entrada en
vigor de la presente Ley, autoriza la subrogacién del Consejero competente en
materia de urbanismo en las competencias municipales, para proceder a la
adaptacion de dichos planes y normas subsidiarias a aquella, si habiendo
transcurrido cinco afios desde la entrada en vigor de dicha Ley, no se hubiese
iniciado el procedimiento de adaptacion por parte de los ayuntamientos
afectados.
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En relacion con la Disciplina Urbanistica. El articulo 209 autoriza la
subrogacion del 6rgano competente de la comunidad auténoma en las
competencias sancionadoras del alcalde (siempre y cuando, no hubiese tomado
los acuerdos pertinentes para restablecer la legalidad infringida) en los

siguientes casos:

Cuando se trate de obras de edificacion y uso del suelo que se estén
realizando sin licencia o sin ajustarse a las condiciones de la misma. En
segundo lugar, en el caso de construcciones en suelo rustico que carezcan de la
autorizacion autonémica a que se refiere el articulo 115 de esta Ley™®!. En este
altimo supuesto, la competencia para adoptar las medidas previstas en los
articulos anteriores corresponderd, indistintamente, al alcalde del municipio y al
6rgano competente de la Comunidad Auténoma en materia de urbanismo. La
adopcion de dichas medidas deberd ser comunicada por quien las adopte al

6rgano municipal o autondémico que segun los casos corresponda.

Comunidad Auténoma de Valencia.

En dicha comunidad el sector urbanistico se rige por la Ley
16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana. Esta norma empieza
sefialando, en su articulo 5, con caracter general, que la actividad urbanistica es
corresponsabilidad de la Generalitat y de los municipios. A estos ultimos,

también se le atribuyen aquellas competencias urbanisticas que no estén

191 Competencia para autorizar construcciones en suelo ristico:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion sectorial aplicable, la autorizacion
para las construcciones y usos excepcionalmente permitidos en el articulo 112 de esta Ley en
el suelo rastico de especial proteccion correspondera a la Comision Regional de Urbanismo.

2. Sin perjuicio asimismo de lo dispuesto en la legislacién sectorial aplicable, la
autorizacion para las construcciones y usos permitidos en el articulo 113 de esta Ley en el
suelo rustico de proteccion ordinaria correspondera:

a. Al Ayuntamiento, en los municipios con Plan General, previo informe de la
Comision Regional de Urbanismo, que sera vinculante cuando proponga la denegacion
fundada en infraccion concreta de los requisitos y condiciones previstos en esta Ley o en el
planeamiento territorial.

b. A la Comision Regional de Urbanismo, en los municipios sin Plan.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ct-l2-2001.t2.html#a115
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ct-l2-2001.t2.html#a112
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ct-l2-2001.t2.html#a113
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expresamente atribuidas a la administracion autondmica. Es decir que, ademéas
de las competencias que se les atribuyen expresamente por la presente
normativa, los municipios, también, estan dotados de una competencia

"residual" sobre la actividad urbanistica.

En relacion con el tema que nos ocupa, hay que sefialar que la
potestad sustitutoria de la comunidad autonoma se predica en relacion con los

planes urbanisticos y para la proteccion y defensa de la legalidad urbanistica.

Elaboracion: En principio, nos encontramos con la posibilidad de la
utilizacion de la potestad sustitutoria en los casos de elaboracion y aprobacion
inicial de los planes municipales. Asi, el articulo 81, después de atribuir, con
caracter general, la competencia a los municipios para la elaboracién y la
revision de sus planes generales de urbanismo, autoriza a la Generalitat a
subrogarse en esta competencia municipal, en el caso de que las entidades
municipales no atiendan el requerimiento del Conseller competente en materia
de urbanismo para que procedan a elaborar el Plan General en los plazos que se

les sefialen.

Revision: También se reconoce la potestad sustitutoria por parte de
la administracion autondémica, en el caso de que los municipios cuenten con un
plan de ordenacion en vigor, pero siendo necesaria su revisién o modificacion,
y las corporaciones afectadas no procedan a iniciar los tramites para dicha

revision o modificacion en los plazos sefialados.

Hay que resefiar, a modo de inciso, que dicha modificacién o
revision se puede producir por la necesidad de adaptar los planes de ordenacion
urbanos a los Planes de Accion Territorial (que son aprobados por la
Comunidad Auténoma) o, también, debido a otras circunstancias debidamente

justificadas.
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Plan referido a varios municipios:

El articulo 92 se refiere a aquellos casos de elaboracion de
Instrumentos de Planeamiento de Desarrollo de &mbito intermunicipal, cuando
los municipios afectados no se pongan de acuerdo en su tramitacion, aprobacion
y, en su caso, en la ejecucion de dicho instrumento. Pues bien, en estas
situaciones sera el Conseller competente el que asumira las competencias de las
entidades locales en desacuerdo, para tramitar y, en su caso, aprobar dicho

instrumento de planeamiento.

Viene recogida en el capitulo IV del titulo 1V, bajo el epigrafe
"Administraciones competentes en materia de Disciplina Urbanistica”, en
donde nos encontramos con que, con caracter general, se atribuyen a la
administraciéon municipal las competencias propias para el ejercicio de las
potestades administrativas de proteccién de la legalidad urbanistica’®. No
obstante en los articulos 253.2 y 254 se admite la posibilidad de la intervencion

sustitutoria por parte de la administracién autonémica*®.

Concretamente, en el articulo 254 se regula la actuacion sustitutoria
de la Comunidad Auténoma, en aquellos casos en los que tenga conocimiento
de que en un municipio de dicha Comunidad se estén realizando actuaciones
respecto de las cuales, y de conformidad con esta Ley, le corresponde al mismo

la adopcidn de medidas de disciplina urbanistica en virtud de una competencia

192 Se exceptuan aquellos supuestos de actos de uso o edificacién en suelo no urbanizable sin
autorizacion urbanistica autondmica, cuando esta sea preceptiva y que constituyan infraccion
urbanistica grave o muy grave. En estos casos, los articulos 222 LUV y 526 ROGTU atribuyen
estas competencias, directamente, a la Conselleria competente.

193 6pez Aragén, Marisa, "Policia Administrativa. Intervencion en el mercado del suelo y
vivienda" en Comentarios a la Legislacion Urbanistica Valenciana (Dirs.: Santiago Gonzalez-
Varas Ibafiez y Juan Enrique Serrano Lépez), Aranzadi-Thomson, Pamplona 2007, p. 449.
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"propia”. Pues bien, si después de que la administracion autonémica
comunicarse al municipio interesado la realizacion de las actuaciones
anteriormente mencionadas, a fin de que adopte las medidas correspondientes
de carécter legal, este mostrara inactividad o negligencia en la adopcion de
dichas medidas, el Conseller competente seré el encargado de llevarlas a cabo

por sustitucion.

En cualquier caso, para ello, se exigen como requisitos ineludibles y
de carécter simultaneo: en primer lugar, que la infraccién de que se trate tenga
el caréacter de grave y, en segundo lugar, que "afecte a intereses especificos y

determinados de cardcter supralocal .

Regién de Murcia.

El urbanismo y la ordenacion del territorio se encuentran regulados
por el Texto Refundido de la Ley del Suelo Region de Murcia, aprobado por
Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio

Comienza esta Ley para hacer una declaracion general de
distribucion de competencias en materia de ordenacion del territorio vy
urbanismo, entre la administracion autonémica y la administracion local, en el
articulo 8. Y, dentro de dicha distribucion competencial, se menciona por
primera vez de forma expresa, la posibilidad de sustitucion de la administracion
local por la autondmica en las competencias de aquélla relativas al

planeamiento y disciplina urbanistica.

Sustitucion__en__las __competencias__municipales__relativas__al
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En este apartado hay que resaltar un tipo de sustitucion motivada
por la necesidad de adaptar el ordenamiento municipal a los instrumentos de

ordenacion territorial:

Se trata de aquellos supuestos en los que la aprobacion de los
Instrumentos de Ordenacidén Territorial por la consejeria competente de la
region, obliga a los ayuntamientos a modificar sus planeamientos municipales
para adaptarlos a la nueva regulacion territorial, siempre y cuando dicha
consejeria no esté conforme con las modificaciones realizadas, por lo que
después de elevar el expediente al Consejo de Gobierno podra ordenar la
modificacion o revision de los planes urbanisticos afectados, acomodéandolos a
las determinaciones de los instrumentos de ordenacion territorial. Asi se
dispone en los articulos 29 respecto a los Planes de Ordenacion Territorial, 35
respecto a los Programas de Actuacién Territorial y 39 referido a los Planes de

Ordenacion del Litoral.

En relacion con las competencias municipales de elaboracion y
redaccion de los planes generales municipales, el articulo 126.3 establece que
en los casos en los que el ayuntamiento no formule su planeamiento general, su
revision o adaptacion en el plazo sefialado en esta norma, el Consejo de
Gobierno, previa audiencia al ayuntamiento podra acordar la subrogacion de la
Consejeria competente en materia de urbanismo, conforme a lo establecido en
el articulo 60 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local, para su elaboracién y tramitacién en los términos previstos en

esta ley.

Por altimo, en el articulo 148.2 se menciona expresamente la
posibilidad de subrogacion en el caso de la revision de los planes municipales
motivada por causas previstas en los mismos o por circunstancias sobrevenidas,
asi como cuando los ayuntamientos afectados no procedan a revisar sus planes

de ordenacion en el plazo que tal efecto les sefiale el Consejo de Gobierno de la
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Comunidad Autonoma. La subrogacion en esta competencia municipal, se

realizara de conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 de la L.B.R.L.

Aqui, también nos encontramos con dos casos bésicos de
intervencion sustitutoria por parte de la administracion autonomica, de los que

el primero, que viene recogido en el articulo 232, merece una especial atencion

Este precepto se refiere a la “Revision de actuaciones que
constituyan infracciones urbanistica” y, en el mismo se establece, en primer
lugar, que corresponde al ayuntamiento la revision de los actos de edificacion o
usos del suelo que estuvieran amparados en licencia u orden de ejecucion y que

de forma grave o muy grave infringiesen la normativa urbanistica en vigor.

Pero, en segundo lugar, autoriza la subrogacion de la administracién
autondmica, en relacion a la incoacion y tramitacion del expediente
sancionador, siempre y cuando la corporacion municipal no inicie la apertura
del mismo en el plazo de 15 dias desde la recepcion del acta levantada por los
Servicios de Inspeccion de la Comunidad Autonoma o lo mantenga paralizado

por un plazo superior a dos meses (articulo 244).

111.-PARTICULARIDADES LEGISLATIVAS

A.-Supuestos de dudosa subrogacién

En este apartado, hemos recogido aquellas regulaciones de la
intervencion sustitutoria que, en principio, no cumplen con los requisitos

establecidos en el articulo 60 de la L.B.R.L., es decir que, aunque en las
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mismas, se regulen intervenciones sustitutorias en competencias locales, éstas
no encajarian estrictamente dentro del modelo subrogatorio objeto de nuestro

estudio.

-En este sentido, tenemos que empezar mencionando el caso de la
Legislacion Urbanistica de la Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn, Ley
5/1999, en cuyo articulo 111.2, en relacion con la proteccion de la legalidad

urbanistica, se sefiala:

“Cuando el Ayuntamiento no ejerza las competencias
atribuidas en este capitulo (capitulo Il1 del titulo 1V), las mismas
corresponderan a la Diputacion Provincial que podra ejercerlas
directamente o aportando los medios técnicos y econémicos de
los que careciere el Ayuntamiento”.

Ahora bien, si examinamos detenidamente, la norma transcrita, nos
damos cuenta de que no se trata de un auténtico caso de subrogacion, sino mas
bien, de una colaboracion o cooperacion interadministrativa, especialmente si
nos atenemos al inciso final: “0 aportando los medios técnicos o econdmicos de
los que careciere el Ayuntamiento”. En realidad, lo que se da a entender con
esta Ultima frase, es que el Ayuntamiento no cumple con sus deberes de
proteccién de la legalidad urbanistica, no por negligencia, sino por la carencia

de los recursos técnicos o econdémicos necesarios para llevar a cabo esta tarea.

Por ello consideramos que no estamos ante la figura sustitutoria del
articulo 60 de la mencionada Ley de Bases, por faltar uno de los requisitos
esenciales de dicho precepto: "actuacion negligente de la corporacion local”, es
decir que se exige la existencia de un elemento volitivo intencional en dicha
actuacion. Lo cual no se da cuando la misma es motivada por un estado de
necesidad de dicha corporacion, como seria la falta de los medios técnicos

econdmicos necesarios para ejercer las competencias atribuidas por la Ley™.

%4 Ver p. 145.
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También debemos mencionar la Ley 15/2001, de 14 de diciembre,
del Suelo y Ordenacién Territorial de Extremadura, en cuyo articulo 77 (en
relacion con las competencias locales de formulacion del planeamiento
urbanistico municipal) se establece que cuando la formulacion del “avance” del
planeamiento afecte a varios municipios y éstos no hayan alcanzado acuerdo
alguno en el tramite de la concertacion, sera el Consejero competente el que,
por subrogacién, apruebe dicho avance, previo informe de los municipios

afectados.

En realidad, este precepto no menciona el término “subrogacion o
sustitucion”, pero hemos entendido que estamos ante un supuesto implicito de
sustitucion, porque, posteriormente, en aquél se sefiala que “la decision de la
Consejeria serd vinculante para los municipios afectados ya que con arreglo a

dicha decision, deberan formular sus planes generales”.

Por lo tanto, esa vinculacion obligatoria de la decision de la
administracién autonémica (aprobacion del avance del planeamiento) respecto a
los planes que aprueben los municipios afectados, equivale a una auténtica
subrogacion por parte de dicha administracion, en las competencias municipales

de formulacion de los planes generales, aungque no se mencione expresamente.

-En la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, nos
encontramos con que el urbanismo y la ordenacion del territorio se encuentran
regulados por él Texto Refundido de la Ley del Suelo de la Regidén de Murcia,

aprobado por Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio.

El articulo 144 se prevé que la Consejeria competente podra
elaborar, tramitar y aprobar los planes municipales de aquellos municipios que,
por no disponer de suficientes medios técnicos, asi lo soliciten, previo acuerdo
municipal. Pero, como en el caso de la legislacion castellano-leonesa, esta claro

que no se trata de un supuesto sustitutorio, sino mas bien de un caso de
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colaboracion o cooperacion en la realizacion de competencias municipales ante

las carencias materiales que los municipios afectados.

B.-Regulaciones de cuestionable constitucionalidad

Nos estamos refiriendo a aquellas regulaciones legislativas de la
intervencion sustitutoria en las que se podrian apreciar ciertas contradicciones

con “la garantia constitucional de la autonomia local”. Veamos estos supuestos:

Podemos empezar citando el caso de la Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias, cuya legislacién urbanistica esta constituida por el
Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo, asi como tambiéen, por el Decreto 278/2007, de 4 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacion del Territorio y

Urbanismo del Principado de Asturias.

Pues bien, en relacion con las competencias de proteccion de la
legalidad urbanistica, el articulo 246 recoge, con caracter general, la
subrogacion de la Administracion del Principado cuando la entidad local no
inicie el ejercicio de las competencias que le atribuyen los articulos anteriores o
no ultime las acciones comprendidas en ellos'®®, siempre y cuando se trate de
hechos que “constituyan manifiestamente una infraccion urbanistica grave o

muy grave”.

1% Estos preceptos anteriores al articulo 246 se refieren principalmente: A la paralizacion de las
obras cuando se trate de actuaciones realizadas sin licencia y que constituyan manifiestamente
infracciones urbanisticas graves 0 muy graves y el 6rgano municipal competente no adopte y
ejecute el acuerdo de suspension (articulo 237). A la paralizacion de actuaciones en curso
realizadas sin ajustarse a las condiciones de la licencia u orden de ejecucion (articulo 238). Al
caso de las actuaciones terminadas sin licencia u érdenes de ejecucion o sin ajustarse a sus
condiciones (articulo 241). Por Gltimo, a la suspensidn y revision de licencias ilegales recogido
en el articulo 242.
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Reviste una especial amplitud la intervencion sustitutoria autorizada
en el Titulo IX (“Régimen Sancionador”), en los casos de infracciones graves o
muy graves Yy la autoridad municipal no inicie o concluya el expediente
sancionador en el plazo (no mayor de seis meses) que le sefiale la Conserjeria

competente en materia de ordenacion del territorio y urbanismo.

También debemos mencionar a la Comunidad Autonoma de
Galicia, en donde nos encontramos con la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia, modificada
posteriormente por la Ley 6/2007, de 17 de mayo, de Medidas Urgentes en
materia de Ordenacion del Territorio y del Litoral Gallego, y por la Ley
6/2008,17 de junio, de Medidas Urgentes de Vivienda y Suelo.

En relacion con la proteccion de la legalidad urbanistica, el articulo

215 de la mencionada Ley de Urbanismo, sefiala lo siguiente:

“Cuando se realicen obras o se efectuen usos del
suelo que constituyan infracciones urbanisticas graves o muy
graves y el Alcalde del ayuntamiento afectado no adoptara las
medidas pertinentes para suspender y sancionar dichas
actuaciones, el Consejero competente de la Xunta podra
subrogarse en estas competencias municipales, adoptando las
medidas necesarias para reponer la legalidad y sancionar a los
infractores”.

A este respecto, M.A. Jove Losada sefiala la posible existencia de
una abierta contradiccion entre el precepto mencionado y la doctrina de “la
garantia constitucional de la autonomia local”, puesto que estariamos ante un
control de legalidad por parte de la Administracion Autondémica sobre
actuaciones de la Administracion Local*® Para ilustrar dicha posibilidad pone

el siguiente ejemplo:
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“Si la entidad local ha otorgado, aunque fuera incumpliendo de
modo palmario la ley (nulidad de pleno derecho), una licencia sin autorizacion
autonomica (por entender el municipio que no es necesaria 0 que la actividad
autonomica se ha excedido en el condicionado), opinamos que el Conselleiro
competente en materia de ordenacion del territorio debera acudir a la tutela
judicial y no debera intervenir directamente en la proteccion de la legalidad
urbanistica....Porque, de lo contrario, en esta hipdtesis de interpretaciones
divergentes entre municipios y comunidad autonoma, el administrado puede
encontrarse “‘sorprendido” ante resoluciones administrativas distintas. Al
margen, claro estq, de la eventual responsabilidad patrimonial de la

Administracion Publica.

Pero el “embrollo” puede ser mayor si es que existe una
intervencion autonémica constatando que las obras o actividades no se ajustan a
las condiciones de la licencia y una actuacion juridica municipal que expresa lo
contrario. Esta situacion puede ocurrir si llega a otorgarse, por ejemplo, una
licencia de primera ocupacion para una edificacion o una licencia operativa de
actividad, previa visita de comprobacion, en las que debe comprobarse la
adecuacion de lo ejecutado a la licencia de obra o instalacion. A nuestro juicio,
en esta ultima hipotesis planteada, y desde una perspectiva de defensa de la

’ . ’ , . ;e g 197
autonomia local, la Comunidad auténoma deber4 acudir a la via judicial™’.

En definitiva, hemos calificado de dudosa constitucionalidad la
utilizacion de la potestad sustitutoria por parte de la comunidad auténoma en
los casos mencionados, por entender que esta actuacion podria constituir un
caso de control de legalidad de la competencia municipal en materia de

disciplina urbanistica.

9 Jove Losada, M.A., “Prospeccion acerca de las tensiones competenciales entre el poder
autonomico y el local en materia de urbanismo. Estado de la cuestiébn en Galicia”, en El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados ,10% Madrid, 2004, recogido en Régimen
Juridico de las Actuaciones Urbanisticas sin Titulo Juridico Autorizante por Federico A.
Castillo Blanco, Aranzadi, Pamplona 2006, pp. 170-171.
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1.Especial referencia a las legislaciones de las Comunidades

Autonomas de Andalucia, Aragén, Castillay Leon y Navarra.

En la Comunidad Auténoma de Andalucia, cuya legislacion esté
constituida por la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica
de Andalucia y por el Decreto 600/2010 de 16 de marzo por el que se aprueba
el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (RDUA). La Ley mencionada fue modificada por la Ley 13/2005, de
11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo de

Andalucia, que afiadio al articulo 31, un apartado 4°:

"En los casos de grave incumplimiento por los
municipios en el ejercicio de competencias urbanisticas que
impliquen una manifiesta afectacion a la ordenacion del
territorio y urbanismo competencia de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, el Consejo de Gobierno, con audiencia al
municipio afectado, dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia y previo informe favorable del Parlamento de
Andalucia, podra atribuir a la Consejeria competente en estas
materias el ejercicio de la potestad de planeamiento que
corresponde a los municipios conforme al apartado 1 de este
articulo.

El acuerdo del Consejo de Gobierno delimitara el
ejercicio de dicha potestad necesario para restablecer vy
garantizar las competencias afectadas, las condiciones para
llevarlo a cabo, con la intervencion del municipio en los
procedimientos que se tramiten en la forma que se prevea en el
mismo acuerdo, y el plazo de atribucion, que en ningun caso seré
superior a cinco afios desde su adopcion. Dicho acuerdo se
pronunciara sobre la suspension de la facultad de los municipios
de firmar acuerdos de planeamiento a los que se refiere el
articulo 30 de la presente Ley, atribuyendo la misma a la
Consejeria competente en materia de ordenacion del territorio y
urbanismo".

Esta modificacion del articulo 31, fue motivada por los casos de
corrupcion urbanistica que se iban descubriendo en diversos municipios

andaluces, con la finalidad de poner coto a los mismos. Plantea el problema de
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su redaccion genérica, en el sentido de que no especifica las competencias
urbanisticas que la Comunidad Auténoma va a ejercer por subrogacion, tal y
como exige el articulo 60 de la LBRL, de acuerdo con la interpretacion que del
mismo se recogia en la STC 159/2001, de 5 de julio (FJ 6°), en donde se
afirmaba que dicho precepto "no establece una sustitucion o subrogacion
organica general, ésta si incompatible con la autonomia local, sino una
sustitucion o subrogacion meramente funcional y limitada a la actuacion de
que se trate”. De ahi, que se puedan albergar serias dudas sobre su

constitucionalidad.

Por otra parte, el profesor Pérez Andrés, observa otro motivo de
posible inconstitucionalidad de dicha norma. Se refiere al hecho de que el
articulo 60 LBRL habla de un incumplimiento de obligaciones legalmente
impuestas, mientras que la norma que estamos analizando se limita sefialar un
incumplimiento en el ejercicio de competencias urbanisticas que implique una
manifiesta afectacion a la ordenacion del territorio y el urbanismo competencia
de la Comunidad Auténoma. Por ello, el supuesto de hecho del que se parte es
totalmente distinto, ya que no se trata del incumplimiento de obligaciones
impuestas directamente por la Ley, sino de una subjetiva apreciacion sobre el
ejercicio de competencias urbanisticas con el objeto de comprobar si se esta
afectando negativamente a los valores que debe proteger la ordenacion del
territorio y el urbanismo, tal y como los entiende la administracién autonémica.
Hay que tener en cuenta que en el articulo 31.4 LOUA, no se indica, en
absoluto, el hecho de que las obligaciones que recaen directamente sobre el
municipio tengan que ser legales, es decir que vengan impuestas directamente

por una y Ley*®.

Dentro de esta normativa, otro precepto que vale la pena comentar

es el articulo 188, también modificado por la Ley 13/2005, que establece la

198 pérez Andrés, Antonio Alfonso, “Obstaculos para el respeto de la garantia constitucional de
la autonomia local”, en Derechos y garantias del ciudadano (Libro homenaje a Pérez
Moreno), lustel, 2011, pp. 1298-1313.
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posibilidad de la intervencion sustitutoria por parte de la Consejeria competente
en materia de urbanismo cuando se trate de actuaciones efectuadas sin licencia

u orden de ejecucion:

“l. En las actuaciones llevadas a cabo sin licencia u
orden de ejecucion, la Consejeria competente en materia de
urbanismo, transcurrido sin efecto un mes desde la formulacion
de requerimiento al Alcalde para la adopcion del pertinente
acuerdo municipal sin que se haya procedido a la efectiva
suspension de dichas actuaciones, podra adoptar las medidas
cautelares de suspension previstas en el articulo 181.1 cuando
los actos o los usos correspondientes:

a) Supongan una actividad de ejecucion realizada sin
instrumento de planeamiento preciso para su legitimacion.

b) Tengan por objeto una parcelacién urbanistica en
terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable.

c) Comporten de manera manifiesta y grave una de
las afecciones previstas en el articulo 185.2.B) de esta Ley.

2 .La Administracion que haya adoptado la medida
cautelar prevista en el apartado anterior lo pondra
inmediatamente en conocimiento de la otra Administracion, que
debera abstenerse de ejercer dicha competencia.

3. Cuando se lleve a cabo algunos de los actos 0 usos
previstos en el apartadol, la Consejeria competente en materia
de urbanismo, transcurrido sin efecto un mes desde la
formulacién de requerimiento al Alcalde para la adopcién del
pertinente acuerdo municipal, podrad adoptar las medidas
necesarias para la reparacion de la realidad fisica alterada.
Todo ello sin perjuicio de la competencia municipal para la
legalizacién, mediante licencia, de los actos ilusos, cuando
proceda.

4. El transcurso de los plazos citados en los
apartados 1 y 3, sin que sea atendido el correspondiente
requerimiento, dara lugar, ademas, a cuantas responsabilidades
civiles, administrativas y penales se deriven legalmente™.
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En este caso, la mencionada Consejeria, podra adoptar las

medidas cautelares de suspension previstos en el articulo 181.1*%°

Como podemos observar, esta actuacion sustitutoria se produce en
dos fases distintas del procedimiento sancionador: en un primer momento, en la
adopcion de la medida cautelar de suspension de las actividades de ejecucion
realizada sin el instrumento de planeamiento preciso para su legitimacion,
siempre y cuando tengan por objeto parcelaciones urbanisticas realizadas en
aquellos terrenos calificados como "suelo no urbanizable”, asi como aquellas
actividades que de una manera manifiesta y grave supongan una infraccion de

las afecciones establecidas en el articulo 185.2°%.

199 L, ;. . ., ., . .
1.” Cuando un acto de parcelacion urbanistica, urbanizacion, construccion o edificacion e

instalacion, o cualquier otro de transformacion o uso del suelo, del vuelo o del subsuelo que
esté sujeto a cualquier aprobacion o a licencia urbanistica previas se realice, ejecute o
desarrolle sin dichas aprobacion o licencia o, en su caso, sin orden de ejecucién, o
contraviniendo las condiciones de las mismas, el Alcalde debera ordenar, en todo o en la parte
que proceda, la inmediata suspension de las obras o el cese del acto o uso en curso de
ejecucion, realizacion o desarrollo, asi como del suministro de cualesquiera servicios
publicos”.

200 »cyando los actos o los usos correspondientes:

a) Supongan una actividad de ejecucién realizada sin instrumento de planeamiento
preciso para su legitimacion.

b) Tengan por objeto una parcelacion urbanistica en terrenos que tengan el régimen
del suelo no urbanizable.

c) Comporten de manera manifiesta y grave una de las afecciones previstas en el
articulo 185.2.b) de esta Ley".

Articulo 185: "1. Las medidas cautelares o definitivas de proteccién de la legalidad
urbanistica y restablecimiento del orden juridico perturbado previstas en este Capitulo s6lo
podran adoptarse validamente mientras que los actos estén en curso de ejecucion, realizacion
o desarrollo y dentro de los cuatro afios siguientes a su completa terminacion.

2. La limitacién temporal del apartado anterior no regird para el ejercicio de la
potestad de la proteccion de la legalidad urbanistica y restablecimiento del orden juridico
perturbado respecto de los siguientes actos y usos:

A)....

B) Los que afecten a:

a) Terrenos clasificados como suelo no urbanizable de especial proteccion o
incluidos en la Zona de Influencia del Litoral.

b) Bienes o espacios catalogados.

c) Parques, jardines, espacios libres o infraestructuras o demas reservas para
dotaciones en los términos que se determinen reglamentariamente

d) Las determinaciones pertenecientes a la ordenacion estructural de los Planes
Generales de ordenacion urbanistica o de los Planes de Ordenacion Intermunicipal, en los
términos que se determinen reglamentariamente™.
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Y, en un segundo momento, en la en la fase de adopcion de las
medidas necesarias para reparar la realidad fisica alterada, restableciendo la

legalidad urbanistica que habia sido infringida.

En ambos casos, previamente a la intervencion sustitutoria, se
requiere la realizacion del oportuno requerimiento al alcalde por parte del
Consejero competente, seguido de la inactividad de la corporacion municipal

afectada.

Critica al contenido del articulo 188.1.c:

En relacién con este precepto, merece la pena destacar la critica que
le ha dedicado el profesor Rivero Ysern relativa a la posible
inconstitucionalidad de la intervencion sustitutoria que en el mismo se
recoge®™, por no respetar los parametros establecidos en nuestra Constitucion y

ratificados por el Tribunal Constitucional.

Empieza por analizar esta subrogacion desde el punto de vista de la
oportunidad del mismo y desde la oOptica de las formalidades y requisitos
exigibles para que proceda, conforme al principio de autonomia local. Desde la
primera perspectiva parece que dicho articulo 188 pretende resolver una
situacion contraria a Derecho y a los intereses generales (no a los intereses
locales), por lo que deberia ser resuelta "por la Administracion autonémica y no
por los tribunales”. Desde el punto de vista de las formalidades y requisitos
exigibles para dicha actuacion sustitutoria, es obligatorio el cumplimiento de
los presupuestos legales del articulo 60 de la L.B.R.L.

Sin embargo, concluye que "es de dudosa constitucionalidad el

margen de apreciacion juridica que implica la definicion de infraccion

2! Rivero Ysern, F. Manual de Derecho Local, 52, Thompson-Civitas, Madrid 2004, pp. 285-
303.
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urbanistica manifiesta y grave al que alude el articulo 188.1.c, a pesar de que el

articulo 185 recoja los supuestos mas graves de infracciones urbanisticas™.

Por ello, considera que, aqui, seria ineludible ajustarse al
procedimiento establecido en los articulos 65 y 66 de la L.B.R.L., sin que se
pudiese encontrar cobertura en el articulo 60 de dicha norma, "al no encajar por
exceso, el reiterado articulo 188.1.c, en el supuesto de hecho del articulo 60 de
laL.B.R.L.".

Es decir, que cuando se cometan este tipo de infracciones la
administracion autondmica deberia acudir a la via jurisdiccional, procediendo a
impugnar la actuacion municipal ante los tribunales, sin que quepa utilizar la
via subrogatoria del articulo 188, por cuanto que la definicion que se da en el
mismo de "infracciébn manifiesta y grave" es demasiado general y vaga,
otorgando, por ello, un amplio margen de discrecionalidad a la Comunidad
Auténoma. Lbgicamente, este poder discrecional tan amplio no encajaria dentro
de los limites estrictos y restringidos del supuesto de hecho que recoge el

mencionado articulo 60 para autorizar la intervencion sustitutoria.

En nuestra opinion, la critica de Rivero Ysern es demasiado severa
con el precepto mencionado por cuanto que, si bien es cierto que no hace una
definicion de "infracciones manifiestas y graves" (como la mayoria de las
legislaciones que estamos examinando), si examinamos detenidamente este
precepto nNos encontramos con que esa supuesta “generalidad” en la definicion
de “infraccion manifiesta y grave” no existe ya que el supuesto de hecho esta
limitado por dos elementos implicitos, pero reales: en primer lugar por el hecho
de que el perjuicio ocasionado por la infraccion afecte a intereses supralocales
0 generales cuya tutela corresponde a la Administracion superior (autonémica)
y, en segundo lugar, porque mediante la remision a otra norma, en este caso el
articulo 185, se procede a especificar el tipo de actuaciones encuadradas en el

supuesto de hecho que legitima la actuacion sustitutoria.
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Por otra parte, no debemos olvidar que para acudir a la via
jurisdiccional de los articulos 65 y 66 de la mencionada norma local,
tendriamos que estar ante actuaciones con una indudable trascendencia juridica
que, nos parece, que no se da en este caso. En realidad, estamos ante actos y
usos realizados sin licencia u orden de ejecucién que, si bien afectan a unos
bienes (terrenos, parques y jardines, zona litoral...) cuya proyeccion va mas alla
del ambito puramente municipal, carecen de esa “trascendencia juridica” de

caracter “indudable” que justifique una intervencion judicial.

-En la Comunidad Auténoma de Aragon, el articulo 76 de la vigente
Ley de Urbanismo 3/2009, de 17 de junio, establece un supuesto de
subrogacion en relacion con la alteracion de la vigencia de los planes y demas
instrumentos de ordenacién urbanistica que, cuando menos, nos parece dudoso

y cuestionable. Veamos la razén:

Dicha norma sefiala lo siguiente:

1.”Los planes y demas instrumentos de ordenacion
urbanistica tendran vigencia indefinida.

2. En los casos de grave incumplimiento por los
municipios en el ejercicio de competencias urbanisticas que
impliquen una manifiesta afectacion a la ordenacion del
territorio y urbanismo competencia de la Comunidad Auténoma
de Aragon, asi como en aquellos supuestos en que expresamente
lo establezcan la legislacion de ordenacion del territorio o la
legislacion sectorial, el Gobierno de Aragon, previa audiencia al
municipio o municipios afectados, informe del Consejo de
Urbanismo de Aragdn, dictamen del Consejo Consultivo de
Aragon y acuerdo de las Cortes de Aragon, podra suspender
total o parcialmente la eficacia de cualesquiera instrumentos de
planeamiento urbanistico y, excepcionalmente, atribuir al
Departamento competente en materia de urbanismo el ejercicio
de la potestad de planeamiento que corresponda a los
municipios.

En el acuerdo, el Gobierno deberd concretar el
ambito y efectos de la suspension y, en su caso, atribucion al
Departamento  competente en materia de urbanismo,
garantizando en todo caso la participacion en los procedimientos
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de que se trate al municipio. La suspension no podra ser superior
a un afo ni la atribucion a cinco, contados desde la adopcién del
acuerdo correspondiente”.

En realidad podemos distinguir en esta norma dos tipos de
intervencion sustitutoria por parte de la administracion autonémica: Por un
lado, cuando se trata de “casos de grave incumplimiento por los municipios en
el ejercicio de competencias urbanisticas que impliqguen una manifiesta
afectacion a la ordenacién del territorio y urbanismo competencia de la
Comunidad Autonoma de Aragon”. Y por otro lado, “en aquellos supuestos en
que expresamente lo establezcan la legislacion de ordenacion del territorio o la

legislacion sectorial .

El problema se plantea respecto del primer tipo sefialado: “casos de
grave incumplimiento por los municipios en el ejercicio de competencias
urbanisticas...”. La razon es que no se exige el requisito o condicion de que las
competencias urbanisticas incumplidas por el municipio vengan impuestas por
una Ley, tal y como recoge el articulo 60 L.B.R.L. Por mucho que se haga
hincapié en el hecho de que el incumplimiento de las competencias municipales
debe revestir un caracter muy grave, esto no justifica la necesidad de que dichas

competencias estén recogidas previamente en una norma de rango legal.

Por otra parte, el supuesto material que fundamenta el ejercicio de
la protesta sustitutoria estd expresado de forma ambigua y generalizada (“En
los casos de grave incumplimiento por los municipios en el ejercicio de
competencias urbanisticas que impliqguen una manifiesta afectacién a la
ordenacion del territorio y urbanismo competencia de la Comunidad Auténoma
de Aragon”). (Que alcance tiene la expresion “manifiesta afectacion a la
ordenacion del territorio y urbanismo...”?. No se concreta en absoluto, lo cual
permitiria una actuacion discrecional por parte de la administracion autonémica
en clara contradiccion con lo establecido por el Tribunal Constitucional, en su
sentencia 159/2001 (ya referida anteriormente al tratar el caso parecido

recogido en la legislacion urbanistica de Andalucia).
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En parecidos términos se expresa el articulo 367 del Reglamento de

Urbanismo de Castilla y de Leon:

“I. La Administracion de la Comunidad Autonoma, a
través de los Servicios Territoriales de Fomento, debe ejercer la
inspeccion urbanistica en cuanto afecte a la defensa del orden
juridico de interés supramunicipal. Del resultado de la
inspeccion debe informarse a los municipios afectados y a la
Diputacion Provincial, a efectos del ejercicio de sus respectivas
competencias.

2. La Administracion de la Comunidad Autonoma
debe adoptar las medidas pertinentes de proteccion vy
restauracion de la legalidad ante actos de uso del suelo que
vulneren la normativa urbanistica y afecten al orden juridico de
interés supramunicipal, entendiendo incluidos los que vulneren lo
dispuesto en los instrumentos de ordenacion del territorio, las
parcelaciones urbanisticas y otros usos prohibidos en suelo
rastico, y los usos del suelo rustico que estando sujetos a
autorizacion carezcan de ella o no respeten sus condiciones. A
tal efecto:

a) Cuando el Servicio Territorial de Fomento tenga
conocimiento de la existencia de actos de uso del suelo que
puedan vulnerar la normativa urbanistica y no le conste la
adopcion de medidas de proteccion, debe requerir a los
Ayuntamientos para que las adopten dentro del plazo de un mes.

b) Desatendido el requerimiento, el Servicio
Territorial de Fomento debe ejercer sus propias competencias de
proteccion y restauracion de la legalidad, y asumir las
competencias municipales, si los actos afectan al orden juridico
de interés supramunicipal. En tal caso, las resoluciones vy
acuerdos que se adopten en su ejercicio deben ser comunicadas a
los Ayuntamientos afectados dentro de un plazo de diez dias”.

Aqui podemos realizar la misma critica que en los casos
anteriormente mencionados, aunque hay que reconocer que se ha intentado
delimitar los supuestos en los que se puede realizar la intervencion sustitutoria

al exigir para ello que los actos afecten al uso del suelo, vulneren la normativa
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urbanistica y afecten al orden juridico de interés supramunicipal, precisando
todavia mas: “entendiendo incluidos los que vulneren lo dispuesto en los
instrumentos de ordenacion del territorio, las parcelaciones urbanisticas y
otros usos prohibidos en suelo rastico, y los usos del suelo rastico que estando
sujetos a autorizacion carezcan de ella o no respeten sus condiciones el orden

juridico de interés supramunicipal”.

Por altimo, tenemos que mencionar, el caso de la Comunidad
Auténoma de Navarra, cuya Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo?®®, concretamente, su articulo 12.1:

"1. El incumplimiento por una Entidad Local de las
obligaciones impuestas directamente por esta Ley Foral
facultara al Consejero de Medio Ambiente, Ordenacion del
Territorio y Vivienda para adoptar las medidas necesarias para
el cumplimiento de la obligacion, a cuenta y en sustitucién de la
Entidad Local, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion
basica de régimen local.

2. La competencia para subrogarse en el ejercicio de
la potestad expropiatoria, en los supuestos de inactividad de la
Administracion municipal ante el incumplimiento de deberes
urbanisticos, correspondera al Consejero de Medio Ambiente,
Ordenacion del Territorio y Vivienda".

En principio, hay que resefiar que, para que la intervencion
sustitutoria se pueda llevar a cabo, basta con el "incumplimiento por una
Entidad Local de las obligaciones impuestas directamente por esta Ley Foral™,
lo cual s6lo concuerda en parte con los requisitos exigidos por la legislacion
béasica de régimen local en su articulo 60 ya que, segun dicho precepto, para que
pueda ejercitarse la potestad sustitutoria se requiere que, ademas de incumplir
obligaciones impuestas directamente por una Ley, dicho incumplimiento

“afecte a competencias de las administraciones estatal o autonémica”.

202 Alli Aranguren, J.C. y Alli Turrillas, J.C., Manual de Derecho Urbanistico de Navarra, ed.
Gobierno de Navarra -Instituto Navarro de Administracion Publica, Pamplona 2005, pp. 112,
113 y 512.
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Por ello, la omision en la redaccion del precepto transcrito de dicho
requisito, nos plantea serias dudas acerca de su posible inconstitucionalidad. En
este sentido, entendemos, que no es suficiente para rellenar este vacio el que al
final de este apartado primero, se afiada la frase "de acuerdo con lo dispuesto en

la legislacion basica de régimen local".

La razon es que esta frase ("de acuerdo con lo dispuesto...") se
refiere a los aspectos procedimentales necesarios para poner en marcha las
medidas sustitutorias pertinentes, pero, en modo alguno a los requisitos
materiales o de contenido que deben darse para actuar la técnica subrogatoria.
Por lo tanto, entendemos que dicha frase puede llenar el vacio existente en
cuanto a los requisitos procedimentales o formales, pero no en cuanto a los de

caracter material o de contenido.

C.-Distintos sujetos activos de la subrogacion.

1. Subrogacion Interlocal

La subrogacion tiene caracter interadministrativo ya que en la
misma, intervienen administraciones publicas de distinta naturaleza juridica:
una puramente local (la subrogada) y otra de caracter superior que serd la
administracién autondémica (la subrogante). Pero, en algunos casos, la
administracién que va a realizar la intervencidn sustitutoria no va a ser la
autondmica, sino otra, también de caracter superior a la entidad local
intervenida, pero cuya naturaleza juridica también es puramente local: la

Administracion Provincial o la Comarcal.

Es decir que una entidad local de caracter superior (por cuanto que
su ambito territorial comprende varios territorios municipales) se subroga en
competencias propias de las corporaciones locales que se encuentran dentro del

su circunscripcion territorial. A este tipo de sustitucion la hemos denominado
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"sustitucion interlocal”. Como ejemplos que hemos encontrado en las

legislaciones autondmicas, citaremos los siguientes:

Empezaremos con la legislacion urbanistica de la Comunidad
Auténoma de Castilla y Ledn, en donde y en relacion con el tema de la
proteccion de la legalidad urbanistica, el articulo 111. 2 de su Ley de
Urbanismo, establece que cuando "el Ayuntamiento no ejerza las competencias
que le son atribuidas en este capitulo (capitulo 1l del titulo 1V), las mismas
corresponderan a la Diputacion Provincial que podréa ejercerlas directamente
0 aportando los medios técnicos y econdmicos de los que careciere el

Ayuntamiento™?®.

Por otra parte, en el articulo 117, y refiriéndose al caso de la
fijacion del importe de las sanciones impuestas por infracciones urbanisticas, se
establece que, en principio, la fijacion de dicho importe correspondera a las
administraciones que hubieran tramitado el expediente sancionador. Pero,
cuando dicho expediente lo tramitard una administracion municipal y no
procediese a sefialar el importe de la sancién resultante, previo requerimiento a
la corporacion, sin resultado alguno, correspondera a la Diputacidn Provincial,
subrogarse en esta competencia municipal, procediendo a establecer del importe

de la correspondiente sancion.

En la legislacion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
constituida por la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo, nos
encontramos con que la mayor parte de las actuaciones sustitutorias van a tener
un caracter puramente “interlocal”. Esto se debe a la peculiar o especial
organizacion administrativa de esta comunidad auténoma. Organizacion
administrativa territorial que comprende la Administracion de la Comunidad

Auténoma del Pais Vasco (es decir, los dérganos del poder ejecutivo), las

203 De todos modos, como mas adelante veremos, esta intervencion sustitutoria ofrece bastantes
dudas acerca de que su naturaleza juridica se corresponda con la figura sustitutoria objeto de
nuestro estudio.
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Instituciones Forales de los Territorios Historicos de Alava, Guiplzcoa y
Vizcaya, y, por ultimo las administraciones municipales encuadradas en dichos

Territorios.

Pues bien, la intervencion subrogatoria en las competencias
urbanisticas municipales, en su mayor parte, se va a realizar por los érganos
forales de los Territorios Historicos donde se encuentren los municipios
afectados. Estos Territorios Historicos, como ha recordado el profesor Martinez
L6épez-Mufiiz, tienen la naturaleza propia de administraciones locales®. De ahi
que hayamos calificado a las actuaciones sustitutorias que vamos a examinar

como “interlocales”.

Asi, el articulo 102 admite la subrogacion del 6rgano foral
competente del territorio histérico correspondiente en las competencias
municipales de revision cuando existan razones de urgencia o de excepcional
interés publico que exijan la adaptacion de los planes urbanisticos a los

instrumentos de ordenacion territorial.

Dicho organo foral podrd imponer a los municipios afectados la
revision de sus planes generales o de otros planes urbanisticos concretos,
fijando los plazos adecuados para que dichas entidades municipales adopten las
medidas pertinentes (incluidas las de caracter presupuestario). Si transcurrido
los plazos fijados sin que se hayan incoado los procedimientos pertinentes, el
organo foral quedara habilitado para proceder a la elaboracién técnica de la

revision omitida, en sustitucion del ayuntamiento obligado.

El mismo procedimiento subrogatorio se recoge en el articulo 103

en los casos de modificaciones de los planes urbanisticos municipales.

204 Martinez L6pez-Muiiz, J. L., “Delimitacién del sujeto pasivo de la Justicia Administrativa”
en La Justicia Administrativa (Libro homenaje al profesor Rafael Entrena Cuesta), Atelier,
Barcelona 2006, p. 313.
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Otra peculiaridad es que se admite la actuacion subrogatoria en
relacion con la ejecucion de planeamiento urbanistico. Esta ejecucion tendra

lugar, como afirma el articulo 189:

"Mediante la realizacion directa, en las parcelas o en
los solares correspondientes, de las obras de edificacion precisas
para la materializacion de la ordenacion prevista por aquel™.

Para ello, se establece el deber de edificar dichas parcelas y solares
en los plazos maximos que establezca la normativa vigente y, en su caso, el
programa de actuacion urbanizadora. Pero, en el caso de que no se cumpla con
este deber de edificacion, la administracion actuante procedera a expropiar la
parcela o solar en cuestion, para proceder a su venta forzosa o ejecutar el
planeamiento mediante la adjudicacion de un programa de edificacién a un

agente edificador (articulo 190.1).

Precisamente, la subrogacion que nos interesa, se produce en el caso
de la venta forzosa del solar. Asi el articulo 192 autoriza la subrogacion de la
Diputacion Foral en la competencia municipal de venta forzosa de la parcela
afectada, previa declaracion de edificacién forzosa, siempre y cuando se den los

siguientes requisitos:

1°-Que este procedimiento de declaracion de edificacion forzosa
fuese iniciado a instancia de parte y no se resolviese en cualquiera de sus fases

o se paralizara injustificadamente durante un tiempo superior a seis meses.

2°-Que el interesado denunciase la mora, tanto en el ayuntamiento

como en la Diputacion Foral competente.

3°-Esta denuncia tendrd como efecto la subrogacion inmediata de la
Diputacion Foral en las competencias municipales hasta la terminacion del

procedimiento de venta forzosa.
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Para concluir este apartado debemos mencionar un caso especial de
sustitucion interlocal, donde la entidad administrativa superior es la “Comarca”.
Se trata de la legislacion autondémica urbanistica de la Comunidad Auténoma de
Aragon, recogida en la Ley 3/2009, de 17 de junio. Asi el articulo 268, en

relacion con la proteccion de la legalidad urbanistica, sefiala lo siguiente:

“l El Director general competente en materia de
urbanismo o el érgano comarcal competente podran subrogarse,
por este orden, en las competencias del Alcalde relativas al
establecimiento de la legalidad en obras sin licencia u orden de
ejecucion, o contra las condiciones establecidas en las mismas,
estén en curso o ya terminadas, tras requerirle para su ejercicio,
sin que en el plazo de los 10 dias siguientes se hay iniciado el
oportuno procedimiento municipal ”.

A mi juicio la redaccion es dicho precepto es un tanto deficiente por
cuanto que a la hora de establecer los 6rganos competentes para realizar la
intervencion sustitutoria se mencionan al “Director general competente en
materia de urbanismo y al “6rgano comarcal competente”, pero la particula
gramatical que sirve de enlace a la competencia sustitutoria de estas dos
entidades administrativas es la conjuncion disyuntiva “o”. Esto quiere decir que
esta competencia la pueden ejercer indistintamente una u otra entidad. Pero
posteriormente se afiade el inciso “por este orden”, con lo cual se anula la
posibilidad de sustitucién disyuntiva o indistinta, para establecer una jerarquia:
En primer lugar el Director general de la administracion autondmica y, en su

defecto, el 6rgano administrativo comarcal competente.

Lo mismo podemos decir de la potestad sustitutoria reconocida a la
Comarca en relacion con las sanciones urbanisticas por infracciones graves y
muy graves, recogida en el articulo 281 de la mencionada norma urbanistica,

cuya redaccién se parece mucho a la del precepto anterior:

1. "Corresponde sancionar al Alcalde por las
infracciones leves, y al Ayuntamiento Pleno por las infracciones
graves y muy graves.
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2. El Director general competente en materia de
urbanismo o el érgano comarcal competente, por este orden,
podran subrogarse en el ejercicio de las competencias
sancionadoras por infracciones graves, y en Consejero
competente en materia de urbanismo o el Consejo Comarcal
competente, en el de las correspondientes a infracciones muy
graves cuando, tras requerir al municipio para que incoe el
expediente sancionador, éste no iniciara la tramitacion del
mismo en el plazo de los 10 dias siguientes a lo mantuviera
paralizado por mas de dos meses".

D.- Alcance Funcional

1. Aplicacion restrictiva.

Algunos ordenamientos urbanisticos autondmicos han optado por
una aplicacién méas limitada y restrictiva de las potestades subrogatorias de las
administraciones autonémicas, con el fin de garantizar el maximo respeto al
principio de autonomia local. En estos casos, solamente se autoriza la
intervencion sustitutoria para la defensa y proteccion de la legalidad
urbanistica, pero no se admite en relacién con las competencias locales de

elaboracidn y aprobacion provisional de los planes de ordenacion municipal.

Dentro de estas legislaciones podemos citar las siguientes:

La Comunidad Auténoma de Aragon, cuya Ley de urbanismo
3/2009, de 17 de junio no admite la intervencion sustitutoria de la
administracién autonémica en los casos de elaboracion y aprobacion
provisional del planeamiento urbanistico municipal. Pero sin embargo, dicha
actuacién sustitutoria la autoriza con bastante generosidad en el tema de la

proteccién de la legalidad urbanistica como a continuacion veremos:
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El articulo 268, recoge la subrogacion del Director general
competente en materia de urbanismo o del 6rgano comarcal competente, “por
este orden”, en las competencias del alcalde relativas al restablecimiento de la
legalidad en obras sin licencia u orden de ejecucion, o contra las condiciones
establecidas en las mismas, sin que dicho alcalde haya iniciado el oportuno
procedimiento municipal en el plazo de 10 dias desde que fue requerido por los
organos administrativos superiores. Cuando se trate de actuaciones en suelo
urbanizable o no urbanizable llevadas a cabo sin autorizacion pertinente o
contra las condiciones establecidas en la misma, la competencia sustitutoria

corresponde al Director General competente en materia de urbanismo.

Ahora bien, en el caso de obras o actos de uso del suelo o del
subsuelo carentes de licencia u orden de ejecucion y que fuesen detectadas por
la inspeccion urbanistica de la administracion autondmica, la medida
provisional de paralizacion podra ser acordada por la Direccion General
competente en materia de urbanismo cuando existan razones de urgencia que
asi lo aconsejen, especialmente cuando se trate de demoliciones, dando cuenta

de dichas actuaciones al alcalde.

Maés adelante, en el articulo 281 y en relacidn con las competencias
para sancionar las infracciones graves, establece la posibilidad de que el
Director General competente en materia de urbanismo o el 6rgano comarcal
competente, por este orden, puedan subrogarse en el ejercicio de las
competencias sancionadoras del ayuntamiento en pleno, tras requerir al
municipio para que incoe el expediente sancionador, sin que éste iniciara la
tramitacion del mismo en el plazo de los 10 dias siguientes o lo mantuviera
paralizado por mas de dos meses. No obstante, se matiza lo anteriormente
expuesto, sefialando que cuando se trate de infracciones muy graves, la
competencia sustitutoria corresponde al Consejero competente en materia de

urbanismo o al Consejo Comarcal competente.
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En la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del Pais
Vasco solamente resefiar que, si bien en dicha norma no se admite la
intervencion sustitutoria en relacion con el tema de la elaboracion y redaccion
del planeamiento urbanistico municipal, sin embargo si se recoge en los casos

de revision y modificacion de los planes urbanisticos municipales.

Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio y de los
Espacios Naturales de Canarias, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2000, de
8 de mayo (modificado por la Ley 7/2009, de 6 de mayo). Como en el caso
anterior, nos encontramos con que no se admite la técnica sustitutoria en
relacion con las competencias locales de elaboracién y redaccion del
planeamiento municipal, pero si respecto a las relativas a la modificacion y

revision de dicho planeamiento.

Pero, hay que destacar que, aun en estos supuestos, la actuacion
sustitutoria, se restringe todavia mas ya que se establece, como requisito
ineludible, el que, previamente, se haya declarado urgente o de excepcional
interés publico la adaptacién de los planes urbanisticos al Plan de Ordenacion

de los Recursos Naturales y del Territorio.

Por ultimo, mencionar la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo de la Comunidad Foral de Navarra. En
este caso, con caracter general, no se permite la intervencion sustitutoria en las
competencias municipales relativas a la elaboracion y aprobacion provisional
de la ordenacion urbanistica municipal, ni tampoco en los casos de
modificacion y revision de dicha ordenacion, pero si se admite en relacién con

las competencias referidas a la Disciplina Urbanistica.

2. Ejecucion del planeamiento

Como habiamos sefialado en la introduccion de este capitulo, la

intervencion sustitutoria de la administracion autonémica en competencias
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“propias” locales, basicamente, estd referida a aquéllas relativas a la
elaboracion del planeamiento urbanistico municipal y a la defensa de la

legalidad urbanistica.

Sin embargo, hay dos legislaciones autondmicas que admiten, en
relacion con las competencias locales relativas al planeamiento urbanistico, que
la actuacion subrogatoria autondémica se puede llevar a cabo en la fase ejecutiva
del planeamiento, es decir sobre actuaciones locales de caracter concreto y

especifico:

Estas “actuaciones concretas y especificas” se pueden referir a los
procesos de urbanizacion y edificacion del suelo, como es el caso del articulo
169 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo del Principado de Asturias.
Efectivamente, este precepto permite que la administracion del Principado se
subrogue en los procesos de urbanizacion y edificacion del suelo calificado
como "urbanizable prioritario", siempre y cuando se haya declarado de interés
supramunicipal el seguimiento de dicho proceso de urbanizacién y que la

corporacion local competente no haya cumplido con sus obligaciones.

En cambio en la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo
del Pais Vasco, estas “actuaciones concretas y especificas” se refieren, segun el
articulo 192 a los casos de la venta forzosa de las parcela o del solar en los que
no se haya procedido a edificar en los plazos establecidos por la normativa
vigente. Asi, si la corporacidon local, después de proceder a la expropiacion de
las parcela o solar en cuestion, no haya procedido a iniciar el procedimiento de
venta forzosa de los mismos, la Diputacion Foral, procedera a subrogarse en las
competencias municipales hasta la finalizacion del procedimiento de venta

forzosa.

Dentro de esta legislacion, el articulo 142 recoge un supuesto

diferente, en el sentido de que, estas actividades urbanisticas concretas y
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determinadas, tienen que realizarse en el suelo municipal, que "esté a

disposicion de la administracién autonomica y de los Territorios Forales™.

Esto supone que la transformacion urbanistica de dicho suelo se va
a realizar por la administracion autondmica y las de los territorios forales
mediante la formulacion, tramitacion y aprobacion de los correspondientes
instrumentos de urbanizacién y ejecucion. Pero, para ello, es necesario que
existan razones excepcionales de interés publico, previamente justificadas y que

ademas estas transformaciones urbanisticas afecten a varios ayuntamientos.

Por ultimo en la Comunidad Auténoma de Aragén, en su Ley
3/2009 de Urbanismo, nos encontramos con un supuesto de sustitucién en el
caso de incumplimiento del deber de edificar por el propietario del solar o
parcela que se encuentra en situacion de “edificacion forzosa”, siempre y
cuando la autoridad municipal no incoe el procedimiento legal para proceder a
la “ejecucion por sustitucion”. Es decir, para que se produzca la intervencion
sustitutoria de la administracion autondémica se requiere, en primer lugar, que el
propietario no cumpla con su obligacion de edificar su parcela o solar y, en
segundo lugar, que el municipio que tiene la obligacion de realizar la
edificacion en lugar de aquél, no cumpla con su deber de iniciar el

correspondiente procedimiento para llevar a cabo dicha edificacion.

Asi, el articulo 223.6 establece que:

“En caso de inactividad del municipio, el
Departamento competente en materia de urbanismo podra
declarar la situacion de ejecucion por sustitucion, previo
requerimiento al municipio y en el plazo méximo de un mes desde

»”

que el requerimiento practicado resultara desatendido”.
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3. Sustitucion en la ejecucion de la potestad sancionadora local

Este tipo de intervencion sustitutiva viene recogido en la Ley Foral
de Navarra 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacion del Territorio y

Urbanismo, concretamente en su articulo 220.2:

"1.Corresponde la potestad sancionadora a las
Entidades Locales que tengan atribuida, por la legislacion sobre
Administracion Local, la competencia en materia de disciplina
urbanistica.

2. No obstante, correspondera la potestad
sancionadora al Departamento de Medio Ambiente, Ordenacion
del Territorio y Vivienda cuando requerido el Ayuntamiento para
que incoe el correspondiente expediente sancionador, no lo
tramitara o lo mantuviera paralizado por mas de dos meses, y
cuando se trate de infracciones cometidas en terrenos
clasificados como suelo no urbanizable sin las autorizaciones a
que se refiere esta Ley Foral™.

Es decir, con carécter general, para el ejercicio de la potestad
sustitutoria es necesario que se haya requerido al ayuntamiento para que inicie
la incoacion del correspondiente expediente sancionador y que el drgano
municipal competente no lo tramitase en el plazo de dos meses, desde la
recepcion de dicho requerimiento o lo tuviese paralizado durante mas de dos

meses.

Pero, es que ademds, también se admite la intervencion sustitutoria
cuando se trate de actuaciones en terrenos calificados como "suelo no
urbanizable", sin contar con las autorizaciones que exige la propia Ley, tal y
como afirma la ultima frase del punto 2 de dicho precepto:... "'y cuando se trate
de infracciones cometidas en terrenos clasificados como suelo no urbanizable

sin las autorizaciones a que se refiere esta Ley Foral".

Ahora bien, tal y como esta redactado el precepto transcrito, lo que

se deduce es que cuando se trate de ™ infracciones cometidas en terrenos
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clasificados como suelo no urbanizable...", no es necesario, para llevar a cabo
la intervencion sustitutoria, cumplir los requisitos recogidos en dicho punto 2
(recogidos con anterioridad al ultimo inciso transcrito), a saber: Requerimiento
al ayuntamiento para incoar el correspondiente expediente sancionador y que

éste no lo tramitase o lo mantuviese paralizado por mas de dos meses.

4. Sustitucion cautelar y en el “requerimiento” en la legislacion

de la Comunidad de Madrid.

Sustitucion Cautelar:

Un caso que llama la atencién es el recogido por la Ley 9/2001,17
de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, en cuyos articulos 193 y 194, se
regula un tipo de intervencion sustitutoria, de caracter "cautelar". Veamos el

motivo:

En principio se autoriza al Consejero competente en materia
urbanistica a decretar la suspension de los actos de edificacion o uso del suelo
"en ejecucidn”, realizados sin licencia u orden de ejecucion, siempre y cuando
el alcalde, después de ser requerido para ello, no adoptarse dicha medida en el
plazo de 10 dias desde la recepcion de dicho requerimiento. Pero, cuando por
razon de las circunstancias asi proceda y, en todo caso, de no cumplirse
voluntariamente la orden de suspension, dicho Consejero debera disponer,
como medidas provisionales complementarias, el precinto de las obras o del
local y la retirada de la maquinaria y los materiales que estuvieran empleandose

en las obras.

Asi, el articulo 193 textualmente sefiala:

“Cuando un acto de construccion, edificacion o uso
del suelo sujetos a intervencion municipal se realizase sin
licencia u orden de ejecucion conforme a esta Ley o sin ajustarse
a las condiciones sefialadas en una u otra, el Alcalde dispondra
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la suspension inmediata del acto, practicando simultdneamente
comunicacion de esta medida a la Consejeria competente en
materia de ordenacion urbanistica y al interesado.

2. La Consejeria competente en materia de
ordenacion urbanistica, desde que tenga conocimiento de la
realizacion de obras o usos del suelo sin licencia u orden de
ejecucion se dirigira al Alcalde requiriendo la adopcion de la
medida prevista en el nimero anterior. Si transcurridos diez dias
desde la recepcion de este requerimiento el Alcalde no
comunicara haber adoptado la medida de suspension, ésta se
acordara directamente por el Consejero competente en materia
de ordenacion urbanistica, sin perjuicio de la competencia
municipal para la legalizacion conforme al articulo siguiente.

3. Cuando por razén de las circunstancias asi
proceda y, en todo caso, de no cumplirse voluntariamente la
orden de suspension, el Alcalde o, en su caso, el Consejero
competente en materia de ordenacion urbanistica debera
disponer, como medidas provisionales complementarias, el
precinto de las obras o del local y la retirada de la maquinaria y
los materiales que estuvieran empledndose en las obras a que se
refiere el nmero anterior para su depoésito en el lugar que todos
los Ayuntamientos deberan habilitar al efecto. Los gastos que
origine la retirada y el depdsito deberan ser satisfechos
solidariamente por el promotor, constructor y propietario”.

En principio, considero que el precepto transcrito no esta en
contradiccion con la doctrina del Tribunal Constitucional establecida en su
Sentencia 46/1992, de 2 de abril (en la que declar6 inconstitucional el articulo
26.3 de la antigua Ley 4/1984, de 10 de febrero, de la Comunidad de Madrid,
sobre Medidas de Disciplina Urbanistica). En su F.J. 2° se sefialaba
certeramente gque, conforme a los articulos 65 y 66 de la L.B.R.L. (que regulan
la impugnacién de los actos y acuerdos de las Corporaciones Locales por parte
de la Administracion del Estado y de las Comunidades Autéonomas), “la
suspension de acuerdos de las Entidades locales es sélo potestad de los
Tribunales” (con la excepcion, en favor del Delegado del Gobierno, recogida en

el articulo 67 de dicha Ley).



CAPITULO IV. LA SUBROGACION EN LAS LEGISLACIONES

URBANISTICAS DE LAS C.C.AA.
234

Por ello, las administraciones autondmicas no pueden suspender
acuerdos que la Ley de Bases encomienda especificamente a los municipios:
como son los referentes a ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica
y, mas precisamente, la autorizacion para la edificacion y otros usos del suelo,
ya que constituyen una competencia caracteristica de los municipios (como
recoge el articulo 25. 2.d) LBRL).

Pero, hay que tener en cuenta que, en el caso que nos ocupa, la
administracion autonémica va a proceder, a traves de la Consejeria competente,
a suspender actos concretos y determinados de construccion, edificacion o uso
del suelo, realizados por particulares sin licencia u orden de ejecucion o
contraviniendo lo dispuesto en las mismas. No se trata, pues, de suspender
acuerdo alguno de la corporaciéon afectada, puesto que la intervencion
sustitutoria se produce respecto de actos de los particulares, no respecto

acuerdos adoptados por corporacién local alguna.

Sustitucion en el “Requerimiento”.

En el articulo 195 se autoriza la intervencion o subrogacion del
Consejero competente en materia de urbanismo cuando se trate de actos de
edificacion o usos del suelo "ya finalizados", sin licencia u orden de ejecucion o
sin ajustarse a las condiciones sefialadas en ellas, siempre y cuando el alcalde
"no requiera" al promotor y al propietario de las obras para que soliciten su
legalizacion o las ajusten a las condiciones de licencia o de la orden de

ejecucion:

“1. Siempre que no hubieren transcurrido méas de
cuatro afios desde la total terminacion de las obras realizadas sin
licencia u orden de ejecucion o sin ajustarse a las condiciones
sefialadas en ellas, el Alcalde requerird al promotor y al
propietario de las obras o a sus causahabientes para que
soliciten en el plazo de dos meses la legalizacion o ajusten las
obras a las condiciones de la licencia u orden de ejecucion,
practicando simultdneamente comunicacion de esta medida a la



CAPITULO IV. LA SUBROGACION EN LAS LEGISLACIONES
URBANISTICAS DE LAS C.C.AA.
235

Consejeria competente en materia de ordenacion urbanistica y al
interesado.

2. La Consejeria competente en materia de
ordenacion urbanistica, desde que tenga conocimiento de obras
realizadas sin licencia u orden de ejecucion podra dirigirse al
Alcalde a los efectos de la adopcion de la medida prevista en el
namero anterior. Si transcurridos diez dias desde la recepcion de
este requerimiento el Alcalde no comunicara haber adoptado la
medida pertinente, ésta se acordard directamente por el
Consejero competente en materia de ordenacion urbanistica, sin
perjuicio de la competencia municipal para la legalizacion.

3. Si el interesado no solicitara la legalizacién en el
plazo de dos meses, o si ésta fuese denegada por ser la
autorizacion de las obras contraria a las prescripciones del Plan
de Ordenacion Urbanistica o de las Ordenanzas aplicables, se
procedera conforme a lo dispuesto en los nimeros 1y 2, asi
como, en su caso, en el numero 6 del articulo anterior”.

La particularidad de este caso, radica en que la subrogacion del
Consejero competente, solamente, se produce a los efectos del "requerimiento”
al promotor y al propietario que han realizado obras de edificacion,
construccion, sin licencia u orden de ejecucion o sin ajustarse a las condiciones

de las mismas, con el fin de que procedan a su legalizacion.

En definitiva que la autorizacién de este tipo de actuacion
sustitutoria, un tanto extrafa, se debe a que "el requerimiento™ al promotor vy al
propietario por parte del alcalde es un requisito previo esencial para proceder
imperativamente a la legalizacion de dichas obras, sin el cual dicho

procedimiento no se puede iniciar.

E- Causas determinantes.

1. Urgente necesidad
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En estos casos la intervencion sustitutoria también va a tener un
caracter social o pablico, pero ademas, a esto se une el hecho de que se trata de
satisfacer intereses publicos o sociales que se encuentran en una excepcional
situacion de urgencia. Por ello, entendemos que es necesario, para que se pueda
llevar a cabo dicha intervencion, que se den dos condiciones simultaneamente:
satisfaccion de un interés social o publico y que dicha satisfaccion se haya de
realizar sin demoras. El resultado fundamental va a ser una abreviacion de los

procedimientos de tramitacion.

Esto conlleva, como requisito previo y necesario, la declaracién por
el 6rgano competente de la administracion autondémica de la necesidad de
"urgente tramitacion". Esta necesidad, l6gicamente, debera estar fundada en él

caracter "excepcional del interés publico” que se trata de satisfacer.

En la Comunidad Auténoma de Galicia, la Ley 9/2002, de
Ordenacion Urbanistica y Proteccion del Medio Rural, en su articulo 81,
establece una intervencion sustitutoria en relacion con la tramitacion y
aprobacién provisional del Planeamiento de Desarrollo del Plan General(a
saber: planes parciales, especiales y de sectorizacion), con la finalidad, entre

otras, de garantizar la construccion de viviendas de proteccion publica.

Para ello se requiere: que haya una declaracién de urgente
tramitacion por parte del Consejero competente en materia de urbanismo y
ordenacion territorial, que el expediente sea tramitado a instancia de las
administraciones publicas (0 de empresas con capital exclusivo o
mayoritariamente publico) y por ultimo, que “el fin principal sea la
urbanizacion, creacion de suelo o construccion de viviendas de promocion

publica”.

El aspecto esencial o mas relevante del caso mencionado, viene
constituido por la reduccion considerable de los plazos para la aprobacion

inicial y definitiva de dichos planes por el ayuntamiento y que su
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incumplimiento por éste, legitima al Consejero competente para... “actuando

por subrogacion, tramitar y aprobar definitivamente los planes mencionados”.

Comunidad Auténoma de Canarias. En esta Comunidad los temas
de urbanismo y ordenacion del territorio, estdn regulados en el Decreto
Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de
las Leyes de Ordenacidon del Territorio y de los Espacios Naturales de Canarias.
Esta normativa fue desarrollada por el Decreto 183/2004, de 25 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Gestion y Ejecucion del Sistema del
Planeamiento de Canarias.

El articulo 45.3 del Texto Refundido, recoge la posibilidad de que
el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autonoma se subrogue en las
competencias locales relativas a la revision y modificacion de los instrumentos
del planeamiento urbanistico, siempre y cuando se cumplan estos dos

requisitos: cuando " Haya sido declarado urgente o de excepcional interés
publico la adaptacion de los planes urbanisticos al Plan de Ordenacion de los
Recursos Naturales y del Territorio”, y 10s municipios afectados no cumplan

con su obligacion de llevar a cabo la referida adaptacion®®.

Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha. El Decreto
Legislativo 1/2004, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Ordenacidn del Territorio y de la Actividad Urbanistica
de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, en su articulo 40.2
autoriza la sustitucion por el Consejero competente en materia de urbanismo, en

el caso de que se den las siguientes condiciones:

%5 Derecho Urbanistico de Canarias (Dir. Francisco Villar Rojas, Coordinador: Francisco
Hernandez Gonzalez), ed. Instituto de Estudios Canarios y Cabildo Insular de Tenerife, 2003,
pp. 172-177.
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Que “existan razones de urgencia o excepcional interés publico que
exijan esa revision”, la cual debera consistir en la adaptacion de los planes a

revisar a los planes supramunicipales elaborados por la Comunidad Auténoma.

Que mediante Decreto del Consejo de Gobierno (a propuesta del
Consejero competente en materia de ordenacion territorial y urbanismo), previa
audiencia al municipio o municipios afectados, se haya dispuesto el deber de
efectuar la revision del plan por las entidades locales afectadas en los plazos

que sefialen en dicho Decreto.

Por ultimo, que se hayan agotado los plazos mencionados, sin que
las autoridades municipales competentes hayan iniciado la tramitacion de los

correspondientes procedimientos.

En la Comunidad Auténoma de Madrid, la Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid, en el articulo 68, autoriza la actuacion sustitutoria de la
Comunidad Auténoma, en relacion con la revision de los planes de ordenacion
municipal, siempre y cuando dicha revision "sea motivada por la existencia de
razones de urgencia que exijan la adaptacion de dichos planes a los Planes de

ordenacion del territorio ”.

Requisito indispensable, para ello, es la declaracién de "urgente
necesidad de revision de los planes de ordenacion municipal para su
adaptacion a los instrumentos de ordenacién del territorio”, que corresponde al
Gobierno de la Comunidad de Madrid.

Esta declaracion, legitima a dicho 6rgano ejecutivo, a imponer a los
municipios afectados la obligacion de proceder a revisar sus planes generales u
otros planes concretos, asi como a establecer unos plazos determinados para su
adaptacion a los instrumentos de ordenacion territorial. De tal manera que, si las
corporaciones afectadas no inician los procedimientos de revision en los plazos

impuestos, se podra iniciar la elaboracion de la revision obligada, por la
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administracion autonomica (a traves de la Consejeria competente) en

sustitucion de los municipios negligentes.

Notese que la obligacion que se impone a los municipios, se refiere
a la "elaboracion™ de la revision de sus planes para adaptarlos a lo dispuesto en
la ordenacion territorial ya que la intervencion sustitutoria se va a limitar al

procedimiento de elaboracion de la revision obligada.

Por altimo, debemos mencionar el caso de la Comunidad Autonoma
de Valencia donde rige, en materia de urbanismo, la Ley 16/2005, de 30 de
diciembre, Urbanistica de Valencia, en cuyo articulo 82 encontramos la
regulacién de wuna intervencion subrogatoria motivada por situaciones
coyunturales de urgencia. Este tipo de subrogacion estd vinculada al

cumplimiento una serie de condiciones estrictas, a saber:

En primer lugar solamente se podra utilizar dicha potestad, respecto
de municipios que carezcan de Plan general o cuya eficacia haya quedado
suspendida o anulada, todo ello unido al hecho de que se encuentren en una
situacién urbanistica tal que determine una necesidad urgente de dotar a dichos

municipios de un plan de ordenacion.

En segundo lugar, dicho plan serd elaborado y tramitado por el
Conseller competente en materia de urbanismo, previo informe favorable del
Consejo del Territorio y del Paisaje, y acuerdo habilitante del Consell de la

Generalitat.

Estos planes elaborados por sustitucion, se limitaran a aquellos
sectores y determinaciones indispensables para posibilitar un ordenado
desarrollo urbanistico a corto plazo, puesto que a la mayor brevedad posible,
deberan ser sustituidos por un nuevo plan, esta vez elaborado por el municipio

competente. Es decir, son planes que tienen un carécter provisional, en tanto no
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sean sustituidos por aquellos planes elaborados por los 6rganos municipales

competentes.

2. A instancia de particulares

Normalmente la intervencion sustitutoria por parte de la
administracion autondmica se produce de oficio tan pronto como tenga noticias
del incumplimiento por parte de la administracion local de sus obligaciones
urbanisticas y se den los requisitos establecidos por la Ley. Sin embargo, las
legislaciones autondmicas, cada vez mas, van admitiendo el que la subrogacién
de la comunidad auténoma se produzca a instancias de particulares
perjudicados por la inactividad o actividad negligente de la administracion

municipal.

Efectivamente, como a continuacion veremos, la tendencia en
dichas legislaciones es permitir la participacion efectiva de los ciudadanos en
los procedimientos administrativos de formulacién y elaboracion de los planes
municipales, asi como en los relativos a la proteccion y defensa de la legalidad
urbanistica. Esta tendencia que se observa claramente en las legislaciones mas
recientes, supone un cambio respecto a la filosofia anterior en relacion con los
derechos de los ciudadanos en materia urbanistica. Estos derechos estaban
constituidos basicamente por:

“Derecho a la informacion de que dispongan las
administraciones publicas sobre la ordenacion del territorio, lo
ordenacion urbanistica y su evaluacion ambiental. Este derecho
también se extiende, a obtener una informacion completa por
parte de la administracion competente, sobre las condiciones
urbanisticas aplicables a una finca determinada.

Derecho a participar en los procedimientos de
elaboracion y aprobacion de cualesquiera instrumentos de
ordenacién del territorio o de ordenacién y ejecucion urbanistica
y de su evaluacion ambiental, mediante la formulacion de
alegaciones, observaciones, propuestas, reclamaciones Yy
quejas...
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Derecho a ejercer la accién publica para hacer
respetar las determinaciones de la ordenacion territorial y
urbanistica, asi como las decisiones resultantes de los
procedimientos de evaluacion ambiental »,.200

Ahora bien, en las legislaciones que vamos a estudiar se reconoce,
ademés, el derecho del particular afectado por la inactividad de una
administracion local a solicitar a la autonémica la intervencion sustitutoria para
conseguir la actuacién de aquella competencia local cuya omisién le perjudica.

A continuacion vamos a proceder a su examen:

En primer lugar, en la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon, su

Reglamento de Urbanismo, en su articulo 180.1%%

, recoge ampliamente la
intervencion sustitutoria a instancia de particulares, a traves de la Comision
Territorial de Urbanismo, pero solamente en los supuestos que se recogen en el

mismo:

1° Cuando hayan transcurrido los plazos sefialados en el articulo
159 para la aprobacion provisional de los instrumentos de planeamiento
general, sin que el ayuntamiento haya procedido a dicha aprobacién

2° Segun el articulo 76, modificado por el Decreto 68/2006, de 5 de
octubre, en aquellos supuestos de Ordenacion Detallada, en ausencia de
planeamiento municipal o cuando concurran circunstancias de interés
supralocal, y en particular en caso de urgente necesidad de viviendas de

proteccidn pablica.

26 Articulo 4 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio.

%7 Como ejemplo, podemos citar que en el afio 2006, la Comisién Territorial de Urbanismo,
mediante acuerdo de 9 de octubre del afio 2006, procedio a subrogarse en las competencias
urbanisticas del ayuntamiento de Candeleda referentes a la elaboracion del Plan Parcial "Zona
Norte Camino de la Raya”, a instancia de denuncias presentadas por particulares relativas al
incumplimiento por parte de la corporacion municipal de los plazos para proceder a la
elaboracion y aprobacion provisional de dicho Plan.
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3° Por el transcurso del plazo sefialado en el articulo 165 para la
aprobacion definitiva de los instrumentos de planeamiento de desarrollo

elaborados por la entidad local sin que ésta la haya llevado a cabo.

4° Transcurso de los plazos previstos en el articulo 179 para la
revision o modificacion de los instrumentos del planeamiento urbanistico cuya
vigencia haya sido suspendida, sin que el ayuntamiento haya realizado dicha

revision o modificacion.

5° Cuando hayan transcurrido los plazos previstos en la Disposicion
Transitoria primera para adaptar los instrumentos del planeamiento general a la

nueva normativa urbanistica.

En la Comunidad Auténoma de Catalufia, el Texto Refundido de la
Ley de Urbanismo, en su articulo 88, permite la subrogacion a instancia de los
particulares interesados cuando no se hayan cumplido los plazos de tramitacion
de los planes urbanisticos derivados o de desarrollo y en los proyectos de
urbanizacion, cuando su aprobacion definitiva sea un requisito de eficacia de la

aprobacion definitiva de un plan parcial.

En cualquier caso, tiene que tratarse de una intervencion sustitutoria
por razones de interés publico. A mi juicio, es precisamente este "interés
publico” el que fundamenta, no solamente la subrogacion en los casos
mencionados sino que, también, legitima a los particulares afectados a solicitar
de la Comunidad Auténoma (Departamento de Politica Territorial y Obras

Publicas) la intervencion sustitutoria.

Otro caso parecido al anterior, es el que recoge la Ley 9/2001, del
17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid. Hemos dicho que se trata de
un caso parecido al anterior porque, también, nos encontramos con una
intervencion sustitutoria para garantizar "la funcion social de la propiedad"”, es

decir que existe un "interés publico™ en dicha sustitucion.
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Asi, el articulo 164 se refiere a los supuestos de ejecucion de las
construcciones o edificaciones por incumplimiento de la funcién social de la
propiedad mediante la sustitucion del propietario y la convocatoria,
consiguiente, del correspondiente concurso publico por el ayuntamiento para

llevar a cabo dicha sustitucion.

Pues bien, la subrogacion se produce en el caso de que la
corporacion municipal no convoque el mencionado concurso en el plazo que
sefiala la Ley. En este caso, la Consejeria competente procederd a actuar en
lugar del ayuntamiento negligente, llevando a cabo dicha convocatoria. Esta

actuacion se realizard, de oficio o a instancia de parte interesada.

Al igual que en el caso anterior, entendemos que "la funcion social
"que se persigue con la intervencién sustitutoria es lo que fundamenta el
derecho del particular interesado a solicitar a la administracion autondémica

dicha intervencién.

Por altimo, en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, la Ley
2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo, en su articulo 192, se establece
un tipo de intervencion sustitutoria donde se exige como condicién necesaria
para la misma el hecho de que el procedimiento en cuestion haya sido iniciado a
instancia de parte. Se refiere este precepto a una especialidad muy concreta,
“venta forzosa del solar”, dentro del procedimiento de ejecucion del
planeamiento urbanistico. Esta ejecucion, como afirma el articulo 189, tendra

lugar:

“Mediante la realizacion directa, en las parcelas o
solares correspondientes, de las obras de edificacion precisas
para la materializacion de la ordenacion prevista por aquel”.

Para ello, se establece el deber de edificar dichas parcelas y solares

en los plazos maximos que establezca el ordenamiento pertinente y, en su caso,
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el programa de actuacion urbanizadora. Pero en el caso de que no se cumpla
con este deber de edificacion, la administracion actuante procedera a expropiar
la parcela o solar en cuestion, para proceder a su venta forzosa o ejecutar el
planeamiento mediante la adjudicacion de un programa de edificacion a un

agente edificador... (art. 190.1).

Precisamente, la intervencion sustitutoria se produce en el caso de
la venta forzosa del solar. Asi, el mencionado articulo 192 recoger la
subrogacion de la Diputacion Foral en la competencia municipal de venta
forzosa de una parcela (previa declaracion de edificacion forzosa), con los

siguientes requisitos:

Que este procedimiento de declaracion de edificacion forzosa fuese
iniciado a instancia de parte y no se resolviese o, en cualquiera de sus fases, se

paralizara injustificadamente durante un tiempo superior a seis meses.

Que el interesado denunciase la mora, tanto en el ayuntamiento,
como en la Diputacion Foral correspondiente. Precisamente, esta denuncia
tendra como efecto la subrogacién inmediata de la Diputacién Foral en las
competencias municipales hasta la terminacion del procedimiento de venta

forzosa.

En definitiva, ante este tipo de actuaciones negligentes por parte de
una corporacion local, los perjudicados tienen dos posibilidades: por una parte,
pueden acudir a la via judicial para lograr la rectificacion de aquella y, por otra,
cuando se den los requisitos recogidos en el articulo 60 L.B.R.L., pueden
acudir a la administracion de la comunidad auténoma correspondiente para
solicitar su intervencidn sustituyendo a la corporacion municipal en el ejercicio

de la competencia local omitida.

Légicamente, esta Gltima via es mucho mas rapida y menos costosa

que la primera y supone un avance indudable en la proteccién de los derechos
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de los ciudadanos perjudicados por las actuaciones administrativas en el &mbito

urbanistico.

F.- Instrumentacién

1. Mediante los instrumentos de ordenacion territorial.

Este tipo de intervencion sustitutoria se caracteriza porque ante la
inactividad de la Administracion local en la elaboracion, redaccion o
modificacion de los planes urbanisticos, la Administracion autondémica va a
proceder a la aplicacién, no de un plan especifico y expresamente aprobado o
modificado a los municipios negligentes, sino mediante la aplicacion de las
disposiciones contenidas en los Instrumentos de Ordenacion Territorial y que
son aprobadas con carécter general.

De esta manera, estos Instrumentos utilizados con fines urbanisticos
tienen o gozan de una naturaleza juridica de caracter "mixto" ya que participan
de un elemento esencial caracteristico de los instrumentos urbanisticos: su
contenido se refiere a regulaciones concretas y determinadas de una entidad
municipal, y también de una caracteristica fundamental de los Instrumentos de
Ordenacion Territorial: sus determinaciones son de caracter general o

supralocal.

Este es el caso del articulo 33 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de
Urbanismo de Castilla y Ledn (desarrollada posteriormente por el Decreto
22/2004, el 29 de enero por el que se aprueba el Reglamento de Urbanismo de
Castilla y Ledn que, a su vez, fue modificado por el Decreto 8/2006, de 5 de
octubre). Aqui encontramos con que el Instrumento de Ordenacion Territorial
que se va aplicar, para el caso de que la corporacion local no procediese a
elaborar el plan urbanistico al que estuviera obligada, son las Normas
Subsidiarias contenidas en las Directrices de Ordenacion de Ambito

Subregional.
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Otro caso parecido al anterior aparece en la vigente legislacion
urbanistica de la Comunidad autonoma de Catalufia, constituida por el Decreto
Legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Urbanismo (modificado por el Decreto Ley 1/2007, de 16 de octubre,
de Medidas Urgentes en Materia Urbanistica). El tipo de intervencion
sustitutoria que estamos analizando se produce, solamente, en los casos de
suspension de los planes de ordenacion municipal para proceder a su revision o
modificacion. En este caso el Gobierno de la Generalitat procederd a la
aplicacion de las "Normas de Planeamiento™ para suplir al plan suspendido

hasta que se apruebe su modificacion o revision (articulo 63).

Digno de resefiar es el hecho de que expresamente se reconozca la

naturaleza juridica mixta de estas Normas de Planeamiento en el articulo 62.2:

2."Las Normas de Planeamiento Urbanistico, ademés
de lo que dispone el apartado 1, pueden complementar las
determinaciones de los planes de ordenacién urbanistica
municipal. En este caso, las normas se pueden referir a una
pluralidad de municipios, y también establecer determinaciones
de interés supramunicipal, de cara a satisfacer objetivos
establecidos en el planeamiento territorial o en las directrices de
un plan director urbanistico™.

Este caracter de naturaleza juridica mixta, concretamente lo

podemos deducir del ultimo pérrafo de dicho apartado 2°:... "y también pueden
establecer determinaciones de interés supramunicipal de cara a satisfacer
objetivos establecidos en el planeamiento territorial en las directrices de un

plan director urbanistico™.

En la Comunidad Auténoma de La Rioja, donde rige la Ley 5/20086,
de 2 de mayo, de Ordenacidon del Territorio y Urbanismo de la Rioja, nos
encontramos con que, a aquellos municipios que no cuenten con un plan
municipal, se aplicaran con caracter general las Normas Urbanisticas

Regionales. Pero, en la Disposicion transitoria tercera, se establece, también,
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una aplicacion de dichas Normas Urbanisticas Regionales con carécter
transitorio, para cubrir un vacio normativo, a aquellos municipios que a la
entrada en vigor de la presente Ley no cuenten con un plan de ordenacion en
vigor y hasta el momento en que se apruebe definitivamente su Plan general

municipal.

Esta naturaleza juridica mixta aparece recogida expresamente en la
Exposicion de Motivos de la mencionada Ley, donde se dispone que las
Normas Urbanisticas Regionales "tienen un caracter supramunicipal por la
finalidad que persiguen, pero su esencia es netamente urbanistica y no de

ordenacion del territorio"?%,

En la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, el parrafo 3° del
articulo 15 de la Ley 14/2000, de 21 de diciembre, de Ordenacion Territorial de
la Comunidad Auténoma de Baleares autoriza la subrogacion de la
administracion autonémica mediante la utilizacion de los planes territoriales
insulares y los planes directores sectoriales, en los supuestos en los que los
municipios no adapten los respectivos planes urbanisticos a lo dispuesto en los

Instrumentos de Ordenacién Territorial:

"Asimismo, los planes territoriales insulares y los
planes directores sectoriales deberdn prever el régimen
provisional de ordenacion que se aplicara en los municipios
mientras no se produzca la adaptacién de los respectivos planes
urbanisticos".

Y, en la legislacion urbanistica de la Comunidad Auténoma de
Aragon (Ley 3/2009, de urbanismo) nos encontramos con un instrumento de
politica urbanistica y de suelo, como es la Directriz especial de urbanismo, que
participa de esta doble naturaleza: instrumento de ordenacién territorial e
instrumento de planeamiento urbanistico municipal. Aparece recogida en los

articulos 82.b que sefiala como objeto de la Directriz especial de urbanismo:

2% Estas Normas Urbanisticas Regionales son aprobadas por el Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma.
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"Establecer un marco normativo subsidiario para los
municipios que carezcan de plan General de ordenacion urbana
en las diferentes zonas o sistemas funcionales anteriormente
aludidos”.

Y 85 (Procedimiento y efectos):

“1.La Directriz especial de urbanismo se tramitara y
aprobaré en la forma establecida en la legislacion de ordenacion
del territorio”.

Por ultimo, y a modo de conclusion, debemos resaltar que, aunque
en todas estas legislaciones urbanisticas que hemos mencionado se recoge,
también, como alternativa, la posibilidad de que las administraciones
autondmicas realicen la intervencion sustitutoria en las competencias locales de
elaboracion del plan urbanistico municipal, mediante la redaccion de un plan
especifico para cada municipio negligente, lo cierto es que en la practica, se
optd mayoritariamente por la aplicacion general de instrumentos de ordenacion

territorial.

La razon es, principalmente, econémica. Evidentemente es mucho
menos costoso para las administraciones autonémicas aplicar unas normas de
caracter general a las corporaciones locales que no han cumplido con su deber
de elaborar, revisar o adaptar sus planes urbanisticos municipales, que proceder
a elaborar un plan urbanistico para cada uno de los municipios negligentes, con
todo lo que eso conlleva de gastos (principalmente, la contratacion de personal
técnico encargado de elaborar los planes). Hay que tener en cuenta que la
mayor parte de los municipios que no cumplen con estas obligaciones
urbanisticas son pequefios y con presupuestos bastante ajustados para los que,
también, es mas rentable aplicar directamente la planificacion contenida en los
instrumentos de ordenacidn territorial que las comunidades autonomas elaboran

con caracter general, precisamente, para estos casos.

2. La institucionalizacion de un Gerente
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Hay dos comunidades autonomas que recogen la posibilidad de
que, para el ejercicio de las competencias locales objeto de la potestad
sustitutoria de la administracion autonomica, se designe a un Gerente. Nos

estamos refiriendo a Catalufia y Galicia.

El Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Catalufia,
concretamente en su articulo 15, establece que, una vez que se ha producido la
intervencion sustitutoria sobre las competencias locales incumplidas o
inactivas, la Administracion de la Generalitat, para ejercer las competencias
subrogadas, podra optar entre designar un Gerente o utilizar entidades de la
propia administracion autonémica, como la Comisién Territorial de urbanismo,
u otra entidad supralocal (la cual ejercera las competencias atribuidas a través
de una Comisién Especial).

Analisis mas detallado merece el caso recogido en la Ley de
Ordenacion Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia (Ley 9/2002,
de 30 de diciembre), en cuyo articulo 230, se sefiala:

“l.  Cuando wuna entidad local incumpliese
gravemente las obligaciones que directamente le incumban por
disposicion de la presente Ley o dejase de adoptar las medidas
necesarias para la proteccion de la legalidad urbanistica, el
Conselleiro competente en materia de urbanismo y ordenacion
del territorio la requerird su cumplimiento con indicacion de
plazo, nunca inferior a un mes.

En el supuesto de inactividad o incumplimiento del
requerimiento en el plazo indicado, la Conselleiria podra
subrogarse en la correspondiente competencia, de conformidad
con lo dispuesto en la legislacion de régimen local.

2. Si la Administracion autondmica ejecuta
subsidiariamente las competencias urbanisticas locales, con los
requisitos y presupuestos establecidos en la legislacion de
régimen local, el Consello de la Xunta puede designar, para un
plazo concreto, a un gerente, o bien puede transferir las
atribuciones necesarias de la corporacién municipal a la
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Comision Superior de Urbanismo de Galicia, que ha de
ejercerlas mediante una comision especial en la cual ha de tener
representacion el Ayuntamiento”.

Como vemos, se recogen dos posibilidades a la hora de concretar la
manera de llevar a cabo dicha sustitucion: en primer lugar, mediante la
designacion de un gerente que ejercera en nombre de la administracion
autonomica las competencias locales subrogadas y, en segundo lugar, mediante
la atribucion de dichas competencias a otro 6rgano de la administracion

autondémica, como es la Comisién Superior de Urbanismo de Galicia.

Entendemos, a la vista del contenido de dicho precepto, que existe
una diferencia importante entre estas dos maneras de realizar la intervencion

sustitutoria;

En el primer caso parece que el gerente designado va a asumir las competencias
locales, pero, en el ejercicio de las mismas, gozard de una gran autonomia e
independencia ya que actuara “sin tener en cuenta las alegaciones del
ayuntamiento afectado”, puesto que nada se menciona a cerca del deber de
escuchar o tener en cuenta las alegaciones que las corporaciones afectadas En
cambio en el segundo supuesto, nos encontramos que, expresamente, se
establece que la Comisidon Superior de Urbanismo de Galicia ejercera las
competencias locales atribuidas a través de una comisién especial en la que,
obligatoriamente, debera estar representada la corporacién municipal. Por lo
que, parece logico deducir que, en el ejercicio de las competencias subrogadas,
se dara audiencia y se escucharan las posibles objeciones y alegaciones del ente

local afectado.
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BREVE ANALISIS COMPARATIVO CON EL CAPITULO ANTERIOR:
EL REGIMEN LOCAL DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.

Después de haber redactado los capitulos 111y 1V y de haber hecho
un estudio comparativo del contenido del capitulo Ill referido a las
legislaciones de caracter local promulgadas por las comunidades autdonomas
con las normativas urbanisticas promulgadas por estas Ultimas, no me resisto a

poner de manifiesto una gran contradiccion apreciada en las mismas.

Me estoy refiriendo al hecho de que en materia urbanistica, da la
impresion de que las legislaciones locales autondémicas van en una direccion y
las urbanisticas en otra totalmente diferente. Este fendmeno se puede apreciar
claramente en el tema que nos ocupa de la intervencion subrogatoria. Asi, nos
encontramos con que en la mayoria de las normativas locales, hay menciones
escasas 0 nulas a la posibilidad de subrogacion de la administracion autonémica
en competencias locales, entre ellas, claro est, las de caracter urbanistico.
Mientras que, al estudiar las legislaciones positivas de urbanismo y ordenacién

territorial, descubrimos que la subrogacion se recoge con bastante profusion.

El ejemplo tipico y mas "descarado”, en este sentido, lo constituye
la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia, en cuyo
articulo 4° se recoge el contenido de la autonomia de los entes locales

andaluces:

“1. Los municipios y provincias de Andalucia gozan
de autonomia para la ordenacién y gestion de los asuntos de
interés publico en el marco de las leyes. Actdan bajo su propia
responsabilidad y en beneficio de las personas que integran su
respectiva comunidad.

2. La autonomia local comprende, en todo caso, la
ordenacién de los intereses publicos en el ambito propio de
municipios y provincias, la organizacion y gestion de sus propios
organos de gobierno y administracion, la organizacion y
ordenacion de su propio territorio, la regulacion y prestacion de
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los servicios locales, la iniciativa econdmica, la gestion del
personal a su servicio y de su patrimonio, y la recaudacion,
administracion y destino de los recursos de sus haciendas”.

Y en el articulo 9° explicita las competencias “propias” de las
entidades locales en materia urbanistica:

“Los municipios andaluces tienen las siguientes
competencias propias:

1. Ordenacién, gestion, ejecucién vy disciplina
urbanistica, que incluye:

a) Elaboracién, tramitaciéon y aprobacion inicial y
provisional de los instrumentos de planeamiento general.

b) Elaboracién, tramitacion y aprobacion definitiva
del planeamiento de desarrollo, asi como de las innovaciones de
la ordenacion urbanistica que no afecten a la ordenacion
estructural.

c) Aprobacion de los proyectos de actuacion para
actuaciones en suelo no urbanizable.

d) Otorgamiento de las licencias urbanisticas y
declaraciones de innecesariedad.

e) Inspeccion de la ejecucion de los actos sujetos a
intervencion preventiva.

f) Elaboracion y aprobacién de los planes

i3]

municipales de inspeccion urbanistica”.

Pues bien, a lo largo del articulado de esta ley no encontramos
referencia alguna a las potestades sustitutorias de la comunidad auténoma®®’.
Tan s6lo, en relacion con los controles sobre las actuaciones locales, el articulo

58 que se refiere a la “coordinacion administrativa” se establece:

“l. La Comunidad Autonoma, para asegurar la
coherencia de actuacion de las distintas administraciones
publicas, podra ejercer sus facultades de coordinacién sobre la
actividad de las entidades locales, y especialmente de las
entidades locales de cooperacidn, en los siguientes supuestos:

a) Si la actividad o el servicio trascienden el &mbito
de los intereses propios de las entidades locales.

b) Si la actividad o el servicio local inciden o
condicionan de forma relevante los intereses de la Comunidad
Autonoma.

29 gpolamente se menciona la llamada sustitucion “interlocal” que pueden llevar a cabo las
Diputaciones Provinciales. Ver capit.lll.
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c) Si la actividad o el servicio local son concurrentes
o complementarios respecto a los de la Comunidad Auténoma.

d) Cuando se produzcan delegaciones de
competencias de la Comunidad Auténoma en las entidades
locales.

2. La coordinacion se realizara mediante la
definicion concreta y en relacion con una materia, servicio o
competencia determinados de los intereses generales o
comunitarios, a través de los planes sectoriales e intersectoriales,
cuando concurren competencias de varios sectores, para la
fijacion de los objetivos y la determinacion de las prioridades de
la accién pablica en la materia correspondiente.

3. Las funciones de coordinacion de Ia
Administracion de la Comunidad Auténoma no podran afectar en
ningun caso a la autonomia de las entidades locales”.

En este sentido el catedratico Alfredo Galan Galan refiriéndose al
proyecto de Ley de Autonomia Local de Andalucia (antepasado directo de la
LALA), “se trata de reforzar la garantia de la autonomia local. Lo que significa,
en realidad, aumentar el nivel de garantia ya ofrecido por el nuevo Estatuto
andaluz”(art.92). Por lo tanto podemos observar una "doble moral™ a la hora de
plasmar el contenido del principio de autonomia local, segln se trate de una
legislacion de régimen local o de una de carécter urbanistico. La razon de este
fendmeno la explica dicho autor de esta manera:

“Y esta garantia reforzada se pretende especialmente frente al
propio legislador autonémico sectorial. Sucede aqui una cosa que puede parecer
extrafia para el que no conozca la realidad del mundo local: un sujeto, esto es, el
legislador autonémico desconfia de su propia actuacion futura y, por ello,
parece establecer hoy una serie de cautelas. El Parlamento autonémico parece
aquejado de una suerte de desdoblamiento de personalidad: cuando actia como
legislador general de los gobiernos locales asume una funcion de garantia de la
autonomia local frente a si mismo, cuando en el futuro actte como legislador

sectorial..."?*°

19 Galan Galan, Alfredo, “Naturaleza de la ley de régimen local de Andalucia y su relacién con
las leyes autondmicas sectoriales, en Anuario del Gobierno Local, 2009, pp. 90-91.
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En virtud de esta filosofia, se ha eliminado de su contenido todo
aquello que pueda afectar negativamente a la autonomia local, como seria la
intervencion sustitutoria de la comunidad auténoma en el ejercicio de

competencias locales.

Sin embargo, cuando examinamos la normativa especifica sobre el
ejercicio por parte de las corporaciones locales de unas competencias propias
tan importantes, como son las relativas al urbanismo municipal, encontramos
justamente lo contrario ya que, como hemos visto anteriormente en este mismo
capitulo, la Ley7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia (modificada por la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas
para la Vivienda Protegida y el Suelo de Andalucia) permite la sustitucion de la
comunidad autébnoma, no solamente en algunas competencias urbanisticas
municipales concretas y determinadas, sino que, también, cuando se den las
circunstancias que recoge dicha norma, en la totalidad de las competencias

urbanisticas locales?'*.

Por eso no es de extrafiar que el profesor Pérez Andrés, afirme
textualmente que "En efecto, en detrimento de la construccion que se hace de la
Autonomia Local en el Estatuto de Andalucia de 2007 y en la reciente Ley
5/2010 de Andalucia, la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia y la Ley
de Ordenacion del Territorio de Andalucia contienen en sus textos vigentes
preceptos que atentan contra la garantia constitucional de la Autonomia

Local"?*?,

Otro caso que llama la atencién es el de la Comunidad Auténoma

de Valencia porque en su Ley de Régimen Local 8/2010, del 23 de junio no

211 \fer pp. 210-216.
212 pérez Andrés, A.A.Obstaculos para el respeto de la garantia constitucional de la
autonomia local...”, cit., p.1298.
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menciona para nada la intervencion sustitutoria?®. En cambio, en su normativa
urbanistica, constituida por la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica
Valenciana y, en relacion con el tema que nos ocupa, la potestad sustitutoria de
la comunidad auténoma en las competencias urbanisticas municipales se
predica ampliamente respecto a la elaboracion y aprobacion provisional de los

planes urbanisticos y para la proteccion y defensa de la legalidad urbanistica.

Y, en fin, en la Comunidad Auténoma de Castilla- La Mancha cuya
legislacion local, contenida béasicamente en la Ley de 19 de marzo de 1991, de
las Entidades Locales de Castilla-La Mancha y en la Ley 2/1991, de 14 de
marzo, de coordinacion de las Diputaciones Provinciales, no recoge la
subrogacion o sustitucion autonémica en competencias locales. Pero, en su
legislacion urbanistica, constituida por el Decreto Legislativo 1/2004, de 28 de
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion
del Territorio y de la Actividad Urbanistica de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha, se admite dicha subrogacion por motivos de “urgente
necesidad” (art. 40)%*,

En las restantes normativas autonémicas locales, aunque se recoge
la figura subrogatoria, en general se hace de manera superficial, como
queriendo “pasar de puntillas” sobre un tema que, aparentemente, les incomoda.
Pero, cuando esas mismas administraciones autonémicas pasan a regular las
competencias urbanisticas de sus municipios en las legislaciones de urbanismo,
el ejercicio de sus potestades sustitutorias aparece con una regulacién detallada

Yy precisa.

Por lo tanto, apreciamos una clara disociacién entre el tratamiento
que se da a la subrogacién en las legislaciones locales autonémicas en relacion

con las competencias urbanisticas locales y el que se da respecto a las mismas

213 Aungue se menciona vagamente en el articulo 66 de la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio,

de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, modificada por la Ley Orgéanica
1/2006, de 10 de abril. Ver p.155.
1% \er pp. 237-238.
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competencias en las legislaciones de caracter urbanistico. Pero, ademas, cuando
en estas ultimas aparece la intervencion sustitutoria autonOmica, esta
expresamente se fundamenta en el contenido del articulo 60 LBRL, sin mencion
alguna a la normativa de régimen local promulgada por la comunidad

autonoma.

De todo lo expuesto se puede deducir que para entender el caracter
de la actuacion subrogatoria de las comunidades autdbnomas en materia
urbanistica, se hace necesario el estudio del articulo 60 LBRL (examinado en el
capitulo 111), de la jurisprudencia del TC y TS relativas a la constitucionalidad
de dicha sustitucion en relacion con los principios constitucionales de
autonomia local, coordinacion... (capitulo 1), de la doctrina sobre la naturaleza
juridica de dicha figura (capitulo I)...., pero, parece claro que se podria

prescindir de la normativa de régimen local de origen autonémico.

Por todo ello, debemos reconocer, con cierta decepcion, que el
estudio realizado sobre el tratamiento recibido por la intervencién sustitutoria
de las administraciones autonémicas en sus normativas de régimen local®*® no
ha aportado nada relevante a la hora de entender los elementos controvertidos
surgidos por la aplicacion de dicha intervencion en las competencias de caracter

urbanistico de las administraciones de ambito local.

215 Capit. 111, pp. 166-191.



CAPITULO V. SUBROGACION Y CORRUPCION URBANISTICA
257

CAPITULO V
SUBROGACION Y CORRUPCION URBANISTICA

Hasta aqui el estudio de la subrogacion en el pasado y en el
presente, ahora consideraremos su futuro, intentando adivinar por donde podria
seguir la oscilacion "pendular” en la evolucion de la misma. En realidad, méas
que adivinar su futuro, en este capitulo vamos a proponer una teoria que pueda
servir para atajar de forma eficaz las ilegalidades, especialmente la corrupcion

vinculada al desarrollo urbanistico, de las entidades locales.

Para ello, empezaremos por resumir la situacion del fenémeno de la

corrupcion urbanistica en el estado esparfiol: sus causas, consecuencias etc.

.- LA CORRUPCION URBANISTICA MUNICIPAL

“Donde la corrupcion florece con mas brios, donde ésta como en
su casa, es en los Ayuntamientos medianos y grandes. Excepciones aparte,
decir ayuntamiento es decir corrupcion, pues en ellos ha vivido siempre y
los grandes negociantes historicos de la administracion espafiola
indefectiblemente se han formado en las oficinas municipales: cortijos
feraces sin excepcién donde todo se negocia y casi todo puede comprar. Y,
si antes era asi, ahora con el urbanismo ha aparecido en el cortijo un pozo
de petréleo. En la mesa municipal estdn todos los platos fuertes de la
corrupcioén: el urbanismo, las licencias y las multas. En una mesa tan bien
provista que hay sitio para toda clase de comensales: alli se sientan los
opulentos especuladores del suelo que compran eriales de saldo y venden
parcelas de primera, los constructores que edifican torres de pisos en zonas
reservadas para viviendas unifamiliares, los adjudicatarios de obras que se
inutilizan a los dos meses de haberlas inaugurado, los concesionarios de

servicios que no se prestan. Es un convite popular donde el plutécrata se
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codea con el vigilante oportunamente adormilado, con el ordenanza que se
contenta con unas entradas para el fatbol o con quien se limita a buscar un
empleo para la hija pequefia. No es ciertamente en los ayuntamientos
donde se hacen los negocios més importantes de Espafia, pero si, desde
luego, donde la corrupcion se desenvuelve con un estilo mas campechano y

acogedor”216.

Hemos querido empezar este apartado con un texto de don
Alejandro Nieto, gran conocedor de la realidad municipal y de su evolucion
historica, donde se describe con ironia y humor el escenario donde se fragua la

corrupcion municipal.

Podemos empezar definiendo la corrupcion urbanistica como “la
toma de decisiones por la autoridad competente en este terreno (clasificacion
del suelo como apto o0 no apto para la urbanizacion y la edificacion; calificacion
de los diferentes usos del suelo como residencial, industrial, agricola, etc.;
permisos para la edificacion, etc.), que se ponen fundamentalmente al servicio
de su exclusivo interés particular en lugar de al servicio del interés pablico de la

comunidad en cuyo bienestar debe repercutir tales decisiones™?’.

Pero, antes de comenzar el analisis de este fendmeno, no me resisto
a mencionar una interesante teoria del profesor Robert Klitgaard que recoge
Fernando Jiménez Sanchez en su obra "Boom urbanistico y corrupcion politica
en Espafia”, con la que trata de explicar las condiciones que generan los

comportamientos corruptos.

Esta teoria parte de la denominada “ecuacién de la corrupcion’:
C=M + D-A. Es decir, la corrupcion (C) equivale a monopolio de la decision

(M) mas discrecionalidad (D) menos rendicion de cuentas (A). De este modo,

216 Njeto, Alejandro, Corrupcion en la Espafia Democratica, Ariel, Barcelona, 1997,
27 Jiménez Sanchez, Fernando, “Boom Urbanistico y Corrupcion Politica en Espafia”, en
Coleccion Mediterraneo Econémico”, n° 14, Cajamar, 2008, p.263.
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cuanto més reducido sea el grupo de actores de quienes depende la decision
sobre un asunto (monopolio), cuanto mayor sea el grado de discrecionalidad del
que dispongan dichos actores para tomar su decision y, por dltimo, cuantos
menos 0 mas ineficientes sean los controles sobre los agentes encargados de
tomar la decision, mayor serd la probabilidad de que surja la corrupcién. Este

autor, aclara el significado de esta férmula:

"Ya sea que la actividad sea publica, privada o sin fines de
lucro, ya sea que uno esté en Nueva York o en Nairobi, uno tendera a
encontrar corrupcion cuando alguien tiene un poder monopolistico sobre
un bien o servicio, tiene el poder discrecional de decidir si alguien lo
recibird o no y en qué cantidad, y no esta obligado a rendir cuentas. La
corrupcion es un crimen de célculo, no un crimen pasional. En verdad, hay
santos que resisten todas las tentaciones y funcionarios honrados que
resisten la mayoria de ellas. Pero cuando el tamafio del soborno es
considerable y el castigo, en caso de ser atrapado, es pequefio, muchos
funcionarios sucumbiran. EI combate contra la corrupcion, por lo tanto,

empieza con mejores sistemas'***2,

De esta manera, si trasladamos este esquema de analisis al caso de
la corrupcion vinculada al urbanismo en Espafia, podemos apreciar claramente
el importante papel que han desempefiado en su alarmante expansion, algunos
de los aspectos de la misma que vamos a estudiar a continuacién: Amplia
discrecionalidad administrativa, ineficacia de los controles sobre las

actuaciones de las corporaciones locales...

A.-Causas de la corrupcién municipal

1.-Planeamiento vy propiedad privada.

18 Klitgaard, Robert,La corrupcion y la promocién de la ética en el servicio ptblico, IRC-
Centro de informacion y referencia de la Embajada de EEUU en Bolivia, 1999 (citado por
Jiménez Sanchez, Fernando, Boom urbanistico y corrupcion politica en Espaiia..., Cit., pp. 264-
265).
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Es un hecho conocido que en todos los paises desarrollados el
urbanismo limita y condiciona los derechos de los propietarios del suelo sobre
los usos que le pueden dar al mismo y la capacidad de edificacion que estos
puedan ejercer. La razon de ello es clara: el interés general de la ordenacion
territorial debe prevalecer sobre las preferencias particulares de los propietarios.
Ahora bien, dada la repercusién econémica que tiene el hecho de que el suelo
esté destinado a uno u otro uso o que se le asigne una mayor o menor
edificabilidad, esta claro que estas decisiones administrativas pueden llegar a
tener un gran efecto sobre el patrimonio de los propietarios de suelo. Por ello,
no es de extrafiar que en la mayor parte de los paises europeos se hayan creado
mecanismos para que las plusvalias econdémicas producidas por estas decisiones
publicas sean aprovechadas, en su mayor parte, por las administraciones
publicas que las generaron.

En este sentido, el urbanismo espafiol presenta algunas
peculiaridades que hace que los efectos econdmicos de las decisiones
administrativas tengan mayor impacto sobre el patrimonio de los propietarios

del suelo. Veamos algunas:

Empezaremos sefialando que el Derecho de propiedad sobre el
suelo viene definido, con caracter general, en el articulo 350 del C.C.:

“El propietario de un terreno es duefio de su
superficie y de lo que esta debajo de ella, y puede hacer en él las
obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las
servidumbres, y con sujecion a lo dispuesto en las leyes sobre
minas y aguas y en los reglamentos de policia™.

Pero cuando se trata del Derecho de propiedad sobre el suelo
afectado por los procesos urbanisticos, las facultades del propietario, no son ya
las recogidas en el Codigo Civil, sino las que establezcan las leyes urbanisticas,

es decir las recogidas en el Derecho Publico administrativo. La utilizacion del
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suelo para fines urbanisticos, dependerd de los "derechos concedidos™ por la

Administracion pablica a través de los planes y las licencias®'®.
Estos derechos los podemos resumir en:

A urbanizar: la facultad de dotar a un terreno de los servicios e
infraestructuras fijados en el planeamiento o, en su defecto, en la legislacion

urbanistica, para que adquiera la condicién de solar.

Al aprovechamiento urbanistico: la atribucion efectiva al
propietario afectado por una actuacion urbanistica de los usos e intensidades
susceptibles de adquisicion privada, 0 su equivalente econémico, en los

términos fijados por la Ley.

A edificar: la facultad de materializar el aprovechamiento
urbanistico correspondiente. Se adquiere por el otorgamiento de la licencia

correspondiente.

A la edificacion: la facultad de incorporar al patrimonio de la
edificacion ejecutada y concluida con sujecion a la licencia urbanistica
otorgada, siempre que ésta fuera conforme con la ordenacion urbanistica

aplicable”zzo.

Por ello, las decisiones administrativas influyen decisivamente en el
valor econémico de la propiedad del suelo afectada por el desarrollo
urbanistico. En este sentido Andrés Betancort y Javier Garcia-Bellido, han

sintetizado claramente estos efectos econdmicos:

"En Espafia es el plan municipal el que delimita (crea, define,

asigna o atribuye) el contenido econdémico-juridico de la propiedad, pero no la

219 Martinez Lépez-Muiiiz, J.L., “Derecho de propiedad sobre el suelo en su nueva ley estatal de
2007, en El Derecho Urbanistico del siglo XXI (Libro homenaje al profesor Martin Bassols
Coma), edit. Reus, Madrid 2008, pp.509-539.

220 Martinez L6pez-Mufiiz, J.L., “Derecho de propiedad y proyecto Ley de reforma de la Ley
del Suelo”, en Derecho Urbanistico Local,Civitas, Madrid 1992, pp. 93-94.
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limita (corta, reduce o coarta), segun la funcién social que el plan le quiera
atribuir o asignar. Por ende, no hay ningun ius aedificandi ni urbificandi o
contenido urbanistico minimo inherente a la propiedad fundiaria en general, ya
que el suelo rustico, que segun el plan no sea edificable en absoluto ni
urbanizable (bosques o parajes protegidos, parques regionales o naturales), no
tienen derecho a reclamar indemnizacién alguna, porque esta es la condicion
originaria de la propiedad: no puede ser edificada hasta que el plan se lo
autorice expresamente. Pero en cuanto sea “clasificado™ como urbanizable entra
en otro estatuto completamente distinto, patrimonializando, gracias al plan,
unos iurii urbificandi y aedificandi (grandes o pequefios pero siempre fijados
por éste). A cambio de conferirle un valor afiadido medio, fijo y garantizado por
la ley y el plan, la propiedad debera ceder obligatoria y gratuitamente el suelo
que le sefiale el plan para destinarlo a toda suerte de usos de dominio publico.
El plan municipal de urbanismo, de esta forma deviene un poderosisimo

instrumento de reparto del poder econémico del espacio”?".

De esta manera el plan de urbanismo podia convertir al propietario
de un suelo rastico con un valor escaso, en el duefio de un suelo urbanizable
cuyo valor econémico habia podido aumentar, por el solo efecto del plan, veinte
veces, lo cual representa, la diferencia de valor entre el suelo rustico y el suelo
urbanizable. Como se puede apreciar la incidencia econémica del plan

urbanistico sobre la propiedad privada del suelo puede ser enorme.

En resumen, el valor economico de la propiedad privada del suelo
va a depender, principalmente, de decisiones administrativas, en este caso
provenientes de las administraciones locales, que se concretan en el plan de
urbanismo, a través del cual se decide el destino del suelo a un uso otro (suelo

rural o suelo urbanizado) o que se le asigne una mayor o menor edificabilidad,

21Betancort Andrés, Garcia-Bellido Javier, “Sintesis general de los estudios comparados de las
legislaciones urbanisticas en algunos paises occidentales”, en Ciudad y Territorio. Estudios
Territoriales, 127, 2001, pp. 87-144.
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y en la concesion de licencias para llevar a cabo actuaciones sobre el suelo

urbanizado®?.

2.- Amplia discrecionalidad de la administracién local.

Es indudable que la politica urbanistica municipal lleva aparejada
un gran margen de discrecionalidad. La razon es, principalmente, de caracter
técnico: es imposible que el legislador concrete pormenorizadamente el estatuto
juridico que corresponde a cada parcela del territorio y, por lo tanto, la
clasificacion y el uso a que puede destinarse ese suelo®. Esta labor
corresponde inevitablemente a los planes de ordenacion que llevan a cabo los
ayuntamientos. De esta manera, los ayuntamientos pueden optar por el modelo
territorial que mas les guste, sin mas limitaciones que las que se derivan de
observar el marco legal general, los procedimientos administrativos y los planes

de ordenacion supramunicipal que aprueben las comunidades autébnomas.

Pero, como hemos visto en el capitulo anterior, las competencias
locales en materia de planes urbanisticos se refieren (en general) a las de
redactar y aprobar provisionalmente dichos planes, correspondiendo la
aprobacion definitiva a la administracién autonémica. Por lo que, en principio,
en este tipo de competencias el margen de discrecionalidad es bastante limitado
ya que, en definitiva, la decision ultima corresponde a la administracién

superior.

Sin embargo, los ayuntamientos gozan de mayor poder discrecional
en la ejecucién del plan por via de no precisar demasiado las determinaciones

de éste, lo cual, a su vez, permite un amplio margen de arbitrariedad en la

?2Debemos sefialar que la categoria de “suelo urbanizable" ha sido suprimida por el Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Suelo, el cual reduce la clasificacion del suelo a "rural” y "urbanizado". Por lo tanto, cuando
se habla del contenido econémico del "suelo urbanizable" hay que entender que se refiere al
"suelo urbanizado.

2% Jiménez Sanchez, Fernando, “Boom urbanistico y corrupcién politica en Espafa...”, cit.,
pp.263-285.
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concesion de licencias urbanisticas. Asi como en la modificacion y revision de
los planes existentes, en la introduccion de recalificaciones del suelo que vienen
precedidas, muchas veces, por los correspondientes convenios urbanisticos

entre el municipio y determinados particulares®

.Como consecuencia de ello,
los entes locales se han revelado muy vulnerables a la presion de los
especuladores inmobiliarios debido al hecho de que se hallan en contacto

directo con ellos®?,

3. Grandes necesidades de financiacién municipal.

La organizacion territorial administrativa establecida por la
Constitucion de 1978 supuso un cambio radical en la situacion de la
Administracion local dentro del marco general de la Administracién publica
territorial del Estado espafiol. Ahora, los entes locales ya no son considerados
entes de rango inferior dentro de la estructura administrativa territorial,
sometidos jerarquicamente a los del nivel superior, con unas competencias
residuales respecto de las que ostentan aquéllos. Por el contrario, las
administraciones  locales gozan de una autonomia  garantizada
constitucionalmente y cuyas relaciones con las administraciones territoriales
superiores se basan en los principios de colaboracion, cooperacion y

coordinacion.

Paralelamente, como consecuencia de esta descentralizacion
administrativa, las administraciones municipales han asumido numerosas
competencias nuevas que han supuesto la prestacion de un gran nimero de
servicios publicos, muchos de los cuales, anteriormente, eran ofrecidos por el
gobierno central. Por ello, los gastos de estas administraciones se han
disparado, generando importantes déficits presupuestarios. Ante este panorama,

las necesidades de financiacion, es decir, de obtencion de nuevos ingresos han

224 Jiménez Sanchez, Fernando, ibid., p. 268.
[ ozano Cutanda, Blanca, “Urbanismo y corrupcion: algunas reflexiones desde el Derecho
Administrativo, Revista de Administracion Publica, 172, 2007, pp. 340-343.
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experimentado un considerable crecimiento, ejerciendo una gran presion sobre

los presupuestos municipales.

Frente a este desafio, los ayuntamientos, en lugar de recaudar mas
impuestos directos, han acudido a una forma nueva de impuestos indirectos, a
saber: dado que los ayuntamientos tienen la potestad de decidir qué suelo es
urbanizable y cual no, la recalificacion de suelo como urbanizado implica
aumentar la presion fiscal de forma heterogénea, haciendo cargar el mayor peso
de la financiacion municipal en las familias que tienen hipotecas a 30 y 40 afios.

La razén es muy simple:

La diferencia del valor econémico entre el suelo rustico y el suelo
urbanizable, como hemos sefialado anteriormente, podia ser de hasta 20 veces,
por lo que los ayuntamientos encontraron su particular forma de financiacion a
través de la recalificacion de suelo. Los promotores y constructores pagaban a
los ayuntamientos cuantiosas sumas para obtener la calificacion de "suelo
urbanizable". De esta manera, el ayuntamiento recibia enormes sumas de dinero
de promotores y constructores para, de esta manera, poder pagar los servicios
municipales que presta (transporte puablico, polideportivos, limpieza de
calles...). Por otra parte, los promotores y constructores repercutian en las
familias que compraban las viviendas construidas en dicho “suelo urbanizable”
los cuantiosos desembolsos que habian tenido que pagar al ayuntamiento para
obtener la mencionada clasificacion del suelo. Por lo que, al final, la
financiacion municipal, en buena parte, era sufragada por las familias que se

hipotecaban para pagar dichas viviendas.

Pero, al mismo tiempo, los ayuntamientos optaron por la
congelacién de los tipos impositivos del principal impuesto municipal (el
Impuesto de Bienes Inmuebles), mientras que han incrementado notablemente
los ingresos procedentes de los impuestos potestativos, como el Impuesto sobre

Construcciones, Instalaciones y Obras, y también, el Impuesto sobre el
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Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (popularmente

conocido como el Impuesto de Plusvalias).

Estos dltimos impuestos comparten algunas caracteristicas que les
hacen ser muy queridos por los equipos municipales de gobierno: el sujeto
pasivo es la empresa promotora y no el votante (aunque el que pague
finalmente sea el comprador de la vivienda), son de devengo unico por lo que
son mas faciles de olvidar cuando se celebran las elecciones que un impuesto
anual regular como el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, y por Gltimo, permiten
un mayor grado de favoritismo dado su deficiente gestion tributaria (muchas
veces no existe comprobacion del coste definitivo de la obra o de la trasmisién

que se esta gravando)??°.

Asi pues, a medida que los ayuntamientos iban asumiendo cada
vez mas competencias, pensaron que la expansion urbanistica era una forma de
financiar las carencias de infraestructuras, equipamientos y servicios de su
ndcleo urbano original, en una especie de financiacion piramidal en la que los
nuevos desarrollos urbanisticos financian déficits previos, pero sin la existencia

de una planificacion plural y ordenada®’.

Con frecuencia, como sefiala Felipe Iglesias, estas fuentes de
ingresos para las inversiones municipales tienen una estrecha relacion con la

firma de convenios urbanisticos con los promotores:

“En ocasiones, principalmente cuando la situacion financiera es
asfixiante, el plan urbanistico es resultado de un acuerdo previo de voluntades
del promotor y del politico, que anticipadamente fijan el precio. A partir de ahi
se articula el expediente administrativo que se aprueba junto al proyecto de

reparcelacion en el que ya no figura ninguna parcela municipal. Esta practica,

226 Jiménez Sanchez, Fernando, ibid., p.268.
“Tglesias, Felipe, “Urbanismo y democracia. Alternativas para evitar la corrupcion”,
Fundacion Alternativas, Madrid, 2007.
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que beneficia al promotor ya que no hay trasmision juridica por lo que no se
abona IVA ni AJD y ahorra considerables gastos notariales y registrales, no esta

exenta de una enorme discrecionalidad politica"*%.

En resumen que las autoridades municipales, para hacer frente a sus
nuevas necesidades de financiacion, han optado por incrementar la dependencia
de los ingresos urbanisticos de naturaleza extraordinaria y puntual, en perjuicio

de la utilizacién de sus recursos periodicos.

B.-Instrumentos de la corrupcién municipal.

El mencionado informe sobre urbanismo y corrupcion de la
Fundacion Alternativas realizado por Felipe Iglesias, clasifica en siete
diferentes &mbitos de la politica urbanistica las ilegalidades méas frecuentes que
suelen llevar aparejadas la corrupcion urbanistica: la clasificacion del suelo, la
planificacién urbanistica, la ejecucion del planeamiento, las licencias
urbanisticas, el Patrimonio Municipal del Suelo, los convenios urbanisticos y la

legislacion ambiental®%.

1.-Clasificacion del suelo:

Las ilegalidades mas frecuentes en relacion con la clasificacion del
suelo son: en primer, lugar la clasificacion o reclasificacién como urbanizables
de suelos que, por sus caracteristicas naturales, debieran clasificarse o
mantenerse como no urbanizables. En segundo lugar, la realizacion de usos
prohibidos en suelos no urbanizables (parcelaciones, edificaciones, etc.) o que
son tolerados o no perseguidos por las autoridades municipales, las cuales,
ademas, suelen imponer sanciones ridiculas y terminan "legalizando"”, a
posteriori, lo ilegalmente construido. Por ultimo, la incorrecta clasificacion de

suelos, bien porque se clasifiqguen como suelos urbanos terrenos que no reunen

228 |glesias, Felipe, ibid.
229 |glesias, Felipe, ibid.
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los requisitos legales (urbanizacion y edificacion previamente consolidadas),
bien porque dejen de hacerlo con suelos que cumplan claramente los requisitos

exigidos.

2. Planificacion urbanistica:

En cuanto a las ilegalidades relacionadas con la calificacion
urbanistica se destacan fundamentalmente tres: la utilizacion constante de los
mecanismos para la modificacion puntual del planeamiento para introducir
proyectos no previstos en el mismo y que acaban dando lugar a una completa
distorsion del modelo urbanistico definido en el planteamiento original. La
omision o la préctica incorrecta de ciertos tramites preceptivos en los
procedimientos de tramitacion y aprobacion de planes urbanisticos y cuyo
objetivo seria la ocultacién de actuaciones irregulares. Por Gltimo, el
incumplimiento (generalmente disfrazado para poder pasar el control de
legalidad de la Comunidad Auténoma) de los estandares urbanisticos legales
que deben recogerse en los planes y que se refieren a la reserva de suelo para
dotaciones publicas, zonas verdes y viviendas de proteccion oficial.

3. Ejecucion del planeamiento:

En este campo podemos destacar las siguientes ilegalidades:
Actuaciones urbanisticas en suelos urbanizables sin haberse llevado a cabo
previamente el correspondiente proyecto de reparcelacion y, por tanto, sin que
los propietarios de ese suelo hayan cumplido con los deberes y cesiones
urbanisticas a que obliga la normativa, ni se hayan distribuido equitativamente
entre ellos los beneficios y cargas resultantes del proceso de urbanizacion.
Ejecucion de las obras de urbanizacion sin que previamente se hayan aprobado
algunos requisitos basicos, como el planeamiento pormenorizado de ese sector,
el proyecto de reparcelacion o el propio proyecto de urbanizacion. Y, en fin, el
otorgamiento de licencias urbanisticas para la construccion de las edificaciones

con anterioridad a la aprobacién del proyecto de reparcelacién, lo que
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condiciona y corrompe la equitativa distribucion de cargas y beneficios entre

los propietarios del suelo.

4. Concesion de licencias urbanisticas:

En este ambito podemos destacar una practica muy extendida: se
trata de la modificacion del planeamiento ante la declaracion de nulidad de una
licencia urbanistica por parte de un tribunal de justicia (o cuando se cree que la
sentencia de anulacion estd proxima) para permitir, a posteriori, lo que el plan

no permitia, burlando, de esta manera, la ejecucion de la sentencia.

5. Patrimonio Municipal del Suelo:

Aqui se pueden destacar dos tipos de actuaciones ilegales: Aunque
la ley obliga a que los ingresos derivados de la enajenacién de los bienes del
Patrimonio Municipal del Suelo reviertan en la conservacion y ampliacion del
mismo, en muchas ocasiones los ayuntamientos dedican tales ingresos a
financiar gastos ordinarios, lo que supone una reduccién importante de este
patrimonio y la pérdida del sentido de su finalidad. Y en segundo lugar, sefialar
que, a menudo, los bienes integrantes del Patrimonio Municipal del Suelo no se
dedican a los fines legales previstos, como pueden ser la construccion de
viviendas de proteccion oficial u otros usos de interés social de acuerdo con lo

establecido en el planeamiento urbanistico.

6. Convenios urbanisticos con particulares:

Sin duda este tipo de convenios ha contribuido con mas claridad al
desarrollo de los intercambios corruptos a nivel urbanistico. Asi, la celebracion
de convenios urbanisticos con particulares se estd convirtiendo en un recurso
constante excesivo que, en lugar de ayudar a flexibilizar la rigidez del
planeamiento, sirve de base para dos tipos de actuaciones: actuaciones

posteriores que ni siquiera se recogen en el planeamiento o bien, en el mejor de
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los casos, acuerdos de reclasificacion o recalificacion de suelos que luego son
legalizados mediante su incorporacion en el planeamiento a traves de la

correspondiente modificacion.

Es de destacar que muchas veces las negociaciones que conducen a
la celebracion de tales convenios se hacen sin participacion publica alguna 'y, en
muchos casos, llegan a suplantar al propio planeamiento urbanistico,

convirtiéndose en la Unica base para el otorgamiento de licencias.

Para concluir, debemos sefialar que en la nueva legislacion sobre el
suelo, se ha intentado poner freno a este tipo de convenios y asi en el Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley del Suelo concretamente en su articulo 16.3 se sefiala que:

“Los convenios o negocios juridicos que el promotor
de la actuacion celebre con la Administracion correspondiente,
no podran establecer obligaciones o prestaciones adicionales ni
mas gravosas que las que procedan legalmente en perjuicio de
los propietarios afectados. La clausula que contravenga estas
reglas serd nula de pleno Derecho™.

De todos modos la prohibicion que se establece se refiere a los
convenios 0 negocios juridicos que no cuenten con la voluntad formal de los
propietarios afectados ya que no seria logico que por acuerdo entre la
Administracion y un promotor no propietario se pudiesen aumentar las
obligaciones de los propietarios, pero, en modo alguno, resuelve el problema
planteado.

7. Legislacién ambiental.

En relacion con la legislacion ambiental, destacar el relativamente
generalizado incumplimiento de dicha normativa por parte de los planes
urbanisticos. Los propietarios y promotores urbanisticos tienden a eludir, a

veces, las duras restricciones impuestas por la legislacion ambiental para
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conseguir la reclasificacion de sus terrenos mediante actuaciones que suelen
llevar aparejadas la desecacion de zonas himedas, la provocacion de incendios
forestales, talas masivas, la ausencia de agua para suministrar a las promociones
inmobiliarias, la intromision y transformacion de espacios naturales protegidos,
la ocupacion de vias pecuarias y de cauces de dominio publico hidraulico y

zonas inundables, la formacién de pantallas arquitectonicas en el litoral,... etc..

Aqui, también, el Texto Refundido de la Ley del Suelo 2/2008, en
su articulo 15.6, pretende aumentar el control sobre este tipo de actuaciones
para garantizar la sostenibilidad del desarrollo urbano, al sefialar que: “La
legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica establecera en qué casos
el impacto de una actuacion de urbanizacion obliga a ejercer de forma plena la
potestad de ordenacion del municipio o del &mbito territorial superior en que
se integre, por trascender del concreto dmbito de la actuacion los efectos

significativos que genera la misma en el medio ambiente”.

Hasta aqui, esta larga y exhaustiva lista de actuaciones municipales
corruptas en materia urbanistica que constituyen los instrumentos mas
frecuentes de la corrupcion municipal. Pasemos ahora, a examinar las posibles

soluciones para atajar, o por lo menos, reducir estas practicas corruptas.

II.-SISTEMA DE CONTROLES SOBRE LAS ACTUACIONES
LOCALES

A la vista de lo expuesto anteriormente podria parecer que la
Administracion Local esta sometida a muy escasos controles, o que los
existentes son poco eficaces, en orden de prevenir sus actuaciones ilegales.
Nada mas lejos de la verdad. Por el contrario, las entidades locales estan
sometidas a diversos controles por parte de las entidades territoriales superiores
(especialmente las administraciones autonémicas), asi como al control de los

jueces, ya sea en el nivel contencioso-administrativo o en el puramente penal.
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A continuacion vamos a examinar los diferentes tipos de controles
que se ejercen sobre las actuaciones urbanisticas de las administraciones

municipales y su grado de eficacia.

1. Control politico.

A pesar de que la aprobacion de las decisiones urbanisticas mas
importantes, especialmente los planes urbanisticos municipales, es competencia
del pleno municipal, el control que pueden llevar a cabo los concejales de la
oposicion se muestra, en la mayoria de los casos, ineficaz por los siguientes

motivos>’:

Es una labor que exige dedicacion, trabajo y esfuerzo y no todos los
concejales estan dispuestos a ello, a lo que hay que afadir su falta de
instruccion sobre sus derechos y deberes como corporativos, ademas de carecer

de formacion acerca del funcionamiento de la organizacion municipal.

Los servicios juridicos o técnicos del Ayuntamiento no se esfuerzan
en asesorar a la oposicion, en parte debido a que el personal de los mismos esta
vinculado politicamente al partido gobernante en el municipio. Ademas, la
labor de la oposicidon se le dificultada o impedida porque el alcalde les niega,
con frecuencia, el derecho a la informacion administrativa municipal

(conculcando su derecho a la participacion politica).

También, es frecuente la carencia de los medios econémicos con los
que sufragar las acciones judiciales que se puedan precisar contra las decisiones

de la corporacién gobernante.

230 Urquiza, José¢ Manuel, “Corrupcion municipal”, ed. Almuzara, Cérdoba, 2005.
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Por ultimo, sefialar el recurso cada vez mas frecuente a los
convenios urbanisticos con promotores inmobiliarios celebrados directamente
por el alcalde, sin necesidad de autorizacion por el pleno, lo cual dificulta aun

mas esta labor de control de la oposicion politica.

2. Control Social.

Cuando utilizamos el término "control social® nos estamos
refiriendo a la actitud por parte de la mayoria de la sociedad de rechazo hacia
estas practicas corruptas, la cual se manifiesta, por una parte en una activa
participacion en la lucha contra dichas practicas a través de las denuncias
correspondientes y, en segundo lugar, en una manifestacion de dicho rechazo a
través de las urnas, es decir no reeligiendo a los politicos envueltos en

escandalos de corrupcion.

Asi, la Fundacidon Alternativa, ha sefialado que existe un activo
papel de denuncia por parte de algunos colectivos como organizaciones
ecologistas, algunas asociaciones de vecinos y grupos de afectados, pero se
trata de un activismo que contrasta con la tolerancia, la aceptacion pasiva e,
incluso, el respaldo hacia las actividades irregulares o claramente ilegales de
urbanismo corrupto, por parte de amplios sectores sociales. Esto se manifiesta
en que un gran numero de alcaldes acusados de corrupcién volvieron a ser
reelegidos en las elecciones del afio 2007. Ademas, se ha podido observar como
en algunos lugares de la Costa del Sol o de la Region de Murcia, la detencion
policial de alcaldes y diputados implicados en casos de corrupcion urbanistica
ha generado algunas manifestaciones populares de apoyo a los mismos

Para Joaquin Estefania en su trabajo para la Fundacién Alternativas,
esta tolerancia popular a la corrupcion municipal se debe a que una buena parte
de los ciudadanos espafioles comparten una mentalidad desarrollista, en la que

los problemas de sostenibilidad medioambiental y de corrupcién politica (que
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ha puesto de manifiesto el intenso desarrollo urbanistico de estos afios) no

231 Asi sefiala:

generan una preocupacion demasiado honda

“Hasta donde sabemos no hay datos de opinidén publica sobre 1as
actitudes de los espafioles hacia el urbanismo, pero la impresion generalizada es
que las irregularidades urbanisticas no suscitan un rechazo muy intenso entre
los ciudadanos. La extensa bolsa de fraude fiscal en la compraventa de
viviendas o el practicamente nulo ejercicio de la disciplina urbanistica por parte
de los ayuntamientos, son dos hechos que contribuyen decisivamente a
mantener esta impresion. Ademas, con mucha frecuencia, el conocimiento de
algunas de estas irregularidades no da lugar tanto a una clara condena de los

responsables como a una ensofiada emulacion picaresca de los mismos”.

Pero, este argumento tan determinista y negativo del
comportamiento humano, necesita una importante matizacion porque olvida

algunos factores dignos de consideracion:

Empezaremos por mencionar un hecho anecdético, pero
significativo. A pesar de la propaganda aparecida en los medios de
comunicacion nacionales contra el ayuntamiento de Marbella debido a la
corrupcion urbanistica existente, en el verano del afio 2010, la primera dama de
Estados Unidos (la mujer del presidente Obama), eligioé dicho municipio para su
veraneo estival, sin olvidar que los jeques arabes siguen acudiendo alli para

pasar sus vacaciones veraniegas.

Esto nos lleva a la siguiente consideracion: Quizas esta “pasividad
social” ante algunos casos de corrupcion se deba a que los turistas y los
propios vecinos, valoren mas otros aspectos de la politica municipal: seguridad
ciudadana, limpieza del municipio, prestacion de servicios municipales (como

el transporte, limpieza de playas, seguridad en las mismas...).Por ello, estos

81 Estefania, Joaquin (Dir.), “Informe sobre la democracia en Espafia”, Fundacién Alternativas,

Madrid, 2008.
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altimos no estan dispuestos a correr el riesgo de un cambio de politica
municipal en los aspectos positivos mencionados (castigando en las urnas a los
politicos implicados en escandalos de corrupcion urbanistica), razon por la cual
vuelven a reelegir en los comicios municipales a los mismos gobernantes. Es
decir que, en algunas ocasiones, los vecinos se enfrentan a la disyuntiva de
tener que elegir entre dos candidatos igualmente "malos” para los intereses

municipales y acaban eligiendo el que constituye, a su juicio, "el mal menor™.

3. Control Jurisdiccional.

Este control puede ser de dos tipos: el que ejercen los tribunales de
lo contencioso-administrativo y los de lo penal. Veamos como acttan cada uno

de ellos, asi como su eficacia en la labor de control.

La Jurisdiccion Contenciosa-administrativa:

Nuestra opinién y la de un autor como Fernando Jiménez, es que
este mecanismo de control es bastante ineficiente. La razon fundamental es la
extremada lentitud de este tipo de procedimientos. Este hecho se revela con
toda claridad, en el caso de las ilegalidades en la concesion de licencias

urbanisticas:

Asi, habitualmente, cuando llega la sentencia condenatoria que
anula una determinada licencia urbanistica ilegal, seis o siete afios después de
que fuera otorgada, el mal generado es dificilmente reversible: la edificacion ya
esta hecha, las viviendas estan ocupadas (generalmente por compradores de
buena fe), por lo que la demolicién de la obra ilegal puede causar mayor

perjuicio que la inejecucion de la sentencia®?,

2% Jiménez Sanchez, Fernando, “. Boom Urbanistico y...”, cit., p.270.
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Para otro autor como German Ferndndez Farreres la Unica
posibilidad de evitar los efectos indeseables anteriormente mencionados seria
la utilizacion de medidas cautelares de suspension de los actos administrativos
enunciados, pero esto seria complicado porque la justicia administrativa se basa
en la presuncion de legalidad de los actos administrativos, por lo que los jueces
tienden a una aplicacion muy restrictiva de la suspension cautelar de los actos

de las administraciones publicas®®.

En este sentido, otro ejemplo que podemos citar para apreciar la
ineficacia de esta jurisdiccion en relacion con las competencias relativas al

planeamiento urbanistico seria el siguiente:

Supongamos que una corporacion local se niegue a cumplir con la
obligacion que le impone la legislacion urbanistica de su comunidad autonoma
de redactar el correspondiente plan urbanistico municipal o, si esta vigente,
rehdse su modificacion para adaptarlo a los instrumentos de ordenacién del
territorio aprobados por la administracion autonémica. Ante esta negativa,
dicha administracion territorial superior procede a denunciar a la corporacion
negligente ante los tribunales correspondientes, obteniendo una sentencia
judicial favorable que obliga a dicha corporacién a formular o modificar el plan
urbanistico municipal. Ahora bien, a pesar de dicha sentencia, la autoridad
municipal persiste en su negativa de ejecutar la resolucion judicial, de forma
reiterada. En este caso el tribunal podrd deducir las correspondientes
responsabilidades penales contra las autoridades locales, pero esto no
solucionaria el problema de realizar el contenido de la obligacion, ya que el

plan urbanistico seguiria sin realizarse o sin modificarse.

*Fernandez Farreres, German, “Las dificultades de la jurisdiccion contencioso-administrativa
para el control de la actividad urbanistica”, conferencia pronunciada en el Curso Algunas claves
de la corrupcion urbanistica en Espafia de la Fundacién Cesar Manrique, Lanzarote,
septiembre, 2007, copia mimeografiada.
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Para que la obligacion municipal se lleve a cabo, la autoridad
judicial deberia encargar la redaccion o modificacion del plan urbanistico a
otras instituciones publicas, con caracter subsidiario. Sin duda la institucion
publica més adecuada para este cometido seria la Comunidad Auténoma que,
no olvidemos, ostenta competencias urbanisticas, y la técnica o el medio que
dicha administracion autonémica tendria para cumplir con el mandato judicial
seria “la subrogacion” en las competencias municipales y a costa de la
corporacion rebelde. Pero, mientras se desarrolla todo este proceso (que hemos
resumido), habria transcurrido un largo periodo de tiempo (probablemente
varios afos), en el que el municipio en cuestion estaria sin plan urbanistico o
sin su correspondiente adaptacion, con los correspondientes perjuicios para los

habitantes de dicho lugar.

De todos modos, autores tan importantes como Garcia de Enterria y
Parejo Alfonso ya habian sefialado tiempo atrds que la Jurisdiccion
Contenciosa-Administrativa no era la adecuada para ejercer un control genérico

eficaz sobre la actividad de las administraciones locales.

Asi el profesor Garcia de Enterria afirmaba que: "La jurisdiccion
contencioso-administrativa, que es, ademas, un instrumento de satisfaccion de
pretensiones subjetivas, de justicia individual,... s6lo derivativa y torpemente
podria alcanzar pretensiones interterritoriales generales; pues es evidente, que
no puede esperarse que todos los ciudadanos afectados puedan recurrir, ni que
la Administracion, segun la practica demuestra todos los dias, adapte sus
criterios generales de actuacion a lo que resulta de unas cuantas sentencias,
siempre minimas en relacion con las masas de interesados y el volumen general

de la ejecucion"?.

Para Parejo "el control externo de la Administracion, que desde

luego realiza la justicia administrativa, se verifica solo por muestreo y en

% Garcfa de Enterria, Eduardo, La ejecucién autonémica de la legislacion del Estado, Civitas,
Madrid 1983, pp.106-108.
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funcidn de la iniciativa de los afectados por la actuacion de la Administracion, y
se cumple basicamente por la justicia del caso concreto, con lo que es clara su
inadecuacion para incurrir, como resultado, en una satisfactoria coordinacion de

las Administraciones Publicas"%°.

En contra de esta tesis, Joaquin Almeida sefiala que "la Jurisdiccion
contencioso-administrativa sirve para la coordinacion de las actividades de las
Administraciones Publicas porque, por una parte, no actda simplemente por
muestreo, sino que actla por decision de las Administraciones superiores que,
sobre la base de la informacion que reciben de los Entes Locales, pueden
impugnar todos los actos que sean ilegales; y, por otra parte, en la medida en
que el recurso que interpone la Administracion superior se hace con el fin de
conseguir una sentencia que se imponga al Ente Local, cuyo acto es recurrido,
la interpretacion de la legalidad que tiene el recurrente, si vence a dicha
Administracion superior, tal criterio se impone, y no sélo al Ente Local
destinatario de la sentencia, sino, sobre todo, si la sentencia es del Tribunal

Supremo, a los demés Entes Locales..."%*.

La Jurisdiccion Penal

Si bien es cierto que, recientemente, esta habiendo una persecucion
penal més decidida de los delitos relacionados con el urbanismo y la ordenacion
territorial, lo cierto es que la justicia penal también presenta importantes
limitaciones como mecanismo de control de este tipo de actuaciones. Como
sefiala Fernando Jiménez, el derecho penal, como principio general, sélo es
efectivo para perseguir conductas que se desvian claramente de las normas
sociales aceptadas. En cambio, funciona con bastantes mas problemas cuando

las conductas que se persiguen son toleradas por un amplio sector de la

%5 parejo Alfonso, Luciano, Estado Social y Administracién Publica, Civitas, Madrid 1983,
p.223.

%6 Almeida Cerrada, Joaquin, “;Es necesario un nuevo modelo de controles sobre los Entes
Locales?”, REAF, n°6, abril 2008, pp. 221 y ss..Ver también: Tornos Mas, Joaquin, ”La
actividad de control sobre los Entes Locales”, en Informe sobre el Gobierno Local , Ministerio
para las Administraciones Publicas-Fundacién Carles Pi i Sunyer, Madrid,1992 ,pp.110-112.
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sociedad. Porque, como se ha sefialado anteriormente, en algunas zonas de
Espafia, la tension entre desarrollo economico y proteccion ambiental se

resuelve a favor del primero.

Ademas, hay que considerar algunos problemas de carécter técnico,
a la hora de aplicar la justicia penal en relacién con los delitos de caracter
urbanistico, nos estamos refiriendo a la "cuestion prejudicial administrativa™
Dado que en muchas ocasiones la existencia del delito depende de la previa
existencia de un ilicito administrativo, el juez penal (a pesar del principio
juridico que establece su primacia) tiene que esperar a la resolucion del
contencioso para decidir sobre la posible comisién de algun delito. Pero, ante la
complejidad técnica de los hechos relacionados con el urbanismo, el juez penal
se ha inhibido a la espera de la resolucién contenciosa, lo cual puede llevar
aparejado, en algunos casos, un grave riesgo de prescripcion de los delitos vy,

por lo tanto, la consiguiente impunidad de los responsables®’.

De todos modos, a pesar de las limitaciones mencionadas, lo cierto
es que los politicos gobernantes han optado, claramente, por la jurisdiccion
penal para la persecucion de este tipo de delitos por ello desde el afio 2006 se
han creado en los Tribunales Superiores de Justicia de las diferentes
Comunidades Auténomas puestos de fiscales delegados de la Fiscalia
Anticorrupcion, a lo que habria que afiadir la creacion de la Fiscalia especial de
medio ambiente y urbanismo con sedes en los TSJ y en las Audiencias

Provinciales.

4. El control administrativo

Esta actividad de control la podemos definir siguiendo a Marcos
Almeida Cerrada como "La confrontacion de una o de un conjunto de acciones

u omisiones o bien de una propuesta de accién de un ente local con un

37 Jiménez Sanchez, Fernando, “Boom Urbanistico y corrupcién...”, cit., p.270.
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referente, que puede ser un complejo normativo o una valoracion de la realidad
que sirve de soporte factico a la actividad o inactividad del ente local, efectuada
por una Administracion territorial superior, derivandose de dicha confrontacion:
en el caso de que se produzca una discordancia entre la actuacion del ente local
y el referente, bien la adopcion de una medida por dicha Administracion
territorial superior o bien la produccion automatica de un efecto previsto en el
Ordenamiento juridico para este supuesto; o, en el caso de que no haya tal
discordancia, la manifestacion, expresa o tacita, de conformidad con la citada

actuacion efectuada por parte de la Administracion territorial superior"?%.

Los controles sobre las entidades locales vienen recogidos, con
caracter general, en el Titulo V de la LBRL. Dejando aparte el control
jurisdiccional ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la mencionada
norma establece tres mecanismos de control administrativo genérico de los

entes locales por las Administraciones territoriales superiores:

En primer lugar nos encontramos con la posibilidad de disolucion
de los drganos de las corporaciones locales, acordada por el Consejo de
Ministros, a iniciativa propia y con conocimiento del Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma correspondiente o a solicitud de éste y, en todo caso,
previo acuerdo favorable del Senado, en el supuesto de que la gestion de dichos
6rganos sea gravemente dafiosa para los intereses generales y suponga un
incumplimiento de sus obligaciones constitucionales (articulo 61). En segundo
lugar, la Administracién del Estado o las Administraciones Auténomas, en sus
respectivos ambitos competenciales, pueden subrogarse, previo requerimiento,
en lugar de la entidad local que incumpla las obligaciones que le han sido
impuestas por una norma legal, cuya cobertura econdmica se halle garantizada,
en el supuesto de que tal incumplimiento afecte al ejercicio de las competencias
estatales o autondémicas (articulo 60). Por ultimo, el Delegado del Gobierno,

tras requerir, infructuosamente, la anulacion de aquellos actos o acuerdos

2% Almeida Cerrada, Marcos, “;Es necesario un nuevo modelo de controles sobre los Entes
Locales?”, cit., p.223.
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dictados por un ente local, que atenten gravemente contra el interés general de
Espafia, podra suspenderlos, debiendo, a continuacién, impugnarlos ante la

Jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 67).

De esta manera, como podemos observar, han desaparecido de la
legislacion positiva local los controles administrativos de legalidad sobre las
actuaciones locales. Los Unicos controles de legalidad que se admiten son los

que se llevan a cabo por via judicial.

En relacion con el control administrativo de la actividad local,
también, debemos destacar la desaparicion de la importante labor de control que
tradicionalmente desempefiaban los funcionarios locales de habilitacion
nacional, como los secretarios e interventores. En la actualidad un ndmero
elevado de puestos reservados a estos funcionarios se mantienen vacantes y se
ocupan interinamente, muchas veces, por personal sin suficiente cualificacion,
excepto su afinidad al partido politico gobernante en el ayuntamiento. Por otra
parte, estos funcionarios quedan integrados en la "funcion publica local”, con lo
cual se produce la paradoja de que dependen organicamente de los politicos
("controlados™) que son los que fijan las condiciones salariales y de trabajo de
los funcionarios (“controladores™). En definitiva, se ha producido la pérdida de
la tradicional independencia en su labor de asesoramiento por parte de los
secretarios e interventores, respecto de la corporacion gobernante, en favor de

una mayor politizacion de los mismos.

A la vista de lo expuesto, podemos concluir con la siguiente
afirmacion: los controles sobre las actuaciones locales asociadas al urbanismo,
en su gran mayoria, son ineficaces por lo que se han revelado incapaces de
contener la expansién de las actuaciones corruptas de los entes locales

vinculadas al ejercicio de sus competencias urbanisticas.
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111.-ESPECIAL CONSIDERACION DE LA SUBROGACION.

El considerable incremento en los ultimos afios del fendomeno de la
corrupcion  producida como consecuencia del ejercicio de competencias
urbanisticas por los entes locales en la actuacion de su autonomia, ha reabierto
el debate sobre el alcance y limite del principio constitucional de "autonomia
local”. La razén del mismo no es puramente tedrica, sino que tiene una clara
finalidad: encontrar vias eficaces, dentro de la legalidad constitucional, para

atajar y prevenir en el futuro dichas actividades ilicitas.

Normalmente cuando en el ambito del urbanismo se debate sobre
los limites y extension de los controles administrativos sobre los entes locales, o
dicho de otra manera, sobre el contenido de la autonomia local, el nucleo del
mismo gira en torno a la potestad subrogatoria de las Administraciones
superiores recogida en el articulo 60 de la LBRL?*® a la cual nos hemos referido
extensamente en el capitulo 111 en relacion con los controles administrativos de
legalidad.

La razdn es evidente, ya que esta intervencion sustitutoria incide de
manera eficaz y contundente en el nicleo de la autonomia local, es decir en el
ejercicio de competencias locales “propias” y exclusivas, especialmente en

materia urbanistica.

El reconocimiento constitucional de la autonomia municipal en la
Constitucion de 1978, unido a una "errOnea y exagerada" extensa interpretacion
jurisprudencial del principio de "autonomia local”, ha dado lugar a la
desaparicion de los criterios de oportunidad politica en los mecanismos de

2°Articulo 60 LBRL., "Cuando una Entidad local incumpliera las obligaciones impuestas
directamente por la Ley de forma que tal incumplimiento afectara al ejercicio de competencias
de la Administracion del Estado o de la Comunidad Auténoma, y cuya cobertura econdmica
estuviere legal o presupuestariamente garantizada, una u otra, segin su respectivo ambito
competencial, deberd recordarle su incumplimiento, concediendo al efecto el plazo que fuere
necesario. Si transcurrido dicho plazo, nunca inferior a un mes, el incumplimiento persistiere,
se procedera a adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de la obligacién, a costa
de la Entidad local".
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control de las deméas administraciones publicas sobre los municipios, y a su
sustitucion por meros controles de legalidad. Con la L.B.R.L. de 1985 se dio
un paso decisivo en este camino, suprimiendo los controles administrativos de
legalidad sobre las actuaciones de las administraciones locales. De esta manera,
los controles puramente administrativos, especialmente mediante la utilizacion
de la intervencion sustitutoria, sobre las competencias locales solamente se
pueden actuar cuando la actividad local incide en los intereses generales de la

entidad territorial superior.

Esta tesis fue adoptada por el Tribunal Constitucional en sus
sentencias 213/1988, de 11 de noviembre y 259/1988, de 22 de diciembre. En
ellas se juzga la suspensién, por parte de las administraciones autbnomas, de
los efectos de diversos actos urbanisticos adoptados por las corporaciones
locales, por motivos de legalidad sustantiva o formal y de tramitacién. El Alto
Tribunal sefiala la inconstitucionalidad de dicha actuacién subrogatoria, en base

al siguiente razonamiento:

"En un primer nivel, que los controles
administrativos de legalidad no vulneran el nicleo esencial de la
garantia institucional de la autonomia de las Corporaciones
locales, al revés de lo que acontece con los controles genéricos e
indeterminados que sitian a las entidades locales en una
posicion de subordinacion o de dependencia cuasi jerarquica de
la Administracion del Estado u otras entidades territoriales y que
si estan, en principio, vedadados por la Constitucion.... Pero
estos limites minimos de la autonomia local, que en ningun caso
puede traspasar el legislador, no impedian que, en ejercicio de
una legitima opcién politica, ampliase el ambito de esa
autonomia y estableciese con caracter general la desaparicion
incluso de esos controles administrativos de legalidad. Asi lo hizo
la Ley reguladora de las Bases de Régimen Local de 1985...".

En definitiva, se confirma la validez de la supresién de los controles
administrativos de legalidad sobre los actos de las corporaciones locales
dictados en el ejercicio de competencias propias, es decir en el ejercicio de su

autonomia, establecida por la vigente LBRL
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Otro factor que ha contribuido a limitar la eficacia de la figura
subrogatoria del articulo 60 de la mencionada Ley de Bases ha sido la
interpretacion “exageradamente” restrictiva de dicho precepto por parte de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y, en menor medida, por la del
Tribunal Supremo en aras de una defensa demagdgica del principio de
autonomia local y cuya finalidad es, principalmente, evitar que, a través de la
aplicacion del contenido de la mencionada norma, se lleven a cabo controles de
legalidad sobre las actividades locales. Para ello, se utiliza una interpretacion
estricta y rigida de las condiciones y requisitos que deben concurrir en las
actuaciones locales para que la entidad territorial superior pueda “subrogarse”

en el ejercicio de las competencias locales que originan estas actuaciones.

Para entender, lo anteriormente expuesto, vamos a analizar en

profundidad las caracteristicas y consecuencias de esta jurisprudencia.

A.-La interpretacion jurisprudencial del articulo 60 de la LBRL

1. Interpretacion restrictiva

Como hemos tenido ocasion de sefialar en el capitulo | de este
trabajo, al analizar las diversas teorias doctrinales sobre la naturaleza juridica
del mencionado precepto, la mayoria de la doctrina considera que se trata de
una norma de "Derecho excepcional” o, cuando menos, de “Derecho
extraordinario” porque, en el mismo, se recoge una actuacion que incide
directamente en el nudcleo esencial de la autonomia local: concretamente, en la
capacidad decisoria del municipio bajo su exclusiva responsabilidad, sin

injerencia externa de otros Poderes Publicos®*C.

#0 parejo Alfonso, L., "La Autonomia Local en la Constitucion”, en Tratado de Derecho
Administrativo Local..., cit., p.144.

Bermejo Vera, J., "El control de las decisiones locales", en Tratado de Derecho Municipal,
Civitas, Madrid, 1988, p.440.
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Esta postura ha encontrado un importante apoyo en la
jurisprudencia patria, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional, especialmente la de la naturaleza “extraordinaria”. Por este
motivo se llevd a cabo una interpretacion restrictiva en cuanto a las
condiciones y requisitos exigidos para poder llevar a cabo dicha intervencion,
cuya finalidad fundamental era evitar o reducir al maximo la posibilidad de que,
a traves de la potestad sustitutoria, las entidades supralocales ejerciesen
controles administrativos de legalidad sobre las actuaciones de las entidades
territoriales inferiores, "“exagerando" injustificadamente, la prohibicion

establecida en dicha Ley de Bases.

Pero, en esta defensa demagdgica de la autonomia local, la
jurisprudencia de los Altos tribunales del Estado no estaba sola, por el
contrario, iba acompafiada de posiciones doctrinales que competian en
argumentar legalmente la consecucion de mayores cuotas de autonomia para las
entidades locales. La razén que subyace en este fendmeno es, como afirma el
profesor Carro Ferndndez-Valmayor, la aceptacion progresiva en nuestro pais
de la idea de que existe una incompatibilidad constitucional entre los controles

administrativos y el principio de autonomia local®*.

Asi, en diversas sentencias del Tribunal Constitucional dictadas en
fechas inmediatamente posteriores a la aprobacién de la Constitucion, ya se
sefialaba que la potestad de subrogacion que los entes territoriales superiores
tenian sobre los inferiores era "una potestad de control extraordinaria,
derivada de un poder mas amplio y general, como seria el poder de vigilancia"
(Sentencias 6/1982 el 22 de febrero y 76/1983 de 5 de agosto).

Mas recientemente, la STC 159/2001, de 5 de julio, en relacion con
el alcance y limites de la actuacion sustitutiva, en su FJ 6°, afirmaba que el

articulo 60 de la L.B.R.L. "no establece una sustitucion o subrogacion organica

21 Cfr. Carro Fernandez-Valmayor, J.L., “El Régimen Local aleman. Una introduccion
general”, en Anuario del Gobierno Local, 2005, p. 234.
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general, ésta si incompatible con la autonomia local, sino una sustitucion o
subrogacion meramente funcional y limitada a la actuacion de que se trate™.
De la necesidad de interpretar restrictivamente el contenido de la subrogacion,
asi como la limitacion en su aplicacion, se puede deducir, también, su caracter

extraordinario.

En este sentido, la Sala 4° del Tribunal Supremo en su sentencia de
28 de enero de 1986 afirmaba contundentemente que “el principio de
autonomia local obliga a interpretar restrictivamente el alcance de la
transferencia intersubjetiva del ejercicio de funciones que la subrogacion

acarrea siempre".

Por su parte el Tribunal Supremo en sus sentencias de 28 enero
1986, 13 noviembre 1989 y 17 julio 1990 habia establecido que la transferencia
subjetiva de competencias del municipio a la comunidad autonoma, que toda

subrogacion supone, debe operar en sentido restrictivo.

Como consecuencia de la doctrina sentada anteriormente, tanto el
TC como el TS procedieron a emitir una serie de resoluciones en las que se
realiza una interpretacion rigida e inflexible del contenido del articulo 60 LBRL
( especialmente en relacién a los requisitos y condiciones para el ejercicio de la
intervencion sustitutoria), en aras de una defensa a ultranza de la autonomia
local, eliminando cualquier posibilidad de control de legalidad por parte de las
administraciones superiores sobre las competencias urbanisticas de las

inferiores.

Pero, el TC fue todavia més lejos, “blindando” el sistema de
controles establecidos por la LBRL contra posibles evasiones del mismo a
través de controles diferentes que otras legislaciones sectoriales pudiesen
establecer. De esta manera, se aseguraba de que no hubiese posibilidad de
realizar controles administrativos de legalidad en base a lo dispuesto en otros

ordenamientos juridicos, tanto estatales como autondémicos.
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Para ello se vali6 de la doctrina que afirmaba que la LBRL
formaba parte del llamado “Bloque de Constitucionalidad”, “en la medida en
que esta Ley, en cuanto concrecion inmediata de los articulos 137, 140 y 141
de la Constitucién, cumplia una funcion "constitucional” (STC 27/1987, del 27
de febrero). De esta manera la LBRL paso a ser utilizada por este Alto Tribunal,
como parametro para enjuiciar la constitucionalidad de todas las demas leyes,
tanto estatales como autondmicas. Como consecuencia, por lo que respecta a
los controles sobre los entes locales, el modelo contenido en la mencionada Ley
de Bases se convirtio en numerus clausus, lo cual significaba que ya no cabian

mas controles que los previstos en dicha norma.

Esta doctrina, fue confirmada en su sentencia 213/1988, de 11 de
noviembre en la cual se establecia que la legislacion sectorial no puede
establecer un sistema de controles alternativo, puesto que la regulacion de los
controles interadministrativos contenida en la LBRL constituye un minimum de

obligado respeto®.

Estas decisiones del Tribunal Constitucional tuvieron una gran
repercusion en su propia jurisprudencia. Asi, posteriormente, cuando hubo de
pronunciarse sobre determinados controles autondémicos de legalidad sobre
actuaciones urbanisticas municipales, neg6 la constitucionalidad de los mismos
dado que pasO a utilizar como parametro de constitucionalidad, no soélo los
articulos 137, 140 y 141 de la Constitucidn, sino también la LBRL.

Aunqgue posteriormente, se matizé timidamente esta doctrina en la
sentencia 59/2001, de 5 de julio, al afirmar que no todo el texto de la LBRL
cumplia una funcion constitucional, sino solamente algunos de sus preceptos
pero que, entre éstos, se hallaban incluidos los referidos a los controles sobre
los entes locales (FJ 4°y FJ 6°).

22 \fid. SSTC 259/1988, de 22 de diciembre, 148/1991, del 4 de julio, 46/1992, de 2 de abril y
11/1999, de 11 de febrero.
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El profesor Diaz Lema, tratando de explicar la razon de este
posicionamiento, sefialaba que la adopcion del mismo por el Tribunal
Constitucional queria... "servir de freno, no tanto a la legislacion estatal como a
la autonémica, en la que el Alto Tribunal presume un riesgo de dispersion de
los mecanismos de control y por tanto de erosion de la autonomia local™. Pero,
al mismo tiempo, interpretando correctamente dicha doctrina, destacaba el
hecho de que “el caracter cerrado de los controles exigia, metodologicamente,
enmarcar cualquier medida de control dentro de la sistematica de la LBRL,; asi,
por ejemplo, las aprobaciones autonémicas, como la planificacion urbanistica,

se inscribirian en el contexto del articulo 62 LBRL”?*,

Centrandonos ahora, en la interpretacion restrictiva que los Altos
Tribunales del Estado han hecho de los requisitos recogidos en el articulo 60
LBRL para que los entes territoriales superiores puedan subrogarse en las
competencias de los entes inferiores, mencionaremos sus resoluciones mas

importantes:

En relacion con la naturaleza del “incumplimiento de las
obligaciones” por la entidad local (como afirma el 1° parrafo de art. 60) y que
constituye un requisito basico para la intervencion sustitutoria, el Tribunal
Constitucional en su sentencia 11/1999, de 11 de febrero, F.J.4° (resolviendo la

cuestion de inconstitucionalidad 835/1991), sefialaba lo siguiente:

En primer lugar, que la sustitucion del articulo 60 de la L.B.R.L. se
refiere a un incumplimiento por parte de la Administracion Local de
obligaciones que "no se sustancian en actos o acuerdos juridicos™, sino en "la
mera y simple inactividad o paralizacion funcional, como hecho". Es decir, que

la inactividad de la entidad local no debe referirse “a actuaciones consistentes

3 Diaz Lema, José Manuel, “El interés supralocal como medida de control sobre las entidades
locales, en especial, en el ambito urbanistico”, Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autondmica, n° 300-301, 2006, p.202.
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en actos, sino a otro tipo de actuaciones materiales como la realizaciéon de

obras o la prestacion de servicios”.

En segundo lugar, en cuanto al “incumplimiento” en si mismo
considerado de la administracion local, afirma que dicho "incumplimiento
equivale a una inactividad que no tiene trascendencia juridica, porque cuando
esa inactividad tiene trascendencia juridica la sustitucion no puede darse en
modo alguno ya que eso equivaldria a un control de legalidad que no le esta

permitido a las Administraciones Superiores"?*,

Por su parte el Tribunal Supremo defini6 el contenido de la
obligacion objeto de incumplimiento, en la Sentencia de 16 de julio de 1997
dictada por la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo (FJ
10°). En ella se sefialaba que "las obligaciones" a las que se refiere el parrafo
primero del mencionado articulo 60, son "obligaciones consistentes en
prestaciones”, es decir, deben ser obligaciones consistentes en "dar o hacer
alguna cosa" (asi lo sefiala el articulo 1088 del Codigo Civil), como lo
demuestra el inciso “cuya cobertura estuviere legal o presupuestariamente
garantizada”. Por esta razon no se puede utilizar la intervencion sustitutoria del
articulo 60 en los casos de revision de licencias otorgadas por la administracion
municipal ya que, en este caso, lo que se trata es de hacer desaparecer del
mundo juridico un acto municipal previo (la licencia) que expresa la voluntad

corporativa, es decir que se violentaria dicha voluntad.

Lo cual es muy diferente de los supuestos de otorgamiento de
licencias por subrogacion ya que, aqui, de lo que se trata es de resolver "una
peticion de licencia de un administrado no resuelta por la Administracion
municipal (y observase que "no resuelta” no quiere decir "denegada"), de
forma que no se trata de contrariar la voluntad municipal (ya que falta un acto

previo) sino de suplir su silencio en beneficio de un administrado que, de otra

4 \er Capit. 111, pp. 139-140.
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forma, habria de acudir necesariamente a un proceso judicial, con los

correspondientes costes de dinero y de tiempo™.

Otra sentencia muy importante, fue la dictada por el Tribunal
Constitucional en relacién con el requisito de que "el incumplimiento de las
obligaciones impuestas por la Ley afectara a competencias estatales o
autonémicas”. Asi lo manifestd tajantemente la STC 59/2001, de 5 de julio,
resolviendo la Cuestion de Inconstitucionalidad 2140/1993 promovida por la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, en relacion con los articulos 15, 25, 47, 50 y
133 del antiguo Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de julio, por el que se
aprobaba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en Catalufia

en materia urbanistica.

Antes de continuar, sefialar que en el articulo 15 de dicho Texto
Refundido se autorizaba la intervencién sustitutoria de la comunidad autbnoma

si algun Ayuntamiento incumpliere gravemente las obligaciones que se

derivan de esta ley o del planeamiento urbanistico”.

El TC declaraba la inconstitucionalidad de la norma transcrita en su
FJ 7°, en base al siguiente razonamiento: en ella se permitia la subrogacion de la
Comunidad Auténoma de Catalufia en competencias locales "propias” en casos
no previstos en la L.B.R.L., ya que no se requiere que el incumplimiento local
afecte a competencias estatales o autonémicas, como expresamente exige el
articulo 60 de LBRL. Por lo tanto, en dicho precepto se exige “un
incumplimiento cualificado”, ya que de lo contrario, cualquier infraccion grave
de la legislacion urbanistica o de los instrumentos de ordenacion territorial,
podria permitir activar el mecanismo subrogatorio, lo cual no era admisible ya
que de esta manera se permitian controles administrativos de legalidad, por lo

que se ponia en peligro la autonomia local.
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2. Cambio de orientacion doctrinal y jurisprudencial

El movimiento del "péndulo™ interpretativo jurisprudencial de la
autonomia local y la consiguiente eliminacion de controles supralocales sobre
las actuaciones de los entes locales habia llegado a un extremo del que ya no
podia seguir avanzando y, por otra parte, en donde la insatisfaccion era
creciente con el extraordinario grado de autonomia que se le habia otorgado a
las entidades territoriales de caracter local. Estas, habian sido presas de la
corrupcion generada como consecuencia del gran desarrollo urbanistico que se
produjo en este pais desde mediados de los afios 90 del siglo pasado hasta bien

entrada la primera década del presente siglo.

Por supuesto que, como hemos visto anteriormente a esta situacion
se habia llegado por la confluencia de mdaltiples factores, unos ajenos y otros
insertados en la propia dinamica de la administracion local. Pero, a medida que
pasaba el tiempo y se iban conociendo las circunstancias de los diferentes casos
de corrupcion, se iba imponiendo la opinion de que el extraordinario grado de
autonomia del que disfrutaban las entidades locales habia sido un factor
importante en la extension de la corrupcién municipal a lo largo y ancho del

pais.

Asi, autores como Ferndndez Ferreres y Fernando Jiménez Sanchez
defendian la existencia de una estrecha relacion entre el aumento de los
poderes discrecionales de los municipios al hilo de esta exagerada
interpretacion jurisprudencial de la autonomia local y el notable incremento de

los casos de corrupcién municipal en materia urbanistica®®.

De ahi, que, con la entrada del presente siglo, empezaran a oirse en

la doctrina voces “discordantes” cada vez mas numerosas que pedian mayores

% Jiménez Sanchez, Fernando, “El Boom Urbanistico y Corrupcion Politica en Espafia”. ..,
cit., p.271

Ver también, la conferencia impartida por German Fernandez Ferreres en el curso “Territorio,
Urbanismo y Corrupcion”, UNIA, Malaga, 9-12 de julio de 2007.
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controles administrativos sobre las actividades, principalmente urbanisticas, de
los municipios e, incluso los mas osados, pedian abiertamente replantearse el

principio de autonomia local.

Como ejemplo de esta nueva tendencia doctrinal podemos citar,
entre otros a Luis Ortega (para quien es necesaria una nueva reconsideracion de
los controles administrativos en materia local, descargandolos de la rigidez

existente, fruto de la coyuntura politica que presidié su introduccién®*®

), Carro
Fernadez-Valmayor®”’, German Fernandez Farreres**®, Fernando Jiménez
Sanchez?*, etc. Incluso, habia quien propugnaba una solucion extrema, cuél era
el desapoderamiento de las competencias urbanisticas a los entes locales,
cuestionando la tesis de que el urbanismo es una competencia “natural” de los

Municipios®°.

De esta manera ‘“el péndulo” empezaba a moverse otra Vvez,
abandonando la posicion extrema en la que se encontraba. Esta oscilacion se
empezd a manifestar en un cambio de orientacién en la jurisprudencia, tanto
del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, hacia una
interpretacion mas flexible del contenido del articulo 60L.BRL. Veamos a

continuacion las resoluciones que determinaron la nueva orientacion:

Asi, en relacién con los controles de legalidad sobre los entes
locales, la STC 51/2004, del 13 de abril, procede a alterar la doctrina tradicional
del Alto Tribunal que exigia que para que los controles de legalidad sobre las

actuaciones municipales fuesen constitucionales, se requeria ineludiblemente la

246 vid. Ortega, L., “El modelo espafiol de control sobre las autonomias territoriales”, en Revista
General de Derecho Administrativo, lustel, 2, 2003, pp. 10-11.

%7 Carro Fernadez-Valmayor, J.L., “Una nueva reflexion sobre la autonomia municipal”,
Ponencia en el 1l Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho
Administrativo, Santander, 2 de febrero del 2007, pp. 38-42.

8 Fernandez Farreres, G., “Las dificultades de la Jurisdiccion-Contenciosa Administrativa para
el control....”, cit.

% Jiménez Sanchez, F., “El Boom urbanistico y corrupcion politica en Espaiia....”, cit., p.271.
0 Ruiz de Lobera, Cecilia, “Por qué los ayuntamientos no deberfan tener competencias para la
elaboracion de los instrumentos de ordenacion territorial”, Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, 232, 2007, pp. 151-159.
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presencia de un interés supramunicipal concreto y determinado que los
justificase. En cambio, en esta sentencia parece que dicha exigencia se ha
relajado a la concurrencia de un interés genérico sobre la materia; esto parece
deducirse de su FJ 22°:

"... aun cuando las exigencias de la autonomia
local se proyectan intensamente sobre las decisiones en materia
de planeamiento urbanistico, tarea que corresponde
fundamentalmente al municipio, las Leyes reguladoras de la
materia pueden prever la intervencion de otras Administraciones
en la media en que concurren intereses de caracter
supramunicipal o controles de legalidad que se atribuyan, de
conformidad con el bloque de constitucionalidad, a las
Administraciones supraordenadas".

La importancia de este fallo radica en que abre el camino para una
redefinicion de los intereses supramunicipales que pueden verse afectados por
las decisiones urbanisticas de los Ayuntamientos, en la direccién de reducir la
discrecionalidad de éstos en el &mbito del urbanismo®*.

Asi, la existencia de un fuerte interés supralocal en una determinada
materia, como el urbanismo, podria justificar la implantacion de controles de
legalidad administrativos en dicha materia®2. Por ello, no es de extrafiar que

haya autores que propugnan la reforma del sistema de controles sobre los entes

! De todos modos, hay que hacer constar que ya anteriormente el Tribunal Constitucional en
sus Sentencias 148/1991, del 4 de julio y 36/1994, de 10 de febrero, habia comenzado una
timida evolucion en la definiciéon de los intereses supralocales afectados por las decisiones
urbanisticas municipales. En estas sentencias declaraba la constitucionalidad de la suspension
administrativa de acuerdos locales, con caracter cautelar, para garantizar la efectividad de una
futura resolucién de las Administraciones superiores, dictada en el ejercicio de las competencias
que les corresponden (existencia de intereses supralocales), frente a actos de los entes locales
dictados en el ejercicio de competencias propias (reflejo de la existencia de intereses locales)
que pudieran privar a dicha resolucién, total o parcialmente, de eficacia. EI argumento para ello
es de que se trata de un instrumento de defensa de las competencias propias de la
Administracion superior, que constituyen la traduccion de una serie de intereses
supramunicipales.

No obstante, estas medidas cautelares tienen caracter excepcional, ya que solamente se podran
utilizar  cuando lo justifique un interese supralocal cualificado. Y, ademas, se requiere que
concurran en un mismo asunto competencias de las Administraciones superiores y
competencias locales. Por lo tanto, dichas medidas no se podian actuar cuando se trate de
decisiones municipales dictadas en el ejercicio de competencias propias y exclusivas.

%2 Almeida Cerrada, Marcos, “;Es necesario un nuevo modelo de controles sobre los entes
locales?...”, cit., pp. 216-217.
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locales, en materia urbanistica, en base al interés supralocal existente en la

misma®>,

En este sentido, hay que destacar el ATC 251 2009, de 13 de
octubre, que precisa lo que debe entenderse por actuaciones de "interés

supramunicipal™ (FJ 4°):

"... bien por ubicarse o referirse a un ambito territorial que supera
el de un concreto municipio, bien porque la incidencia de las actuaciones
previstas trasciendan el ambito municipal en atencion a su magnitud,

importancia o especiales caracteristicas”.

Estas decisiones tuvieron repercusiones en la legislacién positiva de
algunas comunidades autonomas y asi podemos destacar la Ley 13/2005 de la
Junta de Andalucia, que permitio la retirada de las competencias urbanisticas a
los municipios, para atribuirselas a la Conserjeria competente de la Junta, en los
casos de grave incumplimiento por parte de éstos en el ejercicio de
competencias urbanisticas que impliquen una manifiesta afectacion a la
ordenacidn del territorio y urbanismo competencia de la Comunidad Auténoma

de Andalucia. Como se dice en la Exposicion de Motivos de dicha Ley:

“Asi, dichas situaciones afecten tanto a intereses
urbanisticos supramunicipales (a la ordenacidon proyectada en
los terrenos clasificados como suelo no urbanizable de especial
proteccion, a parques, jardines, espacios libres o demas reservas
para dotaciones...), como a la ordenacién territorial que para
esos ambitos municipales se pretenda establecer por la
Administracion autondmica, en el ejercicio de las competencias
que se le atribuyen en el articulo 13.8 del Estatuto de Autonomia
para Andalucia 254

2 Diaz Lema, José Manuel, “El interés supralocal como medida de control sobre las entidades
locales...”, cit., pp. 199-226

#4Ahora serfa el articulo 56.3 del vigente Estatuto de Autonomia para Andalucia del afio 2007:
“Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de urbanismo,
que incluye, en todo caso, la regulacién del régimen urbanistico del suelo; la regulacion del
régimen juridico de la propiedad del suelo, respetando las condiciones béasicas que el Estado
establece para garantizar la igualdad del ejercicio del derecho a la propiedad; el
establecimiento y la regulacién de los instrumentos de planeamiento y de gestion urbanistica;
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Y, por dultimo, se procede a definir el término “grave
incumplimiento™:

“..Este grave incumplimiento  supone la
desaparicion de la funcién publica del urbanismo, con
vulneracion del mandato constitucional exigido por el articulo 47
de la Constitucion Espafiola y generando incluso alarma social, y
situaciones excepcionales que pudieran ser calificadas como de
descontrol urbanistico”.

Lo que la Exposicion de Motivos nos estd indicando es la
justificacién del contenido del mencionado articulo 31: Para retirar las
competencias urbanisticas a los municipios, basta con que el incumplimiento de
sus obligaciones urbanisticas afecte a las competencias de la Comunidad
Auténoma recogidas con carécter general en el articulo 56.3 (antes articulo13.8)
del Estatuto de Autonomia. En definitiva, que el incumplimiento municipal
afecte a una materia, como el urbanismo, en la que la Comunidad Auténoma
tiene un interés de caracter general y esté recogido en el Estatuto de

Autonomia®®,

En Castilla y Ledn, nos encontramos con una norma parecida en su
Reglamento de Urbanismo, en cuyo articulo 367 (después de ser modificado
por el Decreto 68/2006, de 5 de octubre) se establece:

“2. La Administracion de la Comunidad Auténoma
debe adoptar las medidas pertinentes de proteccion vy
restauracion de la legalidad ante actos de uso del suelo que
vulneren la normativa urbanistica y afecten al orden juridico de
interés supramunicipal, entendiendo incluidos los que vulneren lo
dispuesto en los instrumentos de ordenacion del territorio, las

la politica de suelo y vivienda, la regulacion de los patrimonios publicos de suelo y vivienda y
el régimen de la intervencion administrativa en la edificacion, la urbanizacién y el uso del
suelo y el subsuelo; y la proteccion de la legalidad urbanistica, que incluye en todo caso la
inspeccidn urbanistica, las ordenes de suspension de obras y licencias, las medidas de
restauracion de la legalidad fisica alterada, asi como la disciplina urbanistica ”.

%5 De igual manera otras Comunidades Auténomas han procedido a retirar las competencias
urbanisticas a algunos municipios por los mismos motivos: asi, a titulo de ejemplo podemos
citar a la Generalitat VValenciana que retir6 las competencias urbanisticas a los ayuntamientos de
Catral y Moncofa, al gobierno de la Comunidad Murciana que hizo lo mismo con las
competencias del ayuntamiento de Totana.
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parcelaciones urbanisticas y otros usos prohibidos en suelo
rastico, y los usos del suelo rustico que estando sujetos a
autorizacion carezcan de ella o no respeten sus condiciones. A
tal efecto:

a) Cuando el Servicio Territorial de Fomento tenga
conocimiento de la existencia de actos de uso del suelo que
puedan vulnerar la normativa urbanistica y no le conste la
adopcién de medidas de proteccion, debe requerir a los
Ayuntamientos para que las adopten dentro del plazo de un mes

b) Desatendido el requerimiento, el Servicio
Territorial de Fomento debe ejercer sus propias competencias de
proteccién y restauraciéon de la legalidad, y asumir las
competencias municipales, si los actos afectan al orden juridico
de interés supramunicipal...”

Y, en fin, en la Comunidad Auténoma de Aragon, el articulo 76 de

la vigente Ley de Urbanismo 3/2009, de 17 de junio, dispone que:

“2. En los casos de grave incumplimiento por los
municipios en el ejercicio de competencias urbanisticas que
impliquen una manifiesta afectacion a la ordenacion del
territorio y urbanismo competencia de la Comunidad Auténoma
de Aragon, asi como en aquellos supuestos en gque expresamente
lo establezcan la legislacion de ordenacién del territorio o la
legislacion sectorial, el Gobierno de Aragén, previa audiencia al
municipio o municipios afectados, informe del Consejo de
Urbanismo de Aragon, dictamen del Consejo Consultivo de
Aragén y acuerdo de las Cortes de Aragdn, podra suspender
total o parcialmente la eficacia de cualesquiera instrumentos de
planeamiento urbanistico y, excepcionalmente, atribuir al
Departamento competente en materia de urbanismo el ejercicio
de la potestad de planeamiento que corresponda a los
municipios.

En el acuerdo, el Gobierno deberd concretar el
ambito y efectos de la suspension y, en su caso, atribucién al
Departamento  competente en materia de urbanismo,
garantizando en todo caso la participacion en los procedimientos
de que se trate al municipio. La suspension no podra ser superior
a un afio ni la atribucion a cinco, contados desde la adopcion del
acuerdo correspondiente”.



CAPITULO V. SUBROGACION Y CORRUPCION URBANISTICA
297

Otra sentencia importante del Tribunal Constitucional y que supone
un cambio radical en su jurisprudencia, es la sentencia 240/2006, de 20 de julio
(la primera que se dicto en un conflicto en defensa de la autonomia local), en la
que se fallé que la LBRL ya no constituye un parametro para el enjuiciamiento
de las leyes estatales, porque dicha Ley de Bases no ocupa en el ordenamiento
juridico espafiol una posicion distinta de las demas leyes ordinarias del Estado.
Como resultado de esta afirmacion, las leyes sectoriales pueden establecer
disposiciones contrarias a la LBRL, debiendo ser consideradas dichas
modificaciones normativas como cambios de orientacion legislativa, pero

nunca, por este solo motivo, leyes inconstitucionales (FJ 8°).

Por lo tanto, el sistema de controles sobre los Entes Locales,
contenido en la LBRL, ya no constituye un numerus clausus, porque el mismo
puede ser modificado o complementado por las distintas leyes sectoriales que el

Estado pueda promulgar.

No obstante, y a modo de inciso, es necesario aclarar que, de
acuerdo con dicha sentencia, si bien, las leyes estatales sectoriales pueden
introducir nuevos controles sobre la actividad de los entes locales, en defensa
de sus intereses supralocales, dicha posibilidad se halla vetada a las leyes
autonémicas, lo cual no deja de ser una incoherencia ya que muchos sectores de
la actividad administrativa son competencia de las comunidades auténomas, no
del Estado. Esto se debe a que el Tribunal Constitucional desde sus sentencias
213/1988 y 259/1988 (dictadas con ocasion del enjuiciamiento de las normas
autonémicas que preveian la posibilidad de que las comunidades auténomas
pudiesen suspender los acuerdos de los entes locales por motivos de legalidad),
habia establecido la doctrina del ‘“‘caracter basico del sistema de controles de la

LBRL por lo que no podia ser alterado por leyes autondmicas”.
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Sin embargo, Marcos Almeida Cerrada, en su articulo “;Es
necesario un nuevo modelo de controles sobre los entes locales?”?*® considera
que cabe la posibilidad de que los ordenamientos juridicos autonémicos puedan
alterar el sistema de controles sobre los entes locales contenido de la legislacion
bésica estatal, de acuerdo a la siguiente argumentacion:

“Si bien es cierto, que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
establece que corresponde al legislador estatal la competencia bésica para
establecer un nivel de autonomia local homogénea en todo el Estado (articulo
148. 1. 18%), no obstante esta homogeneidad no tiene que ser interpretada en el
sentido de completa "identidad" (una absoluta uniformidad entre todos los
territorios del Estado Espafiol). De este modo, ademéas de las singularidades
constitucionalmente previstas como la de las Diputaciones Forales (STC
214/1989, del 21 de diciembre, FJ 26°), también, son posibles excepciones a las
normas basicas cuando se trate de un "aspecto concreto™ y que dicha excepcion
resulte "expresa e inequivocamente de lo dispuesto en el Estatuto de Autonomia
de una determinada Comunidad, como una caracteristica especifica de la
misma" (STS 217/1987, del 27 de febrero, FJ 9°). Por otra parte, el propio
Tribunal Constitucional en su STC 109/1998, de 21 de mayo (FJ 3°) ya habia
sefialado que no era incompatible con la nocion de "bases" el hecho de que,
junto al régimen basico aplicable a todas las Comunidades Auténomas,
coexistan situaciones particulares, aunque estas excepciones precisan,
ineludiblemente, o de una expresa habilitacion constitucional o de un especifico

"anclaje estatutario”.

Dado que el Estatuto es a la vez una norma estatal y una norma
institucional basica de cada comunidad auténoma, seria el instrumento ideal
para el establecimiento de particularidades en materia de autonomia local, y
concretamente, en materia de controles sobre los entes locales. De esta manera,
cabria la posibilidad de que en un Estatuto de Autonomia, se fijasen las bases

de un sistema de controles sobre las administraciones locales diferentes del

28 \/er Almeida Cerrada, Marcos, cit., pp. 227-228.
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establecido, con caracter general, por la LBRL. Pero, para ello seria necesario
encontrar una justificacion adecuada para esta excepcion, basada en una

caracteristica especifica de una determinada comunidad autonoma.

Incluso, consideramos que este argumento se podria llevar mas
lejos: esta caracteristica especifica ¢no podria ser una necesidad imperiosa de
controlar los casos de corrupcién urbanistica municipal que se den con especial
intensidad en determinadas comunidades autbnomas?; pensemos en los casos
de corrupcion urbanistica bastante extendidos en las comunidades auténomas
del litoral Mediterraneo. ¢No podrian estas comunidades autbnomas introducir
en sus estatutos de autonomia ciertos controles de legalidad sobre las

actuaciones locales, reducidos estrictamente al &mbito urbanistico?.

Esto sin duda, permitiria en aquellas comunidades autdnomas donde
la corrupcion urbanistica tuviese una gran incidencia, utilizar la protesta
subrogatoria reconocida en el articulo 60 de la LBRL para luchar contra ella,
especialmente en aquellas actuaciones donde existe una mayor vinculacion a
este tipo de corrupcion: otorgamiento de licencias, recalificacion de terrenos y

celebracion de convenios urbanisticos con particular.

Por ultimo, a nivel procedimental y en relacion con el requisito del
“requerimiento previo al Alcalde” hay que destacar las sentencias dictadas por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo fechadas el 2
de noviembre y el 10 de diciembre del afio 2005, respectivamente, en las que se
observa un cambio en la Jurisprudencia que se venia siguiendo hasta ese
momento en relacion con la obligatoriedad de realizar dicho requerimiento
previo, para la validez de la intervencion sustitutoria. Esta obligatoriedad
derivaba de la garantia institucional del principio constitucional de autonomia

local.

Ahora, se establece que el requerimiento previo para la validez de la

intervencion sustitutoria no deriva de la garantia institucional de la autonomia
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local recogida en los articulos 137 y 140 CE, sino de la configuracion de esa
autonomia que posteriormente realiza el legislador en la legislacién positiva, es
decir que es un principio que deriva de la configuracion de la autonomia local
(FJ 5° de la sentencia de 2 de noviembre y FJ 3°y 4° de la del 10 de noviembre
del 2005).

B.-Naturaleza Juridica de la “Subrogacion”: Una concepcion

alternativa.

1.-Introduccién.

Estos cambios interpretativos de la jurisprudencia, asi como los
producidos en parte de la doctrina, nos estan revelando que estamos en un
periodo de transicion en relacién con la autonomia local y los controles
administrativos de legalidad sobre las actuaciones locales, lo cual se refleja en

el control mas importante y "traumatico”, como es la intervencidn sustitutoria.

Ahora bien, para que a traves de la interpretacion jurisprudencial, se
puedan introducir controles de legalidad sobre las actuaciones locales mas
amplios y efectivos, entendemos que es necesario modificar la concepcion
existente sobre la naturaleza juridica de la figura subrogatoria recogida en el
articulo 60 de la mencionada Ley de Bases, despojandola del “manto” o
“aureola” de excepcionalidad, facilitando asi, una interpretacion maés flexible

alejada de los encorsetamientos y ataduras propias de la “excepcionalidad”.

Los acontecimientos de los Ultimos afios han demostrado la
necesidad de incrementar los controles de legalidad administrativos sobre las
actuaciones de las corporaciones locales en el ejercicio de sus competencias
urbanisticas. Pero, es que ademds, hay otra razon poderosa y que estd
intimamente vinculada a la filosofia que subyace en el origen y aplicacion del
principio de autonomia local. Dicha filosofia se basa en el convencimiento de

que “los intereses de los ciudadanos estan mejor atendidos por los entes
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administrativos mas proximos a los mismos”, en este caso por las Entidades
Locales®® que constituyen la administracion territorial mas cercana a las
personas que habitan en su demarcacion territorial. En definitiva, lo esencial es

“la proximidad” de la administracion al ciudadano.

Ahora bien, precisamente, por esta “proximidad” las actuaciones
ilegales, vinculadas al urbanismo, de las administraciones mas ‘“proximas”
como son las locales pueden tener unos efectos dramaticamente negativos en
los intereses y en los derechos de los ciudadanos afectados por las mismas,
especialmente en el Derecho de Propiedad. Este "dramatismo™ proviene del
hecho de que el perjuicio, debido a esa “proximidad”, es inmediato y, muchas
veces de dificil reparacion, a menos que se produzca una rapida accion que
anule o impida dichos efectos. El ejemplo tipico que podemos aducir seria el
caso, ya mencionado en apartados anteriores de este capitulo, de las "licencias
urbanisticas ilegales"**®.

En definitiva, al “exagerar demagogicamente” el grado de
autonomia otorgado a la administracion local, parece que se ha olvidado que la
aplicacién de dicha autonomia a la realidad local, puede producir, también,
efectos negativos indeseables, precisamente sobre los miembros de la
colectividad a la que se pretende beneficiar con la misma.

Por eso, en relacion con este tema, ha llamado poderosamente
nuestra atencion la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2009, de Urbanismo de
Aragon, cuando afirma

“...Y es que la descentralizacion no debe nunca ser a
costa de los derechos de la ciudadania ni de la indefension
administrativa. Lo importante para la salvaguarda de los
derechos de los ciudadanos, de extraordinaria relevancia en todo
lo que afecta al urbanismo, no es tanto qué Administracion actua,
sin perjuicio de las competencias que correspondan a cada una,
cuanto que la Administracion, genéricamente, actue”.

27 \fer articulo 4. 3 de la Carta Europea de Administracion Local.
258 \er pp. 275-276 de este capitulo.
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A pesar de su confusa redaccion, parece claro que lo que se
pretende dar a entender es que cuando se trata de la defensa de los derechos de
los ciudadanos, lo més importante, no es tanto la actuacion de la
Administracion que mas competencias pueda ostentar sobre la materia en cuyo
ambito se estan infringiendo dichos derechos, sino que, dicha actuacion, la lleve
a cabo la Administracion que méas eficazmente pueda defender tales derechos.
De ahi, se podria deducir que la defensa de los derechos de los particulares por

encima de la aplicacién del principio de autonomia local.

Incluso, podriamos afadir el caso de la Exposicion de Motivos de
la Ley 13/2005, de la Junta de Andalucia, de cuyo contenido podriamos sacar la
misma conclusion que el supuesto anterior. Efectivamente, a la hora de definir
el término "grave incumplimiento” (de las obligaciones urbanisticas por parte
de los entes locales, justificando, asi, la intervencion sustitutoria de la
Comunidad Auténoma en el ejercicio de dichas competencias), entre otras
cosas, se afirma que se trata de “una actuacion que genera alarma social”. En
este sentido, se podria interpretar que esta “alarma social”, también, se puede
generar por el hecho de que la actuacion municipal ilegal puede afectar, con
caracter general, a los intereses o derechos de los vecinos del municipio en

donde se lleva a cabo.

De esta forma, entendemos la intervencidén subrogatoria de la
administracién auténoma, se podria justificar por la defensa de los derechos de
los vecinos amenazados por actuaciones ilegales de las corporaciones locales.
Hay que tener en cuenta que el control judicial de los actos locales, como
hemos visto anteriormente, es bastante ineficaz y, por lo tanto, no puede servir
como garante de los derechos de los ciudadanos perjudicados por los mismos.
El unico control que rednen los requisitos de rapidez y eficacia seria el control
administrativo, incluido el de legalidad, ejercido por las administraciones

territoriales superiores.
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Por ello, como afirma el profesor Carro Fernandez-Valmayor, no se
puede seguir manteniendo la incompatibilidad del principio de autonomia local
con los controles administrativos de legalidad ya que si examinamos el
Derecho comparado podemos apreciar justamente lo contrario: asi, se puede
citar el caso del Derecho local aleman en donde se recogen una serie bastante
amplia de controles de legalidad sobre las competencias "propias” de los
municipios (la peticion de informacién, el requerimiento u objecién, la orden de
ejecucidn, la ejecucion subsidiaria, la finalizacion anticipada del mandato del
Alcalde...) sin que en ningdn momento se haya planteado su incompatibilidad

con el principio de autonomia local®®.

Por otra parte, no debemos olvidar que las STC 213/1988 y
259/1988 afirman categdéricamente que "... los controles administrativos de
legalidad no vulneran el ndcleo esencial de la garantia institucional de la
autonomia de las Corporaciones locales...”. Y que la Carta Europea de la
Administracion Local, en el apartado 2 de su articulo 8° sefialar que "todo
control administrativo de los actos de las entidades locales no debe tener,
normalmente, por objeto mas que asegurar el respeto a la legalidad y a los

principios constitucionales™.

Pero, dado que no se vislumbran cambios legales que permitan
controles administrativos de legalidad sobre las actuaciones locales, la Unica
manera para que se pudiesen introducir dichos controles de legalidad seria a
través de la via interpretativa jurisprudencial. Para ello seria necesario que se
produjese una evolucion ulterior en la concepcién de la naturaleza juridica del
instrumento de control mas contundente con el que cuentan las
administraciones territoriales superiores, como es la subrogacién contenida en
el articulo 60 LBRL. A continuacion vamos a tratar de exponer lo mas
claramente posible nuestra propuesta alternativa sobre esta cuestion a la que

podriamos titular:

29 Cfr. Carro Fernandez-Valmayor, J.L., “El Régimen Local aleman. Una introduccién
general”, cit., pp. 223-224.
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2. Consideracion del articulo 60 de la LBRL como una norma

de caracter “reaccional”.

Empezaremos por sefialar un principio fundamental de la actuacion
administrativa local: las obligaciones que la Ley impone a las entidades locales
con el cardcter de “obligatorias” tienen que cumplirse forzosamente, al margen
de la voluntad de aquéllas. Por ello el ordenamiento juridico confiere a las
entidades territoriales superiores un mecanismo “traumatico” para lograr dicho
cumplimiento, cual es la potestad sustitutoria: la potestad para realizar o
cumplir el contenido de la obligacion en lugar de la entidad rebelde, en los

supuestos que dicho ordenamiento autorice.

Si analizamos el Derecho positivo pablico, nos encontramos con
una figura de andlogas caracteristicas, pero referida a las relaciones
Administracion  Pablica-Administrados, como es "el privilegio de la
ejecutoriedad” o la "ejecucion forzosa" de los actos administrativos. Lo
podemos definir como "la cualidad del acto administrativo de producir todos
sus efectos contra la voluntad de los obligados, violentando su propiedad y

libertad, si preciso fuere"®.

Estd recogido, con caracter general, en el articulo 95 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones

Pablicas y del Procedimiento Administrativo Coman.:

"Las Administraciones Publicas, a través de sus
organos competentes en cada caso, podran proceder, previo
apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos
administrativos, salvo en los supuestos en que se suspenda la
ejecucién de acuerdo con la Ley, o cuando la Constitucion o la
Ley exijan la intervencion de los Tribunales™.

%0 parada Vzquez, R., Manual de Derecho Administrativo, cit., p.152.
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En la STC 22/1984, de 17 de febrero, se fundamenta el privilegio de
la decision ejecutoria de la Administracion Publica, en el principio de
“eficacia”, consagrado en el articulo 103 del Texto Constitucional. Asi, sefiala
que, aunque el articulo 117.3 CE atribuye el monopolio de la potestad
jurisdiccional (consistente en ejecutar lo decidido) a los Jueces y Tribunales
establecidos en las leyes, también corresponde esta facultad a la Administracion
dado que, en base al articulo 103CE, ha de atenerse, en su actuacion, al
principio de eficacia. Para ello, el legislador ordinario podra establecer aquellas

normas, medios e instrumentos en los que se concrete dicho principio.

Y, precisamente entre estos, se encuentran las potestades de
“ejecutividad o de efecto ejecutivo” y la de “ejecutoriedad o de efecto
ejecutorio”. La primera implica una “autotutela declarativa” y la segunda la
denominada ‘“‘autotutela ejecutiva” mediante la “ejecucion forzosa”. Esta
facultad de autotutela consiste en producir "actos declaratorios de la existencia
y limites de sus propios derechos con eficacia ejecutiva inmediata”, sin otro
limite que respetar los derechos fundamentales de los sujetos pasivos de la

ejecucion.

Uno de los medios para lograr esta "ejecucion forzosa", lo
constituye la "ejecucion subsidiaria”, mencionada en el articulo 96.1.b) y
regulada en el articulo 98 de la mencionada Ley:

“I. Habré lugar a la ejecucion subsidiaria cuando se
trate de actos que por no ser personalisimos puedan ser
realizados por sujeto distinto del obligado.

2. En este caso, las Administraciones Publicas
realizaran el acto, por si 0o a través de las personas que
determinen, a costa del obligado™.

Esta ejecucion subsidiaria se utiliza para llevar a efecto los actos
administrativos que imponen al ciudadano el cumplimiento de una obligacion

que se manifiesta a través de una actividad material y fungible, es decir,
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aquellos que por no tener caracter de "personalisimos” pueden ser realizados
por un sujeto distinto del obligado. De esta manera la Administracion podra
realizar el acto por si 0 a traves de las personas que determine, pero exigiendo
al obligado el importe de los costes ocasionados (incluidos los eventuales dafos
y perjuicios que se pudieran haber producido), incluso con carécter cautelar®".

Una figura anéloga la encontramos en el Derecho procesal con
respecto al Derecho privado, con la denominacién de "ejecucion subsidiaria

262
9

forzosa", recogida en el Cddigo Civil en los articulos 1098 y 109 y a la que

hace referencia Sosa Wagner®®.

En definitiva, la sustitucion interadministrativa participaria de la
misma naturaleza juridica de la "ejecucién forzosa" recogida en la legislacion
positiva administrativa, ya que constituiria un privilegio o potestad
administrativa que el ordenamiento juridico concederia a los entes territoriales
superiores como consecuencia del incumplimiento de obligaciones legales por
parte de los inferiores, manifestandose a través de una "ejecucion subsidiaria"
por parte de aquellos de la competencia omitida o actuada ilegalmente. Es mas,
uno de sus fundamentos o justificaciones de existencia, también sera, como
veremos a continuacion, la necesidad de conseguir la eficacia en la actuacion de

los entes territoriales administrativos.

Es, efectivamente, esta “ejecucion subsidiaria” la que se plasma en
el Derecho positivo local espafiol en la denominada “subrogacion” o
“intervencion sustitutoria” que recoge el articulo 60 LBRL. Sin embargo esta

figura presenta la particularidad de que afecta directamente a las competencias

%61 parada Ramon, ibid., p.157.

%2 articulo 1098 del c.c.: "Si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandara
ejecutar a su costa.

Esto mismo se observara si la hiciere contraviniendo el tenor de la obligacién. Ademés podra
detectarse que se deshaga lo mal hecho".

Articulo 1099 del C.C..: "Lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo anterior se
observara también cuando la obligacion consista en no hacer y el deudor ejecutare lo que le
habia sido prohibido".

%63 5psa Wagner, F., La autonomia local...., cit., p.3222.
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“propias” de las entidades locales que, como ya sabemos, constituyen el nicleo
esencial de la autonomia de dichas entidades. En definitiva, incide en la

esencia misma del principio constitucional de “autonomia local”.

Por este motivo, como ya tuvimos ocasion de sefialar al comienzo
de este capitulo, buena parte de la doctrina considera que la naturaleza juridica
de dicha figura es “excepcional”, mientras que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Supremo le atribuyen el cardcter de “extraordinaria”.

Ahora bien, analicemos el significado de cada uno de estos conceptos:

2. a-;Podria ser una norma “excepcional”?

Cuando afirmamos que una norma juridica es "excepcional” ¢qué
estamos queriendo significar?, es decir ¢cudl es la naturaleza esencial del
término "excepcional” en el mundo juridico?. Para contestar a esta cuestion
debemos empezar por sefialar que en el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua nos encontramos con una definicion del vocablo “excepcional”, como

"lo que se aparta de lo ordinario u ocurre rara vez".

Desde un punto de vista estrictamente juridico no podemos dejar de
resefiar que el concepto de "Norma o Derecho excepcional™ ha sido principal y
ampliamente estudiado por la doctrina civilista espafiola, a la que nos vamos a
referir, como punto de partida. Asi, vamos a citar, tres autores reconocidos en

este campo:

Para Luis Diez Picazo y Antonio Gulldn, el Derecho Excepcional
seria aquel que "se aparta de las ideas matrices, lineas de inspiracion o de los
criterios generales de organizacion sobre los cuales el ordenamiento juridico se
funda" y a los que denominan "Principios Generales del Derecho™. En cambio,
"aquellas normas que se producen en conformidad con tales Principios, que
estdn de acuerdo con ellos o que constituyen el desarrollo necesario de los

mismos", las califica como de "Derecho normal”. Asi nos encontramos ante el "
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Derecho excepcional™ cuando "respecto de unos supuestos de hechos concretos,
se establecen unas consecuencias contrarias a las exigencias de dichos
Principios"?®*.

En el mismo sentido, el profesor Castan Tobefias afirmaba que "hay
normas que guardan concordancia con los principios fundamentales del sistema
juridico y otras que, por razones practicas, se desvian de tales principios y
vienen a representar una excepcion a los mismos. Las primeras son de "Derecho
regular, normal o comun" y las segundas son de "Derecho singular o especial”.
En su afan de precisar estos conceptos, va mas lejos, diferenciando, a su vez la
norma “singular” de la norma “especial": la primera "deroga los principios
directivos de la norma comun”, mientras que la segunda "se limita a completar

y especificar la norma mas amplia"?®.

En definitiva, norma de derecho excepcional seria aquella en la que
se establece una regulacion, para unos supuestos de hecho concretos, que se
aparta o se desvia de los principios fundamentales del ordenamiento juridico del
Estado, estableciendo unas consecuencias que son contrarias a las exigencias de

dichos principios®.

A modo de inciso, debemos resaltar que después de la
promulgacion de la vigente Constitucion, los principios generales de la
organizacion juridica del Estado se encuentran, basicamente, recogidos en dicha

Carta Magna: "los Principios Constitucionales".

Ahora bien, si el articulo 60 de la L.B.R.L. fuese una norma de
Derecho excepcional cabe formularse la siguiente pregunta: ¢;cuales son los

principios constitucionales que contradice?

%4 Diez Picazo y Gullén, A., Sistema de Derecho Civil, Tecnos, Madrid 1975, pp. 41-42.

%5 Castan Tobefias, José, Derecho Civil Espafiol, Com(n y Foral, I, 11°, Reus, Madrid 1975, p.
390.

%6 Esto justifica que las normas de Derecho Excepcional estén sometidas a la regulacion del
parrafo 2° del articulo 4 C.C.: "las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no
se aplicaran a supuestos ni a momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas".
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Podriamos empezar sefialando que el primer principio
constitucional contrariado seria el de "autonomia local” consagrado en los
articulos 137 y 140 de la Constitucion que exige la atribucion a las entidades
locales de una serie de competencias, con el caracter de propias, que deben ser
ejercidas bajo su exclusiva responsabilidad (sin interferencias de otros poderes

publicos) y que, a su vez, constituirian el nicleo fundamental de su autonomia.

Desde el punto de vista del principio constitucional de autonomia
local, parece claro que la accion sustitutoria del mencionado articulo 60, en
cuanto que supone una interferencia directa por parte del Estado o de la
Comunidad Auténoma, en el ndcleo esencial de la autonomia del ente
sustituido, al privarle del ejercicio de alguna de sus competencias propias, esta
en abierta contradiccion con dicho principio constitucional. Por ello, se podria

considerar como una "norma excepcional”.

Pero, incluso, si descendemos al &mbito y contenido de la
legislacion positiva sectorial nos encontramos con que la mencionada
L.B.R.L., precisamente para garantizar el respeto a ese principio constitucional,
establece en su capitulo Il del titulo I\VV(al tratar el tema de las relaciones
interadministrativas ), como principio fundamental en el que se deben basar las
relaciones de la Administracion Estatal y Autondmica con la Administracion
Local, el de "voluntariedad”, a través de las técnicas de cooperacion®®’ |

268 269

colaboracion® y de coordinacién® .

%7 Articulo 57 de la L.B.R.L.: "La cooperacion econémica, técnica y administrativa entre la
Administracion Local y las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas,
tanto en servicios locales como en asuntos de interés comun, se desarrollard con caracter
voluntario..."

%8 Articulo 58 de la L.B.R.L.: "Las leyes del Estado o de las Comunidades Auténomas podran
crear para la coordinacién administrativa, érganos de colaboracion de las Administraciones
correspondientes con las entidades locales...

Para asegurar la colaboracion entre la Administracion del Estado y la
Administracion Local en materia de inversiones y de prestaciones de servicios, él Gobierno
podra crear en cada Comunidad Auténoma, una Comisién Territorial de Administracion
Local..."
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De esta manera, desde el punto de vista del contenido de la
legislacion positiva local, también se podria considerar que el mencionado
articulo 60, contradice el principio de "voluntariedad" que, como hemos visto,
debe presidir las relaciones entre la Administracion Local y las restantes
administraciones territoriales superiores. Por ello, dado que la obligatoriedad o
imperatividad del articulo 60, seria una excepcion a dicho principio de
voluntariedad, también, desde esta perspectiva, se podria firmar que dicho

precepto tiene el cardcter de "norma excepcional”.

Como ejemplo de “excepcionalidad” en el sentido que la hemos
definido, podemos sefialar en nuestro ordenamiento juridico al Recurso de
Revision recogido en el articulo 102 de la mencionada Ley de lo

Contencioso®’°.

A este respecto, el Tribunal Supremo en su sentencia de 1
noviembre de 1997 (RJ 1997, 8502) ya habia manifestado que se trataba de
"un recurso extraordinario y excepcional, una desviacion de los principios

generales gue informan todos los recursos en general en cuanto en cuanto a la

%% Articulo 55 de la L.B.R.L.. "Para la efectividad de la coordinacién y eficacia
administrativa, la Administracién del Estado y de las Comunidades Auténomas, de un lado, y
las Entidades Locales, de otro, deberan en sus relaciones reciprocas:

b) Ponderar en la actuacion de las competencias propias la totalidad de los intereses
publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestién esté encomendada a las otras
Administraciones”.

1% Articulo 102: "Habra lugar a la revision de una sentencia firme:

a) Si después de pronunciada se recobraren documentos decisivos, no aportados por
causa de fuerza mayor o por obra de las partes en cuyo favor se hubiere dictado.

b) Si habiéndose dictado en virtud de documentos que, al tiempo de dictarse aquella,
ignoraba una de las partes haber sido reconocidos y declarados falsos o cuya falsedad se
reconociese o declarase después.

c) Si habiéndose dictado en virtud de prueba testifical, los testigos hubieran sido
condenados por falso testimonio dado en las declaraciones que sirvieron de fundamento a la
sentencia.

d) Si se hubiere dictado sentencia en virtud de cohecho, prevaricacion, violencia u
otra maquinacion fraudulenta.

2. En lo referente a plazos, procedimiento y efectos de las sentencias dictadas en estos
recursos, regiran las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante, sélo habra
lugar a la celebracion de vista cuando lo pidan todas las partes o la Sala lo estime necesario.

3. El recurso de revisién en materia de responsabilidad contable procedera en los
casos establecidos en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas".
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intangibilidad de la cosa juzgada". Esto exige un criterio estricto de aplicacion,
con un analisis mesurado de los antecedentes facticos, el cumplimiento riguroso
de las normas que regulan dicho recurso y una fundamentacion obligatoria de

las causas 0 motivos taxativamente sefialados en la Ley.

Todo ello implica que la interpretacion sea necesariamente muy
restrictiva y el hecho de que a traves de la revisién no se pueda examinar la
actuacién y valoracion probatoria llevada a cabo por el Tribunal que dictd la

sentencia atacada?’.

2. b-¢Se podria considerar como una norma “extraordinaria”?

Como se podré advertir hemos acufiado el término "extraordinario”
para calificar la naturaleza juridica de la sustitucion recogida en el precepto
mencionado, como el que, en principio, mejor podria conjugar su
"anormalidad" con su "no excepcionalidad”.

Segun el Diccionario de la Lengua "lo extraordinario” seria "algo
que esta fuera del orden o regla natural o comdn™. Y en una segunda acepcion
lo define como "lo afiadido a lo ordinario” (por ejemplo: horas

extraordinarias)?’.

Tomando como base las definiciones anteriormente mencionadas y
desde un punto de vista estrictamente juridico podriamos afirmar que una
norma (o derecho) "extraordinaria™ seria aquella que apartandose de la norma
comun normal no se opone a la misma. De este modo podemos establecer una
diferenciacion medianamente clara respecto a la norma "excepcional": esta
ltima, ademas de desviarse de la regla general o comdn, se opone a sus
principios informadores, por el contrario, en el caso de la norma

"extraordinaria” solo encontramos una desviacion respecto a la comin o

™ arios autores, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1998, Aranzadi, Pamplona 1998, p.733.
22 Diccionario de la Lengua Espafiola..., cit., p.122.
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general, pero sin que exista una contradiccién con los principios fundamentales

de la misma.

La razdn de la existencia de la "norma o regla extraordinaria” seria
la trascendencia de la que, a veces, estan revestidas determinadas situaciones o
actuaciones para los que la norma ordinaria se revelaria ineficaz para conseguir
una regulacién eficaz y coherente de las mismas. Y esta ineficacia derivaria,
precisamente, de esa "trascendencia™ que exigiria una regla o norma investida

de un caracter diferente de la "ordinaria"

Si aplicamos esta formulacién a la técnica sustitutoria del articulo
60 de la Ley de Bases (principalmente, en su aplicacion al ambito urbanistico

local) podemos extraer la siguiente teoria:

El principio de autonomia local exige, como regla general, que las
administraciones territoriales superiores (Administracion del Estado o de la
Comunidad Auténoma) no interfieran en el ejercicio de las competencias
propias de las entidades locales. Ahora bien, cuando éstas realizan actos que
trascienden o van mas alla de los limites de su autonomia, afectando a las
competencias y a los intereses de dichas administraciones superiores o
infringiendo las leyes, éstas no puede seguir actuando conforme a las normas
ordinarias que regulan sus relaciones con la administracion local porque,
precisamente, "lo trascendente” de la actuacién local hace que dichas normas no
sirvan para este cometido. Por ello, necesitan de otro tipo de reglas juridicas
que le permitan encauzar la actuacién del ente local trasgresor, haciendo que
vuelva a enmarcarse dentro de los limites sefialados por las leyes que regulan el

ejercicio de su autonomia.

Estas reglas juridicas que serian las recogidas en el mencionado
articulo 60 (accion sustitutoria) y en las normas concordantes de las
legislaciones urbanisticas de las comunidades auténomas (accion subrogatoria),

las podemos calificar como "extraordinarias" porque, se aplicarian en aquellos
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casos en los que la actuacion de los entes territoriales inferiores se apartase de
las reglas que rigen su comportamiento respecto al ejercicio de su autonomia,
pero no para contradecir ésta, sino para garantizar su utilizacion dentro de las

normas que la definen.

En definitiva, su caracter “extraordinario” provendria del hecho de
que si bien se apartan de los principios contenidos en las reglas o normas
ordinarias (no injerencia en el ejercicio de su autonomia por parte de las
entidades locales), sin embargo no contradicen o contrarian dichos principios ya
que su finalidad altima seria, no eliminar el principio de autonomia local, sino
ajustar o encauzar su ejercicio dentro de los limites sefialados por la

Constitucion y las leyes.

De esta manera quedaria asegurado que el interés superior de los
entes supralocales prevaleciese sobre el de los locales, como afirma la
sentencia del Tribunal Constitucional 170/1989, de 19 de octubre:

"En la relacion entre el interés local y el supralocal,
es claramente predominante este dltimo™.
Dentro de la legislacion positiva nos encontramos con algunos
ejemplos en donde se utiliza el término "extraordinario” con el significado que
le hemos atribuido, especialmente en el &mbito de los recursos administrativos.

Asi podemos sefalar:

El Recurso Extraordinario de Casacion recogido en el articulo 86 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion contencioso-

administrativa®”>.El recurso de casacién contencioso-administrativo es un

23 Articulo 86: “1.Las sentencias dictadas en Gnica instancia por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia seran susceptibles de recurso de casacién ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

2. Se exceptuan de lo establecido en el apartado anterior:
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recurso extraordinario puesto que existe una limitacion de las resoluciones
contra las que cabe su interposicion, ademas de unos motivos tasados que cabe
alegar y, por ultimo, por qué las potestades jurisdiccionales de revision estan

muy restringidas®’*.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 30 de junio de 1995 (RJ
1995, 5248), ha destacado "la naturaleza de recurso extraordinario que
corresponde al recurso de casacion, como instrumento procesal encaminado a
la correccion de las infracciones juridicas, sustantivas o procesales, en que
puedan incurrir las resoluciones jurisdiccionales de instancia”. Este caracter
extraordinario se manifiesta en el hecho de que no es posible una eventual
alteracion de los hechos fijados en la sentencia recurrida y, por otra parte, en
que el enjuiciamiento debe limitarse al analisis de los motivos de casacion
esgrimidos por los recurrentes y el examen de la oposicion formulada por la

parte recurrida.

a) Las sentencias que se refieren a cuestiones de personal al servicio de las
Administraciones Publicas, salvo que afecten al nacimiento o a la extincion de la relacion de
servicio de funcionarios de carrera.

b) Las recaidas, cualquiera que fuere la materia, en asuntos cuya cuantia no exceda
de 25 millones de ptas, excepto cuando se trate del procedimiento especial para la defensa de
los derechos fundamentales, en cuyo caso procedera el recurso cualquiera que sea la cuantia
del asunto litigioso.

c) Las dictadas en el procedimiento para la proteccion del derecho fundamental de
reunion a que se refiere el articulo 122.

d) Las dictadas en materia electoral.

3. Cabra en todo caso recurso de casacion contra las sentencias de la Audiencia
Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia que declaren nula o conforme a Derecho
una disposicion de caracter general.

4. Las sentencias que, siendo susceptibles de casacion por aplicacion de los
apartados precedentes, hayan sido dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia s6lo seran recurribles en casacidn si el recurso pretende
fundarse en infraccion de normas de Derecho estatal 0 comunitario europeo que sea relevante
y determinante del fallo recurrido, siempre que hubieran sido invocadas oportunamente en el
proceso o consideradas por la Sala sentenciadora.

5. Las resoluciones del Tribunal de Cuentas en materia de responsabilidad contable
seran susceptibles de recurso de casacion en los casos establecidos en su Ley de
Funcionamiento”.

2™ \arios autores, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1998, cit., pp.837-838.
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Posteriormente, el mismo tribunal, sefialaba acertadamente las
diferencias existentes respecto a los recursos ordinarios: “Se diferencia de los
recursos ordinarios, como el de apelacién, en que estos permiten un nuevo y
total examen del tema controvertido, desde los puntos de vista factico y
juridico, en cambio en el recurso de casacion nos encontramos con que, solo
indirectamente, a traves del control de la aplicacion del derecho que haya
realizado el Tribunal "a quo”, se resuelve el concreto caso controvertido....Por
ello, no puede ser suficiente el vencimiento para comenzar un recurso de
casacion, como sucede en el &mbito de otros medios de impugnacion de
resoluciones judiciales de caracter ordinario” (Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de noviembre de 1997.RJ 1997, 8677).

3. c-Una alternativa a la concepcion de la naturaleza juridica

del articulo 60 de la L.B.R.L.: “norma reaccional” complementaria de la

autonomia local

El Abogado del Estado, J. Garcia Torres publicé un interesante
articulo sobre la naturaleza juridica del articulo 155 de la Constitucién en

relacién con el principio constitucional de "Autonomia"?"

y que me ha servido
de inspiracion para la formulacién de una teoria alternativa a la consideracion

de la accidn sustitutoria como una actuacion "excepcional”.

Si bien es cierto que la tesis que exponia Garcia Torres se referia a
la accidn sustitutoria recogida en el mencionado articulo 155 CE, ejercida por el
Estado sobre las Comunidades Auténomas, sin embargo, he encontrado que
dicha teoria encaja mucho mejor en la técnica sustitutoria del articulo 60 de la
mencionada L.B.R.L.. No debemos olvidar que la subrogacion en el d&mbito

local esta vinculada a la recogida en el mencionado precepto de la Carta Magna.

"> Garcia Torres, J., " El articulo 155 de la Constitucién Espafiola y el principio de
autonomia"..., Cit., pp. 1124-1125.
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Para este autor, “el articulo 155CE?’® en modo alguno puede
considerarse<como de “derecho excepcional™, ni tan siquiera de "ius singulare”
como opuesto a un "ius generale™ (entendido como un principio que contradice
a los generales) ya que la situacion factica sobre la que se asienta no es
excepcional. Es, por el contrario, una "norma reaccional™ ya que se reacciona
ante una situacion en la que una Comunidad Auténoma no respeta la recta

distribucién del poder establecido en la Constitucion y en las leyes”.

En este sentido, continta diciendo: “También es una "norma de
garantia” del cumplimiento por parte de las Comunidades Auténomas de sus
obligaciones y respeto a la distribucion de competencias establecida en la
Constitucion. Calificar el articulo 155 de la Carta Magna como "derecho
excepcional” porque permite la intervencion directa de la Administracion
Estatal en la esfera de competencias propias de las Comunidades Autonomas, es
tan inadecuado como afirmar que el articulo 1124 C.C. es excepcional porque
permite a una de las partes contractuales accionar el cumplimiento de la
relacion obligatoria o desligarse de la misma ante el incumplimiento de la otra

277

parte En definitiva, lo decisivo es el caracter reaccional frente a una

patologia de la relacion obligatoria (falta de cumplimiento) porque ni la

278 Articulo 155CE:

"1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la Constitucion y
otras leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al interés general de
Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el
caso de no ser atendido, con la aprobacion por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar
las medidas necesarias para obligar a aquella al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones
0 para la proteccion del mencionado interés general.

2. Para la ejecucién de las medidas previstas en el apartado anterior, el Gobierno
podré dar instrucciones a todas las autoridades de las Comunidades Auténomas".

2" Art. 1124 C.C.:

"La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podrd escoger entre el cumplimiento o la resoluciéon de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También
podra pedir la resolucién, ain después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste
resultare imposible.

El Tribunal decretard la resolucion que se reclame, al no haber causas
justificadas que le autoricen para sefialar plazo.

Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con
arreglo a los articulos 1295 y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria".
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reaccion ni el incumplimiento que lo justifica representa "per se" un "quid"

excepcional en el sentido juridico riguroso del término”.

Consideracion del art. 60 de la L.B.R.L. como “norma reaccional”.

Hay que tener en cuenta que el precepto mencionado jamas se ha
aplicado desde la promulgacion del texto constitucional y, es més, sera muy
dificil que se utilice en un futuro previsible. En realidad se trata de una norma
de caracter “intimidatorio” o “disuasorio”, ya que la simple posibilidad
normativa de la coercion provoca que las partes implicadas en su contenido

tengan una actuacion o comportamiento que evite la necesidad de su aplicacion.

En cambio en el &mbito de las relaciones interadministrativas donde
una de las administraciones territoriales es la Administracion Local, la situacion
es muy diferente. Efectivamente, como hemos visto anteriormente, la
utilizacion de la potestad sustitutoria por las administraciones superiores sobre
las entidades locales, es un fendmeno profusamente recogido en las
legislaciones positivas. Por ello, creemos que la aplicacion de la tesis
anteriormente mencionada al ambito local puede contribuir a dar un caracter

nuevo a la naturaleza juridica de la institucion subrogatoria.

Vemos a continuacion como se puede aplicar la tesis de la "norma
reaccional” al articulo 60 LBRL en relacion con el control de las actuaciones

locales

Es cierto que la autonomia local ha sido elevada a la categoria de
principio constitucional por los articulos 137y 140 de la Constitucién, pero hay
que tener en cuenta que en la misma también se recogen otros principios a los
que han de someterse las entidades locales en el ejercicio de su autonomia, a

saber:
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1. Principio de Unidad del Estado Espafiol del art.2: Este principio
hay que entenderlo en el sentido de que Espafia es un Estado en el que se
integran los diferentes entes locales y regionales de una forma coherente y

solidaria.

2. Principio de Legalidad que se recoge en los articulos 9.1: "Los
ciudadanos y los Poderes Publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico™, 9.3: "La Constitucion garantiza el Principio de
Legalidad" y 103.1:"La Administracion Publica sirve con objetividad los
intereses generales y actla... con sometimiento pleno a la Ley y el Derecho".

3. Principio de Eficacia en la actuacion administrativa: articulo
103.1: "La Administracion Puablica sirve con objetividad los intereses generales
y actla de acuerdo con él principio de Eficacia, Jerarquia, Descentralizacion,

Desconcentracién y Coordinacion...".

4. Principio de Coordinacion de la actuacién administrativa:

también recogido en el articulo 103.1.

En definitiva, la Administracion Local en la actuacion de su
autonomia debe, también, atenerse a los principios constitucionales
mencionados porque, como afirma el Tribunal Constitucional en sus sentencias
6/1982 y 76/1983, "La autonomia no se le otorga a los entes locales para
infringir las leyes o para perjudicar intereses generales superiores

representados y defendidos para las entidades supralocales”.

Asi entendido, el principio de autonomia local y su ejercicio
estarian ligados al cumplimiento por parte de las entidades locales de las
obligaciones derivadas de los principios constitucionales anteriormente
mencionados y que cumplen el papel de configurar la autonomia de aquellas.

Por otro lado, los entes territoriales de caracter supralocal, se encuentran, en
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relacion con la actuacion de los entes locales, investidos de una serie de

obligaciones y deberes cuyo objetivo es garantizar el interés general superior.

Por eso, cuando una de las partes de esa relacion obligatoria,
concretamente las administraciones territoriales locales, incumplen con las
obligaciones exigidas para actuar su autonomia, la otra parte, administraciones
territoriales superiores, tienen el deber de "reaccionar” frente a esta patologia de
dicha relacion obligatoria (falta de cumplimiento). Pero, ni la reaccion ni el
incumplimiento que la origina, representan por si un "quid" excepcional en el
sentido riguroso del término porque la intervencion sustitutoria no atenta contra
la autonomia del ente afectado, sino que esta al servicio de la misma: pero de la
“verdadera” autonomia, es decir aquella autonomia que configuran los

principios constitucionales antes mencionados.

De esta manera, la intervencidn sustitutoria recogida en el articulo
60 LBRL seria uno de los medios que el ordenamiento juridico pone a
disposicion de los entes territoriales superiores para "garantizar" que los
inferiores (entidades locales) actlan sus competencias propias dentro de los
limites establecidos por la Constitucion y las leyes. Por ello, en modo alguno
tiene un caracter excepcional, tanto desde el punto de vista del articulo 4.2 C.C.
ni desde la concepcion doctrinal de la "excepcionalidad”, anteriormente
mencionada, porque no supone una desviacion de los principios
constitucionales que informan el ordenamiento juridico, sino que, por el
contrario, su mision es garantizar la observacion y respeto a los mismos en las

actuaciones de las entidades locales.

Esta argumentacion se aprecia mas claramente cuando la accion
sustitutoria se lleva a cabo en el ambito urbanistico: algunas de las
competencias propias de los municipios que constituyen el nucleo esencial de
su autonomia son las que se refieren al sector urbanistico, estando
principalmente relacionadas con la defensa de la legalidad urbanistica (actos y

decisiones de las corporaciones locales de concesion o denegacion de licencias)
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y con el planeamiento (redaccion y aprobacién provisional de los planes

urbanisticos municipales, revisiones, recalificaciones del suelo...).

Esto determina que, mientras la entidad local utilice sus
competencias propias para la defensa de la legalidad urbanistica y para la
redaccion y aprobacion provisional de sus planes urbanisticos dentro de los
limites impuestos por las leyes de atribucién de dichas competencias, la
administracion autondémica no puede ni tiene razon alguna para inmiscuirse en
el ejercicio de la autonomia local. Ahora bien esto constituiria lo que podriamos

denominar "una situacion normal".

Pero, cuando la corporacién local utilice sus competencias propias
para infringir las leyes o para no cumplir con sus obligaciones (por ejemplo, no
redactando los planes municipales o procediendo a su redaccién contraviniendo
el interés general superior plasmado en los instrumentos de ordenacion
territorial invadiendo, asi, competencias de los entes territoriales superiores),
esta "normalidad” quiebra, se rompe, dando lugar a unas situaciones que
podriamos calificar de "anormales™ (por contraposicion a las anteriores). Pues
bien, son precisamente estas situaciones "anormales” las que justifican la accion
sustitutoria por parte de las administraciones superiores debido a que las
entidades locales no ejercen el principio constitucional de autonomia local de
acuerdo con los otros principios constitucionales mencionados anteriormente

(legalidad, eficacia, unidad, coordinacion).

Cuando se produce esta situacion de "anormalidad" en la actuacion
local, la Ley autoriza a las administraciones supralocales (comunidades
autdbnomas) a que asuman las competencias propias que la corporacion local no
ejercid adecuadamente, ejerciéndolas en su lugar (de acuerdo con las
condiciones que la legalmente se establezcan), con la finalidad de reintegrar la
actividad local a la "normalidad”.
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Es mas, al hilo de lo expuesto, ¢no se podria llegar a considerar la
accion subrogatoria recogida en el articulo 60 LBRL como **la regla normal
de las situaciones anormales™ que se producen en la actividad de la
administracion local en el ejercicio de sus competencias propias (las que

forman el nucleo de su autonomia)?.

3. Implicaciones practicas de esta tesis:

3. a-Ampliacion del contenido de la autonomia local.

La consideracion de la subrogacién como una técnica o potestad
"excepcional” o, alternativamente, “extraordinaria” ,también, pudo deberse al
intento de explicar la aparente contradiccién que se plantea entre el principio
de autonomia local (eje fundamental sobre el que van a girar las relaciones entre
los diferentes entes administrativos de caracter territorial) y la sustitucion
interadministrativa, recogida en el articulo 60 de la LBRL, que incide
directamente sobre el nucleo esencial de la autonomia local. Para salvar esta
aparente contradiccion, se le dotd de un caracter "excepcional™ (o incluso,
"extraordinario™) con lo que se garantizaria, asi, una aplicacion restrictiva,
unida al cumplimiento estricto de los requisitos previstos en la Ley que la

regula.

La consecuencia inmediata mas importante de esta tesis seria que
dicha norma no tendria que ser necesariamente objeto de una interpretacion
restrictiva, al desposeerla de la “aureola excepcional o extraordinaria”, lo cual
aumentaria las posibilidades de control de la actividad local por parte de los
entes territoriales superiores. Esto, indudablemente, facilitaria la ampliacion del

contenido de la autonomia local. Veamos la razén:

La experiencia ha demostrado que para las entidades territoriales
superiores (en nuestro caso, las comunidades autbnomas) accedan a ampliar las

competencias propias de las entidades locales es necesario que puedan disponer
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de potestades "ordinarias" de control sobre estas Ultimas, a fin de garantizar que
esa autonomia local se utilizara dentro de los pardmetros establecidos por los

intereses generales superiores y por las leyes.

No olvidemos que, en la actualidad las competencias que se
traspasan de la administracion autondmica a las entidades locales, no se hacen
atribuyéndoles el caracter de "propias"” (es decir pasando a formar parte de su
nucleo esencial de autonomia y ejerciéndolas bajo la exclusiva responsabilidad
de dichas entidades locales, en definitiva, sin control de la administracion
superior), sino en régimen de delegacion o, con mucho, en régimen de

descentralizacion.

La explicacion de este fendmeno radica en que las posibilidades de
control de las competencias transferidas por la administracion autonémica son
mucho mayores Yy efectivas en los regimenes de descentralizacion y delegacion
que en el régimen de autonomia, en donde las posibilidades de reaccion ante
una utilizacion irregular de una competencia transferida se reducirian,
basicamente, a dos: a través de la via jurisdiccional o, en los supuestos
recogidos por la legislacion positiva, a través de la actuacion sustitutoria.
Mecanismos, éstos, lentos y, a veces (como es el caso de la intervencién

sustitutoria), de dificil aplicacion.

Es sin duda, este temor a la imposibilidad de reaccionar de una
manera eficaz y rapida ante un incumplimiento de obligaciones o de
competencias por parte de las entidades locales, lo que subyace como razon
importante a esta falta de ampliacion real de las competencias propias de las

entidades locales, en definitiva a la ampliacidn de su autonomia.

Asi, Luis Ortega ha sefialado muy acertadamente lo siguiente:
“Esta situacion respecto a las competencias propias no ha dejado de
tener sus efectos con relacion al legislador estatal y autondémico a la hora de

delimitar al maximo la atribucion de este tipo de competencias a los entes
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locales y preferir acudir a la via de la delegacion de competencias o,
especialmente en el nivel autondmico, acudir a la via de los convenios de

. ., . L 50278
gjecucion o prestacion de servicios™ .

Es més, una Recomendacién del Comité de ministros del Consejo
de Europa (98) 12, de 18 de septiembre de 1998, sobre el Control de la
actividad de las entidades locales, atribuia a la extraordinaria restriccion de los
poderes de control el hecho de “la existencia de una amplia reserva
competencial en favor de las Comunidades Auténomas, otorgando a los entes

locales solamente un derecho de participacion procedimental ”.

Aunque, debemos reconocer que otros autores se oponen a esta
propuesta: Asi, Marcos Almeida Cerrada sostiene que, aunque la tesis de Luis
Ortega sea cierta, no justifica un cambio en el sistema de controles a la
administracion local ya que la solucion al no reconocimiento de competencias
propias exclusivas a los entes locales (ante la ausencia de controles
administrativos), no puede ser la "degradacion™ del nivel de autogobierno de
estos entes, sujetando dichas competencias a controles administrativos mas

intensos, sin que lo justifiquen intereses supralocales reales?"”.

Argumento que nos parece bastante débil ya que no aborda la
realidad de las relaciones de las administraciones superiores con las locales, la
cual nos demuestra continuamente, la gran desconfianza que existe por parte de
aquellas hacia estas Ultimas. Desconfianza que se ha visto incrementada en los
ultimos afios debido al espectacular aumento de los casos de corrupcion
urbanistica que se han producido a lo largo y ancho del mapa municipal espafiol

en los altimos afos.

8 Ortega Alvarez, Luis, “El modelo espafiol de control sobre las autonomias territoriales”,
Revista General de Derecho Administrativo, n® 2, 2003, pp. 10-11.

2" Almeida Cerrada, Marcos, “;Es necesario un nuevo modelo de controles sobre los Entes
Locales?”, cit., pp. 221-222.
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3. b-Control més eficaz de la corrupcion local vinculada al

desarrollo urbanistico.: el inconveniente de “matar una

mosca a canonazos”.

Pero, sin duda, la gran ventaja de esta propuesta es que, a través de
la jurisprudencia de los Altos Tribunales del Estado, se podrian introducir,
cuando fuese necesario, especialmente, en relacion con el ejercicio de
competencias urbanisticas, la aplicacion de controles de legalidad
administrativos sobre las entidades locales, sin necesidad de alterar el principio

de autonomia local.

Hasta ahora, para intentar atajar el problema de este tipo de
corrupcion, un sector de la doctrina sigue apostando por el control de las
actividades locales a través de los tribunales de lo contencioso, unido a un
incremento de la persecucién penal para atajar los ilicitos de las
administraciones locales®®, ademas de la adopcion de politicas de vivienda

alternativas (el fomento del alquiler y la construccion de viviendas protegidas).

La clase politica gobernante ha optado decididamente por la via
penal. Asi, los poderes publicos, apoyados por un creciente clamor popular (que
exigia actuaciones punitivas urgentes ante la extension imparable de este tipo
de delitos), optaron por intensificar por la persecucion penal de los mismos.
Para ello se procedié a aumentar el personal y los medios de la Fiscalia

Anticorrupcion.

Pero, como afirma Fernando Jiménez, “a pesar de los éxitos
iniciales de la actuacion penal en la persecucion de este tipo de delitos, lo cierto
es que, para que, a largo plazo, puedan reducirse los mismos, se requeriria una
reduccién importante de la discrecionalidad de los responsables de urbanismo.

Es decir que, aunque es inevitable aceptar un determinado margen de

80 \/er Joaquin Almeida Cerrada, .cit., pp. 222-230, Joaquin Tornos Mas, cit., p.113, etc.
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discrecionalidad, lo més adecuado seria que éste fuese lo mas limitado posible.
Pero, para ello, se requeriria plantear un debate serio sobre los limites de la
autonomia municipal”. Lo cual, para este autor, es un objetivo “utdpico” en

estos momentos®3:,

Sin embargo, aunque no negamos los éxitos de los jueces de lo
penal en el descubrimiento y castigo de los responsables de algunas de estas
actuaciones ilicitas, lo que esta claro es que la Jurisdiccién Penal no puede
resolver los problemas de fondo, que subyacen en la propagacion de este tipo
conductas. Problemas que, en buena parte, se deben a la falta de controles por
parte de las administraciones superiores y cuya resolucion debe estar en el

ambito del Derecho Administrativo.

Pretender resolver los ilicitos urbanisticos municipales con la
Jurisdiccién Penal es como intentar “matar una mosca a cafionazos”. La
persecucion penal de tales actividades es eficaz en relacion a los delitos mas
importantes de tipo urbanistico, como estafas, robos, prevaricaciones..., es
decir cuando nos encontramos ante actividades claras y manifiestamente
delictivas que generan una gran alarma social, produciendo un rechazo general

por parte de la sociedad.

Pero, fijemonos, por ejemplo, en aquellos delitos relacionados con
la disciplina urbanistica, mas concretamente, con las licencias municipales. ¢,
Podemos imaginarnos lo que ocurriria si cada vez que una corporacion otorga
una licencia ilegal o se niega a derribar construcciones ilegales..., hubiera que
presentar una denuncia por prevaricacion contra el alcalde responsable?.
Evidentemente los juzgados de lo penal podrian quedar colapsados, a menos
que se incrementen considerablemente las dotaciones de personal y de medios
materiales de los mismos. Pero, teniendo en cuenta, la crisis economica en la

que estamos sumergidos, parece que esto va a ser de todo imposible. Y, es que

281 1.« r r e .y ,o- ~ .
8 Jiménez Sanchez, Fernando,” Boom urbanistico y corrupcién politica en Espafia®...., cit.,

p.270.
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ademaés, supondria un considerable despilfarro de medios econdmicos, si lo
comparamos con la solucion alternativa, es decir la administrativa, la cual,

evidentemente, resultaria mucho mas econdmica.

¢Acaso no seria mucho més rapido, eficaz y econdmico que fuese la
administracion autonoma la que pudiese suspender las licencias urbanisticas
ilegales, llevar a cabo los derribos de edificaciones cuando fuese necesario,
impedir las recalificaciones de terrenos con fines especulativos.... etcC.,
evitando, de esta manera, perjuicios a los intereses publicos y privados de dificil

reparacion?.

Indudablemente, la figura juridica idonea para que las comunidades
autébnomas puedan llevar a cabo este tipo de actuaciones seria la "subrogacion”
recogida en el articulo 60 de la LBRL. A través de la intervencidn sustitutoria,
pueden disponer de un instrumento eficaz para atajar y prevenir buena parte de
las actuaciones urbanisticas ilegales de los entes locales ubicados en sus
territorios, quizas no las mas espectaculares (dejemos ésas a los jueces penales),
pero si las mas frecuentes y las que mas a menudo afectan a los intereses y

derechos de los miembros de la comunidad vecinal.
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CONCLUSIONES:

Primera: Todas las obras humanas son imperfectas. El Derecho

como creacion humana tampoco es perfecto. La historia esta llena de
ordenamientos juridicos brillantemente concebidos, pero una aplicacion
equivocada o manipulada de los mismos ha resultado en unos efectos contrarios
a los originariamente previstos, perjudicando, a veces, precisamente, a los
sujetos a los que se pretendia favorecer. De ahi, la lucha constante por mejorar
y perfeccionar las normas juridicas, en orden de minimizar, en lo posible, sus

aspectos negativos en el momento de su aplicacion.

Segunda: La "autonomia local”, por lo tanto, es imperfecta. En
Espafia una aplicacion "exagerada™ de la misma ha contribuido a generar el
problema de la corrupcion en materia urbanistica, al eliminar bastantes
potestades del control administrativas de las entidades territoriales superiores,
favoreciendo un aumento considerable de los poderes discrecionales de las
administraciones locales en el ejercicio de sus competencias relacionadas con el
desarrollo urbanistico. Se confié el control de legalidad de las actuaciones
locales, exclusivamente, a los jueces y tribunales, en aras de una defensa a
ultranza de la autonomia local. Pero, el paso del tiempo se encargd de
demostrar palpablemente la ineficacia de este control judicial, debido,
principalmente, a la lentitud con que opera la Jurisdiccion contencioso-
administrativa que hace, a veces, inservibles sus decisiones: desde que se
produce la infraccion hasta que se dicta sentencia firme condenatoria ha
transcurrido tanto tiempo que los responsables politicos ya no estan en el poder
o, dicho lapso de tiempo impide, frecuentemente, que se puedan deshacer los
efectos de dicha actuacion irregular sin ocasionar un grave perjuicio para los

particulares, frecuentemente, ajenos a tales decisiones.
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Tercera: No debemos olvidar que la raiz de este tipo de corrupcion
es administrativa: Su origen esta en decisiones administrativas locales, como la
concesion de licencias, calificacion de los terrenos, etc. A su vez, estas
decisiones se enmarcan en el ejercicio de amplias potestades discrecionales,
controles administrativos limitados, ausencia de responsabilidad.... En
definitiva, si estamos ante un tema cuya raiz es basicamente administrativa, la
solucion debemos encontrarla, logicamente, en el ambito del Derecho
Administrativo. Por lo tanto, en su busqueda, debemos utilizar las herramientas
que nos proporciona esta rama del Derecho Publico; excepto, en algunos casos
(la minoria) donde es necesario acudir a los instrumentos que nos proporciona

el Derecho Penal.

Cuarta: Sin duda, una de estas herramientas llamadas a
desempefiar un papel fundamental a la hora de atajar una buena parte de este
tipo de actuaciones ilegales locales, lo constituye la intervencion sustitutoria o
subrogacion por parte de las administraciones superiores, recogida en el articulo
60 LBRL. Su idoneidad para la lucha contra las actuaciones corruptas de
ambito local vinculadas al desarrollo urbanistico deriva de su rapidez y

contundencia a la hora de invalidar los efectos de este tipo de actos.

Quinta: Esta figura juridica nacida hace mas de 2000 afios en el
Derecho publico romano como medio de asegurar la continuidad en el ejercicio
de cargos publicos cuando se producia la ausencia del titular, pasé al Derecho
canonico y posteriormente, a través de este, a los derechos medievales. Dentro
de estos ultimos, adquirié un extraordinario desarrollo la subrogacion en el
Derecho privado, hasta tal punto que hizo olvidar su origen juridico publico.
Asi permanecio hasta la llegada del Estado moderno que surge a partir de la
Revolucion Francesa, con la aparicion, dentro del Poder Ejecutivo, de la
Administracion publica y el ordenamiento juridico administrativo. Desde
entonces, la sustitucion o subrogacion va a ser un medio de control de los entes
administrativos superiores sobre las actuaciones de las administraciones

inferiores, especialmente, la Administracion local.
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Sexta: Precisamente, en el ordenamiento juridico espafiol que surge
después de la Constitucion de 1978, esta figura va alcanzar un desarrollo sin
parangén en etapas anteriores. Desarrollo que, paraddjicamente, va unido al
principio de "autonomia local" consagrado en dicha norma constitucional, asi
como a las competencias urbanisticas atribuidas a las administraciones locales.
De esta manera, sera en la legislacion urbanistica donde alcance su maximo

exponente de aplicacion.

Séptima: En cuanto al tema de su naturaleza juridica hay que
resefiar que la doctrina mayoritaria asi como por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, han considerado al mencionado articulo
60 como una norma de caracter "extraordinario” en algunos casos y, en otros,
"excepcional” ya que incide de forma traumatica en el nucleo esencial de la
autonomia local: la capacidad de las entidades locales de ejercer sus
competencias propias bajo su exclusiva responsabilidad, sometidas, solamente
al control judicial.

Octava: La consecuencia de esta concepcion es la interpretacion
restrictiva de los requisitos contenidos en dicho precepto (necesarios para su
aplicacion) que han realizado los mencionados Altos Tribunales del Estado.
Especialmente, en relacidn con la posible vulneracion de la prohibicion de los
controles administrativos de legalidad mediante la utilizacion de esta técnica
por parte de las administraciones territoriales superiores (Comunidades

Autonomas), en una defensa “cuasi obsesiva" de la autonomia local.

Novena: El resultado de todo ello ha sido que, cuando mas
necesaria era la actuacion sustitutoria por parte de las administraciones
autonomicas para poner freno a la corrupcion vinculada a las competencias
urbanisticas de las entidades locales que alcanz6 proporciones alarmantes a
finales del pasado siglo y en los primeros afos del presente (aproximadamente

entre los afios 1995-2008), su eficacia quedard seriamente mermada como
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consecuencia de una serie de sentencias judiciales (principalmente del Tribunal
Constitucional) en las que se limitaba, considerablemente, la utilizacion de esta
potestad por parte de las comunidades auténomas sobre las competencias

urbanisticas locales.

Decima: A pesar de la necesidad evidente de un mayor control de
las actuaciones locales, especialmente las vinculadas al ejercicio de
competencias urbanisticas, no parece que en el futuro préximo vayan a
introducirse en las legislaciones positivas algin tipo de control administrativo
de legalidad. La uUnica manera de que estos controles puedan producirse,
especialmente, en relacion con los actos locales relativos al desarrollo
urbanistico, seria a través de la jurisprudencia. Pero, para ello, seria necesario
suprimir el manto o aureola de "excepcionalidad” atribuido al contenido del
articulo 60 LBRL, para permitir asi, una aplicacion efectiva por parte de las
comunidades autonomas de actuaciones sustitutivas o subrogatorias ante

decisiones locales de caracter irregular en el &ambito urbanistico.

Undécima: Por ello, en el ultimo capitulo, hacemos nuestra
propuesta alternativa en relacion con la naturaleza juridica de la subrogacion
recogida en el articulo 60 de la mencionada Ley de Bases: la normativa
contenida en dicho precepto no tendria el caracter de “excepcional" ni
"extraordinaria”, sino que seria una "norma reaccional” que no estaria en
contradiccion con el principio de autonomia local ya que su mision no seria
atacar a éste, sino la de garantizar que las entidades locales ejercen su
autonomia dentro de los limites sefialados por la Constitucion y por el
Ordenamiento Juridico. En definitiva, actuaria como garantia de una utilizacion

correcta de la autonomia local.

Duodécima: Con este nuevo enfoque ya no estaria justificada una
interpretacion rigida o estricta de las condiciones recogidas en el articulo 60
LBRL, para la utilizacién por las administraciones superiores de la figura

sustitutoria, por parte de la jurisprudencia de los altos tribunales del Estado.
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Con esta mayor flexibilidad o laxitud en dicha interpretacién jurisprudencial se
podria conseguir que en algunos casos, especialmente los relativos al urbanismo
local, se permitiesen algunos controles administrativos de legalidad a través de
actuaciones sustitutivas o subrogatorias de las administraciones de las
comunidades auténomas sobre las competencias locales de naturaleza

urbanistica.

El péndulo de la evolucién continda su movimiento. Habra que
esperar para conocer cual seria su proxima parada en relacién con el tema que

hemos desarrollado. ;Habremos acertado en nuestras previsiones?

“...Después de haberse cumplido una oscilacion

completa del péndulo, todo evoluciona“.
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