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Antecedents de fet

Primer.— S’esta tramitant el pertinent procediment ad-
ministratiu d'alteracié de termes municipals per tal de
procedir, si s'escau, a la segregacié del nucli de pobla-
cié de Castro de Alcanices del municipi de Fonfria i la
seva posterior incorporacié al de Pino del Oro.

Segon.- En 'ordre del dia de la sessi6 celebrada
pel Ple de la Diputacio Provincial de Zamora el 14 de
maig de 2010, s’incloia un punt referit a I'informe a
emetre per aquesta Diputacid en I'assumpte esmen-
tat.

En aquesta sessi6 s'acorda deixar I'expedient sobre
la taula, als efectes que s'incorpori al mateix un infor-
me del secretari general de la corporacié —que es de-
manara per part de la Presidencia de la institucié pro-
vincial- per tal d’aclarir alguns extrems de |'expedient
esmentat sobre els quals hi ha certs dubtes.

Tercer.— Amb data de 27 de maig de I'actual, qui
evacua aquest assessorament rep la peticié del presi-
dent de la Diputacié Provincial de Zamora, on, d'una
banda, s'hi sol-licita el pronunciament sobre I'drgan de
govern de la susdita Diputacidé que és competent per
emetre I'acte administratiu corresponent en el proce-
diment que s’esta tramitant sobre I'assumpte referit,
i, de I'altra, s'hi demana el pronunciament entorn del
caracter reglat o discrecional de tal acte.

Fonaments de dret

I. L'article 9.1 del Reial decret legislatiu 781/1986, de
18 d’abril, pel qual s'aprova el text refés de les disposi-
cions legals vigents en matéria de régim local, disposa
que en els procediments per a |'alteracié dels termes
municipals en els suposits, entre d'altres, de segrega-
ci6 de part del territori del municipi per agregar-lo a
un altre limitrof, tal com és el cas que ara s'analitza,
sera preceptiva l'audiéncia de la diputacié provincial
respectiva.
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En consequéncia, a la vista d'aquest precepte i del
que demana la Presidencia d’aquesta institucié provin-
cial, I'objecte de I'assessorament sol-licitat s’ha de cen-
trar a analitzar a quin organ de la Diputacié correspon
participar en aquest tramit d'audiéncia, i quin és el seu
marge d'apreciacié a I’'hora de determinar el sentit de
I'acte administratiu en questié. A aixo, llavors, m’hi de-
dicaré tot sequit.

Il. Els articles 33 i seglents de la Llei 7/1985, de 2
d'abril, requladora de les bases del regim local, que dis-
tribueixen les competencies entre els diferents organs
de govern de les diputacions provincials, no atribueixen
expressament a cap dels mateixos les funcions relati-
ves a aquests procediments per a |'alteracié de termes
municipals. Aixd podria portar a entendre que |I'0rgan
competent en aguesta matéria seria el president de la
Diputacio, ja que a aquest corresponen, per via de la
clausula residual de I'article 34.1.0) de I'esmentada Llei
7/1985, les altres atribucions que la legislacio de I'Estat
o de les comunitats autdnomes assigni a la Diputacio i
que no estiguin atribuides expressament a d'altres or-
gans.

Tanmateix, aquesta conclusié ha de quedar rebutja-
da, ja que l'article 28.1.b) del text refos de les disposi-
cions legals vigents en materia de régim local ressenya
que, a més de les que assenyala I'article 33.2 de la Llei
reguladora de les bases del regim local, correspon al
Ple de la Diputacié informar en els expedients de fusio,
agregacié o segregacié de municipis del seu territori.
En el mateix sentit es pronuncia I'article 41.2.b) del Re-
glament organic de la Diputacié Provincial de Zamora.
A més, es pot recordar ara que l'article 33.2.0) de la
mateixa Llei 7/1985, de 2 d'abril, atorga al Ple, a més
de les competéncies que disposen especificament els
apartats precedents d'aquest mateix article 33.2, les
altres que expressament li atribueixin les lleis, atribucio
expressa que aqui fan —com s'acaba de subratllar— els
esmentats articles 28 i 41 pertanyents, respectivament,
al Reial decret legislatiu 781/1986, de 18 d'abril, i al
nostre Reglament organic.
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D’altra banda, admetent de manera indubtable que
el Ple és competent en aquest tema, sorgeix ara el dub-
te de quin és el qudrum necessari per adoptar I'acord
corresponent, més encara quan l'article 47.2.a) de la
Llei 7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les bases del re-
gim local, preceptua que es requereix el vot favorable
de la majoria absoluta del nombre legal de membres
de les corporacions per a |'adopcié d'acords d’alteracio
de termes municipals.

Aquesta incertesa pot ser resolta interpretant que
aquest quorum especial de majoria absoluta només
s'ha d'entendre exigible per als acords que el ma-
teix municipi promotor de |'alteracid del territori ha
d’'adoptar en el procediment corresponent, i no cal, en
canvi, aquesta majoria en els acords que altres enti-
tats hagin d'adoptar en aquest procediment. Aques-
ta teoria quedaria avalada pel fet que la regla general
d'adopcié d'acords a les corporacions locals és la de
majoria simple dels membres presents a I'drgan col-
legiat en questio, i, per tant, la majoria absoluta és
una excepcid a aquesta regla general, i, per aixo, re-
quereix una interpretacié en sentit restrictiu dels casos
sotmesos a aquesta majoria especial, tal com ens diu
la jurisprudencia que s'ha de fer amb totes les excep-
cions. En altres paraules, sembla logic que es demani
una majoria especial per als acords de més transcen-
déncia en el procediment, com sén els que inicien el
mateix procediment d’alteracié o els que resolen les
al-legacions o reclamacions presentades en el periode
d'informacié publica (aquests sén els que competeixen
al municipi promotor de I'alteracio), pero aquesta logi-
ca desapareix quan es tracta d'altres acords de menor
calat, com sén els de mera al-legacié o informe (els que
s’assignen a les altres entitats locals interessades en el
procediment).

Per si la fonamentacid que s'acaba d'oferir no
fos prou solida, cal ressaltar que aquesta mateixa
interpretacié esta, d'altra banda, convalidada pel
Reglament organic d’aquesta Diputaci6, on, després
d’'incloure aquesta competencia entre les que s'ator-
guen al Ple —tal com ja es va apuntar més amunt—,
la omet entre les que requereixen majoria absoluta
per ser adoptades, i la subsumeix per aixd, a contra-
rio sensu, entre les que necessiten només majoria
simple.

Aixi doncs, la Diputacié adoptara I'acord pertinent
en aquest assumpte a través del Ple, i sera suficient
per arribar a aquest acord el quorum de majoria simple
dels membres presents en la sessid corresponent.
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lll. Pel que fa al caracter reglat o discrecional de
I'acord a adoptar en el procediment per a |'alteracié
del terme municipal indicat a dalt, el primer que hem
d’aclarir és I'abast d‘allo “reglat” i d'allo “discrecio-
nal”, no sense advertir abans que els perfils teorics
d'ambdos conceptes no sén gens clars, com demos-
tren els enormes esforcos doctrinals que es dediquen a
aquest particular.

No obstant aixd, hi sol haver coincidéncia a accep-
tar que, dins de la proposicié juridica, la discreciona-
litat opera respecte de la consequencia juridica i no
sobre el suposit de fet (per aixd una de les principals
formes del seu control esta referida als fets determi-
nants).

També és usual acceptar que la potestat propia-
ment discrecional encarna, davant uns mateixos fets,
la possibilitat d'optar entre necessitats diferenciades i
totes d'interés general, i, per tant, la llibertat de triar
entre les diferents actuacions administratives que re-
clamen especificament cadascuna de aquestes singu-
lars modalitats d'interes general.

Precisament, és dins d'aquest plantejament on
cobra significacid aquesta exigéncia formal que I'ar-
ticle 54.1.f) de la Llei 30/1992, de 26 de novembre,
de regim juridic de les administracions publiques i del
procediment administratiu comu imposa als actes dis-
crecionals d'incloure la seva motivacié: aquesta és |'ex-
terioritzacié de I'especific interés public pel qual s'opta
per legitimar |'actuacié administrativa triada entre les
diverses possibles, i la seva finalitat és assegurar més la
inexistencia de desviacio de poder i d’arbitrarietat que
I'absencia d'irracionalitat.

Aixi mateix, se sol admetre la diferenciacié entre
potestats discrecionals i potestats reglades a través
d’elements constitutius de conceptes juridics inde-
terminats. En aquestes ultimes hi ha un Unic interés
public i la llibertat de qué gaudeix I’Administracié
apareix referida al marge d'apreciacié que comporta
necessariament la individualitzacié de I'Unica actua-
ci¢ autoritzada legalment per atendre l'interes i que
només genericament ha estat definida. Per a aquest
marge d’apreciacié se sol acceptar I'amplia extensio
gue hi ha fins al limit que representa la irracionalitat o
I'equivocacié ostensible.

Aix0 és el que explica que en la majoria de les ma-
nifestacions de les potestats reglades no estigui esta-
blerta I'exigéncia formal de la motivacié. El control ha
de ser realitzat, pero no des de la indagacié de quin va
poder haver estat |'interés public legitimador de I'actu-
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acio administrativa, sind des del diferent parametre de
la racionalitat d'aquesta ultima.

IV. Un cop aclarida I'extensié dels actes discrecio-
nals i dels reglats, arriba el moment de reprendre una
guestio a la qual es va al-ludir a I'inici d'aquesta fona-
mentacio, per estudiar si la mateixa és indicativa o no
del tipus d'acte que hem d’emetre en aquest suposit
concret. Aquesta questié no és cap altra que la que
afecta el tramit procedimental en qué ens trobem: el
d’audiéncia.

Efectivament, el tramit procedimental en que es re-
clama la participacié de la nostra Diputacio és el d'au-
diéncia, el qual esta configurat en I'article 84 de la ja
esmentada Llei 30/1992, de 26 de novembre, com una
via de participacio dels interessats en el procediment
administratiu corresponent, mitjancant la presentacio
de les al-legacions, els documents i les justificacions que
aquells considerin pertinents. La funcionalitat d’aquest
tramit, segons Garcia de Enterria i Ramoén Fernandez,
no es limita a assegurar la mera possibilitat de formular
al-legacions, sind que va més enlla, en la mesura que
pretén facilitar a I'interessat el coneixement de la tota-
litat de I'expedient, i permetre’l realitzar una defensa
eficac i completa dels seus interessos d'acord amb les
actuacions del procediment.

En un sentit semblant es pronuncia la nostra més
alta jurisprudencia, en assenyalar que aquest tramit no
és de mera solemnitat ni un ritu purament formalis-
ta, sind un mitja practic al servei d'un objecte concret,
com és el d'atorgar la possibilitat, als diferents afectats
per un expedient, d'exercitar totes les mesures que pu-
guin disposar en defensa dels seus drets (senténcia del
Tribunal Constitucional de 16 de novembre de 1999),
ja que és un tramit que ha estat sempre encaminat a
fer possible I'exercici correcte del dret de defensa (sen-
téncia del Tribunal Suprem de 22 de marc de 1999).

En definitiva, el nostre ordenament juridic concep
aquest tramit amb la major de les amplituds possible,
el fa ideal per admetre en el seu si, en nom d'aquest
dret de defensa, tot tipus documents, declaracions o
actes que presentin els interessats en el procediment.

V. Un cop precisat el moment procedimental en
que participem i I'abast del mateix, cal destacar el fet
gue tant la Llei requladora de les bases del regim local
com el nostre Reglament organic, quan atribueixen la
competencia en aquesta matéria al Ple de la Diputa-
cio, es refereixen —com ja s'ha dit anteriorment- al ter-
me “informe” per caracteritzar I'acte a evacuar en el
tramit d'audiencia ressenyat. Veurem seguidament si
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aquest terme implica algun tipus de presumpcié sobre
la naturalesa reglada o discrecional de I'acte adminis-
tratiu a emetre en aquest procediment.

Els informes en el procediment administratiu tenen
per objecte il-lustrar I'drgan decisori, a fi que la seva
decisi6 estigui el més d'acord possible amb I'ordena-
ment juridic. Parada Vazquez assenyala que els infor-
mes sén manifestacions de judici, de judicis juridics o
técnics, i es contraposen, per tant, a les declaracions
de voluntat. Per la seva banda, Gonzalez Navarro de-
fineix I'informe administratiu com un acte de I’Admi-
nistracié publica consistent en una declaracié de judici
emesa per un organ diferent d'aquell al qual correspon
iniciar, instruir o resoldre el procediment, i que serveix
per aportar noves dades a I'expedient o comprovar les
ja existents en el mateix. Ara bé, aquest segon autor
no té tan clar la incompatibilitat de I'informe amb les
declaracions de voluntat, ja que reconeix que, de ve-
gades, I'informe, tot i ser essencialment una declaracio
de judici, envolta, en certa manera, una declaracié de
voluntat.

A simple titol d’exemple d‘aquests informes que
poden contenir declaracions de voluntat, Gonzalez
Navarro treu a col-lacié el procediment per a la decla-
racio de “centre o zona d'interes turistic nacional” de
I'avui derogada Llei 197/1963, de 28 de desembre,
sobre centres i zones d’interes turistic nacional, en el
qual una série d’organs administratius han d’elevar
un informe al Ministeri, dins dels seus respectius am-
bits de competéncies, sobre el centre o zona projec-
tat. Es evident, segons aquest autor, que en aquests
informes hi ha sempre alguna cosa més que una de-
claracié de judici, alguna cosa més que una opinio,
perquée aquests organs administratius que informen
sobre la conveniéncia (o no) d'establir un centre d'in-
teres turistic, estaran efectivament interessats en que
aquest centre s’estableixi (0 no s’estableixi). En con-
sequéncia, diu Gonzélez Navarro, el seu informe ex-
pressa no només la seva opinio, sind la seva voluntat,
el que I'’Administracié en questio vol que es faci (o no
es faci).

Per tant, sent conseqiients amb alld argumentat,
es pot convenir que, el fet que l'acte a evacuar per
I’Administracié provincial en aquest procediment per
a l'alteraci¢ de terme municipal tingui la condicié d'in-
forme, no pressuposa per si mateix ni el seu caracter
reglat ni tampoc el contrari, ja que, tot i que els infor-
mes solen ser declaracions de judici, i per tant s'apro-
ximen més a allo reglat que a allo discrecional, no és
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estrany que consisteixin en declaracions de voluntat, i
per aixo se senten més propers al segon caracter.

VI. Si resulta que el contingut dels informes, amb
caracter general, pot ser tant una declaracié de judici
com una de voluntat, i si passa, també, que el fet de si-
tuar-nos en el tramit d’audiéncia no suposa cap impe-
diment —més aviat el contrari— perque les al-legacions,
els documents i les justificacions que es presenten
tinguin qualsevol d'aquestes dues naturaleses, només
queda examinar les peculiaritats que posseeixen els
procediments per a l'alteracié de termes municipals,
i, en base a aix0, pronunciar-nos sobre el caracter re-
glat o discrecional de I'informe que han d’evacuar les
diputacions provincials que tinguin la condici¢ d'inte-
ressades.

En aquest sentit avancaré que, sota el meu criteri,
I'objecte d’'aquest informe seria doble: d'una banda,
ha de versar sobre la legalitat del procediment sequit
per a |'alteracid del terme municipal; i de I'altra, ha
d'examinar |'alteracié pretesa sota I'Optica dels fins i
competéncies propis i especifics que la legislacié vigent
atribueix a les diputacions provincials. Ho explicaré
amb més detall a continuacié.

En primer terme, I'informe a evacuar examinara si
s’ha observat el regim disposat en el nostre ordena-
ment juridic per procedir a I'alteracié de termes muni-
cipals. Certament aixo és aixi, ja que el primer que ha
d’interessar a qualsevol Administracid és que es com-
pleixi la llei, garantint aixi el principi de legalitat que
recull I'article 103.1 de la nostra Constitucio.

En aquest suposit concret, el regim aplicable és el
que recullen els articles 3 i seglents del Reial decret
legislatiu 781/1986, de 18 d’abril, pel qual s'aprova el
text refds de les disposicions legals vigents en materia
de régim local, 2 i seglents del Reial decret 1690/1986,
d'11 dejuliol, pel qual s'aprova el Reglament de pobla-
ci6 i demarcacié territorial de les entitats locals, i 15 i
segUents de la Llei 1/1998, de 4 de juny, de régim local
de Castella i Lled. Referent a aixo, cal assenyalar que
en I'expedient obra un informe del Servei d'Assisténcia
a Municipis d'aquesta Diputacié que analitza el com-
pliment de I'esmentada normativa, de manera que no
cal afegir res més sobre aixd, més encara quan |'estudi
d'aquest tema no s‘inclou en I'objecte de I'actual as-
sessorament.

Obviament, de conformitat amb el que es va argu-
mentar en els fonaments de dret precedents, I'informe
de la Diputacié en el seu vessant relatiu a la legalitat
del procediment és exclusivament una declaracié de
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judici, d'indole juridica, sobre la qual no hi ha cap mar-
ge de discrecionalitat per a I’Administracié. En altres
paraules, estem aqui davant d'un acte reglat on hi ha
un unic interés public, de manera que I'Unica llibertat
de que gaudeix I’Administracié és la de personalitzar
I'lnica actuacié legalment autoritzada per atendre
aquell interes, la qual esta definida préviament per la
norma d'una manera genérica. Per tant, I’Adminis-
traci6 comprovara si s’ha complert la llei, i, si és aixi,
I'informe de legalitat sera evacuat obligatoriament en
sentit favorable, mentre que si es denota incompliment
aquest informe sera imperativament emés amb signe
desfavorable.

Perd aquest aspecte referent a la legalitat no és
I"inic que compon l'objecte de I'informe. En aques-
ta linia, cal apuntar que el legislador local estipula per
a la provincia una série de fins propis i especifics que
la Diputacié, com a drgan de govern i administracié
d'aquella que és, ha d'acomplir a través de les pecu-
liars competencies que el mateix legislador li atribueix.
En aquest sentit, i amb fins il-lustratius, es podrien ex-
trapolar, d’entre els previstos per la Llei reguladora de
les bases del régim local, els que poguessin tenir més
sentit en un procés com aquest d’alteracio del territori
municipal.

Aixi, l'article 31.2 de la Llei 7/1985, de 2 d’abril,
disposa que sén fins propis i especifics de la provincia
la garantia dels principis de solidaritat i equilibri inter-
municipals, en el marc de la politica economica i social,
i, en particular, I'assegurament de la prestacio integral
i adequada a la totalitat del territori provincial dels ser-
veis de competencia municipal. Aixi mateix, I'article
36.1 de la mateixa Llei subratlla que sén competéencies
propies de la Diputacid, en general, el foment i I'admi-
nistracio dels interessos peculiars de la provincia, i, en
particular, la coordinacié dels serveis municipals entre
si per a la garantia de la prestacio integral i adequada a
qué es refereix I'apartat a) del nimero 2 de I'article 31
esmentat abans. En definitiva, i de manera resumida, el
que el legislador esta encarregant en aquests precep-
tes a la Diputacié és, de manera general, vetllar pels
interessos de la provincia, i, de manera especifica, as-
segurar una prestacié correcta dels serveis municipals.

En conseqéncia, com que la Diputacié Provin-
cial, en les seves tasques de govern i administracio de
la provincia, esta obligada a atendre les finalitats i a
exercir les competéncies que la Llei li encomana i atri-
bueix, haura d'analitzar també si I'alteracio territorial
proposada incideix o no en aquests fins, i, si ho fa,
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quin és el sentit (positiu o negatiu) d’aquesta incidén-
cia. Cal, a més, recordar novament que estem davant
d'un tramit d’audiéncia que el procediment ofereix a
la Diputacié en la seva condicié d'interessada, el fi del
qual, com es va explicar abans, no és cap altre que
el que aquesta pugui defensar amb plenitud els seus
interessos.

Naturalment, com és facil endevinar, en aquest se-
gon vessant de l'informe hi ha alguna cosa més que
una declaracio de judici, alguna cosa més que una opi-
niod, és a dir, hi ha una autentica declaracié de volun-
tat. Aixo, al seu torn, porta com a conseqiiéncia que
aquesta part de I'informe, en contraposiciéo amb la to-
cant a la legalitat, gaudeix de la condicié d'acte discre-
cional, i, per aixo, qui I'evacua té a la ma la possibilitat
d’optar entre variants diferents, totes aquestes, aixo s,
d'interes general, i, per tant, la llibertat d'escollir entre
les diferents actuacions administratives que reclamen
especificament cadascuna d'aquestes singulars moda-
litats d'interes general.

Ara bé, cal precisar que l'interés public que haura
de servir imperativament de suport a I'actuacié admi-
nistrativa que trii aguesta Administracié entre totes les
possibles ha d'estar lligat, de manera preceptiva, als
fins i competéncies que s'han identificat anteriorment
com assignats pel legislador a la provincia, sense que
sigui viable legalment arguir en defensa dels interes-
sos provincials raons espuries que res o poc tinguin a
veure amb aquells. Es més, aquesta possibilitat d’optar
per un interes general concret s'ha d’exercir necessa-
riament amb motivacié adequada i suficient, sota pena
d'incérrer en desviacié de poder i en arbitrarietat.

Conclusions

Primera.- L'0rgan de la Diputacié Provincial de Zamo-
ra competent per emetre |'acte administratiu correspo-
nent en el procediment d’amunt és el Ple.

Per adoptar aquest acord n'hi ha prou amb el quo-
rum de majoria simple dels membres presents a la ses-
sié plenaria on s'adopti I'acord pertinent.

Segona.- L'informe a evacuar té un contingut do-
ble: d'una banda, s'ha de referir a la legalitat, ja que
ha d’examinar si s'ha observat el régim disposat en el
nostre ordenament juridic per procedir a |'alteracié de
termes municipals; de I'altra, haura d'analitzar igual-
ment si |'alteracié territorial susdita lesiona o no els in-
teressos que la Llei encomana a la provincia.
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La part tocant a la legalitat respon a I'exercici de
potestats reglades, mentre que la referent a la influen-
cia en els fins provincials és conseqgiéncia de I'exercici
de potestats discrecionals, amb el regim i I'abast que
s'ha assenyalat en aquest assessorament per a cadas-
cuna de les mateixes. ®

Zamora, 3 de juny de 2010
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