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1. Introduccién: La autonomia local en un mundo en cambios. El impacto de
la globalizacion y la economia digital en la gobernanza de los entes locales
[STS de 4 de junio de 2018 (RCA 438/2017) y STS de 15 de enero de 2019
(RC 3760/2017)]

2. Directrices jurisprudenciales del Tribunal Supremo relativas a los entes locales
2.1. Procedimiento administrativo

2.1.1. La Administraciéon no puede acordar el desistimiento de una
solicitud cuando el interesado hubiere atendido el requerimiento de
subsanacion antes de dictarse dicha resolucion [STS de 19 de julio
de 2018 (RC 3662/2017)]

2.1.2. La presentacion de un recurso administrativo en el propio registro
municipal de un ayuntamiento produce el mismo efecto juridico (en
cuanto al cumplimiento del plazo maximo de interposicion) que si se
hubiere presentado ante el registro de la Administracion publica a
que va dirigido dicho recurso [STS de 20 de diciembre de 2018
(RC 669/2018)]

2.2. Recurso contencioso-administrativo

2.2.1. Un ente local no esta legitimado para impugnar el nombramiento
de un director de un Instituto de Ensefanza Secundaria, al carecer
de competencias propias en materia de educacion, a tenor del
articulo 25.2 b) LBRL [STS de 19 de marzo de 2019 (RC 2784/2016)]

2.2.2. Lavia del articulo 29 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa no es idénea para que un ayuntamiento
inste de la comunidad auténoma el cumplimiento de un convenio
interadministrativo [STS de 18 de febrero de 2019 (RCA 3509/2017)]

* El presente texto trae causa de la ponencia presentada el 5 de julio de 2019 en el Ciclo
de Seminarios de Actualizacion Juridica Local Josep Maria Esquerda 2019, organizado por
la Diputacion de Barcelona
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2.2.3. LaAdministracion condenada a la demolicion de una construcciéon
ilegal debe prestar garantia suficiente para responder del pago
de eventuales reclamaciones, sin que sea precisa, a tal efecto,
la tramitacion de un procedimiento contradictorio [STS de 22 de
enero de 2019 (RC 2048/2017)]

2.3. Gobierno local: Estatuto juridico de los electos locales y de los vecinos
miembros de 6rganos de participacion ciudadana

2.3.1. La causa de inelegibilidad e incompatibilidad contenida en el
articulo 6.2 b) de la Ley Organica del Régimen Electoral General
se aplica a los condenados por delitos contra la Administracion
publica cuando se haya impuesto la pena de inhabilitacion
especial de suspension para empleo o cargo publico, cualquiera
que sea el ambito de los empleos o cargos publicos a que se
refiera, y aunque la sentencia no sea firme [STS de 1 de abril de
2019 (RC 5590/2017)]

2.3.2. El ejercicio del cargo de vocal-vecino de la junta de distrito de
un ayuntamiento es compatible con la condicién de funcionario
publico [STS de 2 de octubre de 2018 (RC 509/2017)]

2.4. Competencias municipales: Los ayuntamientos tienen competencias
en materia de regulacion de las instalaciones de equipos de
radiocomunicacién para tutelar intereses relativos a la ordenacion del
territorio, el urbanismo y la proteccién del medio ambiente [STS de 11
de febrero de 2019 (RC 326/2016)]

2.5. Convenios interadministrativos: Un ayuntamiento esta legitimado
para exigir el cumplimiento de un convenio formalizado entre otras
Administraciones publicas si resulta beneficiario de la ejecucion del
mismo [STS de 25 de febrero de 2019 (RC 1071/2016)]

2.6. Actividad econdmica: La Administraciéon autonémica no puede revocar
injustificadamente la declaracién de zona de gran afluencia turistica
de un municipio, a efectos de aplicacion de la Ley 1/2004, de 21 de
diciembre, de Horarios Comerciales [STS de 19 de julio de 2018
(RC 3505/2017)]

2.7. Funcion publica: Los ayuntamientos no pueden reconocer a los
funcionarios que presten sus servicios el derecho a percibir premios o
recompensas con ocasion de su jubilacion, en cuanto esta retribucion
no esta prevista en la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local

3. Epilogo: Los contrastes del nuevo modelo de recurso de casacion en la
interpretacion de las normas juridicas que inciden en la gobernanza de
los entes locales
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José MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT

Resumen

La globalizacion y la revolucion digital han modificado las formas
y los modos de actuar de los entes locales, que deben asumir nuevas
competencias para responder de forma eficiente a los requerimientos y
las exigencias de la ciudadania. El nuevo modelo de recurso de casacion
implementado tras la entrada en vigor de la Ley Organica 7/2015,
constituye un mecanismo procesal util para la interpretacion uniforme
del derecho local, aunque el sistema debe perfeccionarse para que cumpla
la funcidon nomofilactica sin desatender el ius litigatoris.

Palabras clave: autonomia local; globalizacion, economia digital; gobernan-
za de los entes locales; recurso de casacion; doctrina jurisprudencial inter-
pretativa del derecho local.

The Spanish Supreme Court’s case law on local law
Abstract

Globalization and the digital revolution have modified the ways and
modes of action of local authorities, which must assume new skills to
respond efficiently to the requirements and demands of citizens. The
new cassation appeal implemented after the entry into force of Organic
Law 7/2015, constitutes a useful procedural mechanism for the uniform
interpretation of local law, although the system must be perfected to
fulfill the interpretative function without neglecting the ius litigatoris.

Keywords: local autonomy; globalization; digital economy; governance of
local authorities; cassation appeal; case law on local law.

1
Introduccién: La autonomia local en un mundo en cambios.
El impacto de la globalizacién y la economia digital en la
gobernanza de los entes locales [STS de 4 de junio de 2018
(RCA 438/2017) y STS de 15 de enero de 2019 (RC 3760/2017)]

La globalizacion afecta de forma significativa a la gobernanza de los entes
locales, en la medida en que transforma las relaciones de interdependencia
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entre la sociedad, las instituciones publicas y el sistema econdmico imperan-
te, y provoca un desplazamiento del poder publico en sentido bidireccional:
de lo local a lo global y de lo global a lo local.

La nueva economia global incide de forma determinante en la gestion
de los entes locales, porque, como destacan los profesores Manuel CASTELL y
Jordi Borsa, produce una profunda transformacion de las estructuras politica,
social y espacial de las ciudades (vid. Manuel CasteLL y Jordi Boria, Local y
global. La gestion de las ciudades en la era de la informacion, Taurus, Ma-
drid, 1997).

La revolucién digital ha modificado las formas de comunicarse e in-
terrelacionarse los ciudadanos, asi como ha cambiado el modo de actuar del
poder publico, condicionado por la aparicion de las redes sociales, que han
cambiado las reglas de juego de la gobernanza.

Ello ha generado desajustes y disfunciones en el sistema de gobierno de
los entes locales, que obligan a reformular las estructuras politicas, organiza-
tivas y competencias de los municipios y los entes intermedios provinciales
(vid. José Manuel BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, “Los paradigmas de gobernanza
de los entes locales y el derecho a la ciudad”, Estudios de derecho ptblico en
homenaje a Luciano Parejo Alfonso, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, tomo
I, pags. 2391 y ss.).

La introduccidn de las nuevas tecnologias propicia la digitalizacion de la
sociedad, que altera las relaciones entre gobernantes y ciudadanos, de forma
que, junto a los mecanismos de participacion politica propios de la demo-
cracia representativa, surgen formulas e instrumentos de democracia directa
(vid. Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Retos, riesgos
y oportunidades de la sociedad digital”, en Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO
FERNANDEZ DEL CAsTILLO y José Luis PINAR MaNas (dirs.), Sociedad digital y
derecho, BOE, Madrid, 2018).

En una democracia informada, los ciudadanos asumen un mayor poder
en la toma de decisiones de los Gobiernos locales, que obliga a modificar
las bases que permitan consolidar un sistema sostenible de gobernanza en el
ambito municipal y provincial (vid. Nicolas BERGGRUEN y Nathan GARDELS,
Gobernanza inteligente para el siglo XXI, Taurus, Madrid, 2012).

Los Gobiernos locales tratan de responder a los desafios y riesgos que
comporta la globalizacion, reivindicando del Estado nuevas competencias y
funciones para el Gobierno local.

El profesor Francisco VELAscO ha sistematizado algunos de los efectos
que sobre la autonomia local se derivan de la globalizacion, poniendo de re-
lieve como tanto en los Estados unitarios de caracter centralizado como en los
Estados federales se produce un reforzamiento expansivo del Gobierno local,
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en la medida en que asume la responsabilidad de ejercer una mayor lista de
tareas y funciones (vid. Francisco VELasco CABALLERO, “Autonomias locales
en un mundo en cambio”, Manuales de Formacion Continuada, nim. 44,
2007, ejemplar dedicado a: Globalizacion y principio de autonomia local).

El profesor Tomas Font 1 LLoVET, descendiendo al analisis del modelo de
gobierno local vigente en Espaiia, pone el foco en la necesidad de regenerar
politicamente la vida politica local, que obliga a reconsiderar multiples as-
pectos de la organizacion municipal, asi como a repensar su inclusion en las
comunidades autonomas y en el Estado, para lograr una mayor legitimidad de
los electos locales ante los ciudadanos (vid. Tomas FonT 1 LLoveT y Alfredo
GaLAN GALAN, “Los retos actuales del Gobierno local: repolitizacion, diversi-
ficacion e interiorizacion”, Anuario de Gobierno Local 2014, Madrid, 2015).

El Tribunal Supremo ha examinado, en el periodo que analizamos, re-
cursos relativos a regulaciones de caracter estatal o autonémico en materias
relativas al arrendamiento de vehiculos con conductor de la clase VTC y al
régimen juridico de los alojamientos turisticos, que afectan de forma directa
al nacleo de intereses propio de los entes locales.

En la sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2018 (RC 438/2017; ponen-
te: EspiN TEMPLADO), enjuiciamos la legalidad del Real Decreto 1057/2015, de
20 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento de la Ley de Ordena-
cion de los Transportes Terrestres, aprobado por el Real Decreto 1211/1990,
de 28 de septiembre, en materia de arrendamiento de vehiculos con conduc-
tor, para adaptarlo a la Ley 9/2013, de 4 de julio, por la que se modifica la
Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, en
un recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, con base en la Ley de Garantia de la Uni-
dad de Mercado.

El organismo supervisor de la competencia se enfrentaba al Gobierno
porque consideraba que el Reglamento que desarrolla la Ley de Ordenaciéon
de los Transportes Terrestres, que modificaba la regulacion del alquiler de
vehiculos con conductor, imponia requisitos que resultaban innecesarios y
desproporcionados y que no estaban justificados, por cuanto atendian a razo-
nes de indole econdmico en beneficio exclusivo de la actividad desarrollada
por los taxistas, siendo contrarios a la libre competencia y a la unidad de
mercado.

La sentencia, tras analizar con detenimiento la evolucion de la normativa
legal regulatoria del arrendamiento de vehiculos con conductor (cuya falta
de desarrollo reglamentario habria propiciado que se anularan las resolucio-
nes de la autoridad competente en materia de transporte de las comunidades
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autonomas, y se concediesen las licencias solicitadas en unos determinados
periodos, incluso tras la aprobacion de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio), y analizar la incidencia
de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica y
creacion del registro contable de facturas en el Sector Publico, examina si las
restricciones impuestas en el Reglamento impugnado estan justificadas por
razones imperiosas de interés general, tal como exigen el derecho de la Unién
Europea y el derecho nacional (Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio).

El Tribunal Supremo considera que las restricciones cuantitativas esta-
blecidas en el Real Decreto 1057/2015 (1 VTC por cada 30 taxis) son con-
formes a derecho, por cuanto no se ha acreditado que sea una proposicion
inequitativa, teniendo en cuenta que dicha ratio, que fija la compatibilidad de
ambas modalidades de transporte, constituye un limite maximo que “puede
ser adaptado a las concretas circunstancias municipales por las comunidades
autobnomas o por los ayuntamientos competentes”.

El Tribunal Supremo fundamenta su decision en los siguientes términos:

[...]

El articulo 48 de la LOTT, en su tenor anterior al Real Decre-
to-ley 3/2018, decia asi:

“Articulo 48.

1. El otorgamiento de las autorizaciones de transporte publico
tendra cardcter reglado por lo que solo podra denegarse cuando no
se cumplan los requisitos exigidos para ello.

2. No obstante, y de conformidad con las normas comunita-
rias y demds disposiciones que, en su caso, resulten de aplicacion,
cuando la oferta de transporte publico de viajeros en vehiculos de
turismo se encuentre sujeta a limitaciones cuantitativas en el ambi-
to autonomico o local, podran establecerse limitaciones reglamen-
tarias al otorgamiento tanto de nuevas autorizaciones habilitantes
para la realizacion de transporte interurbano en esa clase de vehi-
culos como de las que habilitan para el arrendamiento de vehiculos
con conductor”.

Este precepto fue desarrollado por el apartado 3 del articulo 181
ROTT, en la redaccion que le dio el articulo unico, apartado Uno,
del Real Decreto 1057/2015 impugnado, con la siguiente redaccion:

“3. En ejecucion de lo que se dispone en el articulo 48.2 de
la LOTT, cuando la oferta de transporte publico de viajeros en ve-
hiculos de turismo se encuentre sujeta a limitaciones cuantitativas
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en una comunidad autonoma o en alguno de los municipios que
la integran, el organo competente podra denegar el otorgamiento
de nuevas autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con con-
ductor a fin de mantener el adecuado equilibrio entre la oferta de
ambas modalidades de transporte en su territorio.

Se entendera en todo caso que se produce una situacion de des-
equilibrio, y en consecuencia procedera denegar el otorgamiento
de nuevas autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con con-
ductor, cuando la relacion entre el numero de las existentes en el
territorio de la comunidad autonoma en que pretendan domiciliarse
v el de las de transporte publico de viajeros en vehiculos de turismo
domiciliadas en ese mismo territorio sea superior a una de aquellas
por cada treinta de estas.

No obstante, aquellas comunidades autonomas que, por delega-
cion del Estado, hubieran asumido competencias en materia de auto-
rizaciones de arrendamiento de vehiculos con conductor, podran mo-
dificar la regla de proporcionalidad senalada en el parrafo anterior,
siempre que la que apliquen sea menos restrictiva que esa”.

Aunque queda fuera ya del ambito del presente recurso, diga-
mos que el Real Decreto-ley 3/2018 no ha modificado los aparta-
dos 1y 2 del articulo 48 LOTT que se han transcrito, pero ha ana-
dido un tercer apartado que incorpora a la Ley la limitacion 1/30
del apartado 181.3 ROTT, a la vez que deroga este.

Como se observa, el precepto reglamentario impugnado habi-
litaba al organo competente de una comunidad autonoma o muni-
cipio a denegar autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con
conductor cuando en el correspondiente ambito territorial existie-
sen limitaciones cuantitativas en la oferta de transporte publico de
viajeros de turismo, esto es, del servicio de taxis “a fin de mantener
el adecuado equilibrio entre la oferta de ambas modalidades de
transporte en su territorio”.

A lo cual se aniadian dos reglas:

— la presuncion de que existe desequilibrio (lo que habilita
automdaticamente a la posibilidad de denegar nuevas auto-
rizaciones) cuando la relacion en la comunidad autonoma
entre autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con
conductor y taxis sea superior a I de aquellas por 30 taxis.
O, dicho de otra manera, si cada 30 taxis hay mas de una
autorizacion de VTC, se presume que existe desequilibrio
entre ambas modalidades de transporte;
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— la segunda regla es que el organo competente para otorgar
las autorizaciones (autonomico o municipal), puede modifi-
car esa proporcion en un sentido menos restrictivo, esto es,
admitir mas de 1 autorizacion VTC por cada 30 taxis.

De acuerdo con lo dicho en el anterior fundamento de dere-
cho, debemos examinar si esta limitacion cuantitativa responde a
los principios de necesidad y proporcionalidad contemplados en el
articulo 5 LGUM; si su cardcter respeta las prohibiciones estipu-
ladas en el articulo 18.g) LGUM; y, finalmente, si se trata de una
limitacion discriminatoria.

En cuanto a lo primero, una vez admitida la justificacion de pre-
servar un equilibrio entre las dos modalidades de transporte urbano
a fin de asegurar una modalidad como la del taxi, la prevision de una
proporcion entre el numero de licencias es sin duda una medida idonea
v proporcionada, sin que parezca facil arbitrar una medida alternativa
que pudiera ser menos restrictiva ni corresponda hacerlo a esta Sala.

Otra cosa es la consideracion que pudiera recibir la propor-
cion escogida (1/30), toda vez que la justificacion que la Adminis-
tracion ha ofrecido ha sido exclusivamente la historica, que fue la
proporcion acordada reglamentariamente en 1998 y también sin
que entonces se explicitara ninguna justificacion de tal cifra, que
ha venido manteniéndose inalterada. Aunque no hay certeza sobre
cudl es la relacion existente en la actualidad en los distintos muni-
cipios, no parece discutible, segun las manifestaciones y documen-
tacion aportadas por las partes, que tras la concesion de numerosas
licencias de VTC en los ultimos anos aprovechando la supresion
primero de las limitaciones y la tardanza en aprobar el Reglamen-
to ahora impugnado después, sea posiblemente superior incluso a
1/10 en las principales ciudades. Ello quiere decir, tal como ponen
de relieve las partes recurrentes, que la reintroduccion de esta li-
mitacion cuantitativa suponia en el momento de aprobarse el Real
Decreto 1057/2015, una congelacion en el numero de licencias VIC
va otorgadas. Ahora bien, si la Administracion no ha ofrecido justi-
ficacion razonada de la concreta proporcion 1/30, tampoco los re-
currentes plantean una posible alternativa a la misma, al margen de
su oposicion frontal a la contingentacion de las licencias VTC. A lo
cual hay que aniadir una circunstancia de indudable trascendencia,
que el limite reglamentario 1/30 es un limite maximo que puede ser
rebajado por las Administraciones competentes, permitiendo que
haya mas de una licencia VTC por cada 30 taxis.
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Pues bien, si tomamos en consideracion las circunstancias descri-
tas, esto es, que ninguna de las partes demandadas aporta criterios
utiles para poder determinar una proporcion ideal entre ambos ti-
pos de transporte urbano, que tampoco los recurrentes desvirtian
que dicha proporcion maxima pueda servir para mantener el obje-
tivo de una relacion equilibrada entre ambas modalidades de trans-
porte y, finalmente, que se trata de un limite maximo que puede ser
adaptado a las concretas circunstancias municipales por las co-
munidades autonomas o los ayuntamientos competentes, hemos de
concluir que no se acredita la disconformidad a derecho de dicha
Proporcion.

La sentencia también sostiene que no debe declararse la nulidad de las
restricciones de caracter territorial impuestas en el articulo 182 del Real De-
creto impugnado, referidas a la obligacion de que los vehiculos dedicados a
la actividad de arrendamiento con conductor deberan ser utilizados habitual-
mente en la prestacion de servicios destinados a atender necesidades relacio-
nadas con el territorio de la comunidad auténoma en que se encuentre domi-
ciliada la autorizacion en que se amparen, debiendo entenderse no cumplida
esa exigencia de utilizacion habitual cuando el 20 % o mas de los servicios
realizados no haya discurrido, ni siquiera parcialmente, por dicho territorio.

La sentencia fundamenta su pronunciamiento en los siguientes términos:

[...]

La regla de la territorialidad es sometida a iguales criticas que
las dirigidas contra la regla de la proporcionalidad, mientras que
la memoria la justifica al igual que esta en la necesaria garantia del
equilibrio en la oferta del transporte urbano mediante vehiculos.
Admitida dicha finalidad como garantia de la razon imperiosa de
interés general consistente en garantizar un determinado servicio
de vehiculos con conductor ajustado a ciertas caracteristicas, debe
aceptarse también como una justificacion valida para las medidas
concretas adoptadas en relacion con los VIC. En particular, esta
limitacion tiene la finalidad de evitar que la utilizacion de autori-
zaciones de VTC en localidades de otras comunidades autonomas
como una forma fraudulenta de incumplir la regla de la proporcio-
nalidad.

Tiene razon la CNMC en su demanda respecto a la falta de
Justificacion de la exacta proporcion 80/20 mas alla de la histori-
ca, aunque tampoco ofrece razones por las cuales dicha proporcion
deba considerare inadecuada. Si se acepta que el objetivo es que las
autorizaciones sean utilizadas de forma habitual en la comunidad
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autonoma de origen, no hay razones para considerar excesiva o
abusiva la proporcion por la que ha optado el reglamento impug-
nado.

Por el contrario, el Tribunal Supremo determina que es nula la pretension
reglamentaria contenida en el articulo 181 del Real Decreto 1057/2015, que
exige a las empresas que pretenden desarrollar la actividad de arrendamiento
de vehiculos con conductor disponer en propiedad o en arrendamiento de una
flota de al menos siete vehiculos, en cuanto carece de cobertura legal.

[...]

Tienen razon en este punto las partes recurrentes. La prevision
legal no obliga a tener una flota minima de vehiculos destinados
al ejercicio de la actividad de VTC. Simplemente obliga a dispo-
ner de uno o mds vehiculos en las condiciones reglamentarias que
se determinen, esto es, simplemente a disponer al menos de algun
vehiculo destinado a la actividad para la que se solicita la autoriza-
cion. Por otra parte, no queda claro que la tortuosa remision a “lo
que en cada caso resulte exigible de acuerdo con lo que reglamen-
tariamente se determine” habilite a restringir el tenor literal de la
Ley (uno o mas vehiculos) y permita exigir disponer de mds de un
vehiculo destinado a la actividad VTC.

Tampoco son atendibles como fundamento de legalidad los
argumentos del Abogado del Estado de que dicho requisito ha ca-
racterizado a esta actividad desde su origen y que “forma parte
de la naturaleza de dicha actividad” y que el Real Decreto impug-
nado ha reducido la flota minima de los 10 vehiculos que exigia
la Orden FOM/36/2008, de 9 de enero (modificada por la Orden
FOM/3203/2011, de 18 de noviembre) a los 7 ahora exigidos. En
efecto, con independencia de la evolucion de la regulacion de este
tipo de transporte y de la prevision de la Orden invocada, ahora
resulta necesario confrontar la legalidad de tal exigencia con el
actual marco normativo.

En cualquier caso, ni la exigencia de una flota atiende a la
finalidad de la regulacion de la actividad de los VTC ni la justifica-
cion ofrecida por la memoria de impacto normativo es convincente.
Ya hemos visto la razon de interés general que justifica la previ-
sion de determinadas medidas restrictivas de la actividad de los
VTC, en breve, el mantenimiento de un equilibrio en los servicios de
transporte urbano que permita mantener un servicio ajustado a las
caracteristicas decididas por la Administracion competente como
lo es el de los taxis. Sin embargo, ninguna relacion tiene con tal ob-
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Jjetivo la exigencia de que quien desee dedicarse a tal actividad de

VTC deba disponer de una flota minima, requisito que resulta por
completo irrelevante desde la perspectiva de dicha razon de interés
general, pues el equilibrio entre taxis y VTC no se ve ni favorecido
ni perjudicado por esta exigencia. Y, por otra parte, ciertamente
tiene razon la CNMC cuando afirma que la seguridad de las tran-
sacciones comerciales no constituye una razon que justifique una
medida restrictiva a la actividad de los VTC.

Tampoco resultan convincentes las razones ofrecidas en la
memoria de impacto normativo, pues no se alcanza bien a com-
prender por qué exigir un tamano minimo a las empresas que
se dediquen a la actividad supone una mejor proteccion de los
derechos de los usuarios o incrementa la seguridad de las tran-
sacciones financieras, ni por qué se iba a producir necesaria-
mente una constante aparicion y desaparicion de microempre-
sas (como se afirma que ocurriria) y por qué, de producirse tal
circunstancia (que sucede en muchos sectores economicos), se
oscureceria la seguridad juridica y economica en las relaciones
comerciales, como también se asegura. Se trata de afirmaciones
apodicticas carentes de explicacion y que resultan desmentidas,
por cierto, por la existencia de numerosos taxistas que son titu-
lares exclusivamente de su licencia, sin que ello haya ocasiona-
do tan perniciosas consecuencias.

El Tribunal Supremo se ha ocupado de analizar la problematica juridica
surgida de las regulaciones autonémicas en materia de las viviendas vacacio-
nales o de uso turistico.

La complejidad juridica de estos recursos deriva, en primer lugar, de la
necesidad de determinar con precision cudl es el régimen juridico que resulta
aplicable a este sector, teniendo en cuenta que convergen regulaciones inte-
gradas en el derecho privado, sometidas a las prescripciones de la legislacion
civil (Codigo Civil, Ley de Arrendamientos Urbanos y Ley de Propiedad ho-
rizontal), cuyo enjuiciamiento corresponde al orden jurisdiccional civil, y la
regulacion de caracter administrativo referida a materias tan diversas como
las relacionadas con la actividad economica, el turismo, la ordenacion del
territorio, el urbanismo y la proteccion del medioambiente.

La dificultad de enjuiciar estos recursos tiene que ver también con los
derechos constitucionales, libertades publicas e intereses publicos y privados
que entren en conflicto, tal como ponen de relieve los escritos de los litigan-
tes; derecho al ocio, libertad de circulacion, derecho de propiedad, libertad de
contratacion, libertad de empresa y libre prestacion de servicios.
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Resulta evidente que la politica que adopten el legislador estatal y el
legislador autondmico en la regulacion de este sector econdmico, relativo a la
explotacion de alojamientos turisticos, incide de forma inmediata en la orde-
nacion de la vida colectiva de la ciudad.

La ordenacion de esta actividad afecta a &mbitos propios de las compe-
tencias municipales en materias relacionadas con el urbanismo, la seguridad y
el orden publico, el medio ambiente, la movilidad urbana o la dotacion de ser-
vicios y equipamientos publicos para fines culturales, deportivos o sociales.

En aquellos municipios distinguidos por su capacidad de atraccion turis-
tica esta en juego el modelo de ciudad.

Los Gobiernos locales afectados tratan de promover un desarrollo eco-
némico coherente y sostenible de la ciudad, y a la vez proteger el derecho de
los vecinos residentes a una ciudad habitable, impulsando politicas publicas
(y en su caso de caracter fiscal o tributario) que garanticen la convivencia de
todos los ciudadanos que residen de modo habitual o temporal en un determi-
nado nucleo de poblacion turistico.

La sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2019 (RC
3760/2017; ponente ARozZAMENA LAsSO) enjuicia la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Canarias, que habia estimado en parte los recursos in-
terpuestos por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia y la
Federacion Espafiola de Asociaciones de Viviendas de Uso Turistico contra el
Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las
viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias.

El Tribunal Supremo, que declara no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la Comunidad Auténoma de Canarias, fija la siguiente doc-
trina:

[...]

1) El articulo 3.2 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por
el que se aprueba el Reglamento de viviendas vacacionales de la
Comunidad Autonoma de Canarias es incompatible con las exigen-
cias de necesidad y proporcionalidad a que alude el articulo 5 de
la Ley 20/2013, de Garantia de la unidad de mercado, en la medida
en que, pese a resultar de inexcusable observancia la obligacion
de motivar de forma congruente y razonable la procedencia de las
limitaciones o restricciones que se impongan a la libre prestacion
de servicios, sin embargo: (i) no consta que se haya explicitado en
el procedimiento de elaboracion de aquella norma ninguna de las
razones imperiosas de interés general comprendidas en el articulo
3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, que pudiera justificar
las restricciones impuestas al ejercicio de la actividad economica
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consistente en ofertar viviendas vacacionales en zonas turisticas,
v (ii) tampoco cabe inferir —de forma directa— la concurrencia de
tales razones del contexto juridico-economico en que se inserta la
citada disposicion reglamentaria.

2) Por las mismas razones, resulta incompatible la limitacion
establecida en el articulo 12.1 que impone la cesion integra a una
unica persona, prohibiendo la cesion por habitaciones e impidiendo
el uso compartido.

Ademas, anular esta limitacion de la cesion por habitaciones
no contradice la prevision del articulo 5.e) de la Ley 29/1994, de 9
de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

El letrado del Gobierno de Canarias, invocando como normas infringi-
das el articulo 9 de la Constitucion y el articulo 5 e) de la Ley 29/1994, de 24
de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, habia defendido que la prohibi-
cion de la cesion por habitaciones viene establecida por la legislacion estatal,
en particular, en la letra e) del articulo 5 de la Ley 29/1994 (LAU), afiadido
por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del
mercado del alquiler de viviendas.

Esta disposicion, perteneciente a la legislacion civil, dispone: “la cesion
temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en
condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de
oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un
régimen especifico, derivado de su normativa sectorial”.

Se cuestionaba si era legal la prohibicidon establecida por el Gobierno
de Canarias, consistente en que no podrian alquilarse separadamente habi-
taciones o estancias de una vivienda para uso turistico, en la medida en que
invadiria una competencia del Estado.

La sentencia se pronuncia en el sentido de entender que la Ley de Arren-
damientos Urbanos no prohibe la cesion temporal de habitaciones o estancias
de una vivienda, al solo determinar que esta modalidad de contratacion queda
excluida del ambito de aplicacion del régimen juridico establecido en dicha
ley civil.

Segtin el Tribunal Supremo no hay razones de interés general que avalen
dicha prohibicion del alquiler por habitaciones.

Se recuerda que ya en la precedente sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2018
(RC 4959/2017; ponente BANDRES SANCHEZ-CRUZAT) se sefialaba que “la pro-
hibicion de ofertar viviendas vacacionales que se encuentren ubicadas en las
zonas turisticas delimitadas en el d&mbito territorial de Canarias establecida
en el articulo 3.2 del Decreto 113/2015, es contraria al principio de libertad

278 QDL51 - Cuadernos de Derecho Local Fundacién Democracia y Gobierno Local



de empresa que garantiza el articulo 38 de la Constituciéon Espafiola y a
la libre prestacion de servicios que consagra la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado
interior, en cuanto del andlisis del procedimiento de elaboracion de la nor-
ma reglamentaria se infiere que la inica explicacion plausible parece ser la
de tratar de favorecer la oferta de productos alojativos tradicionales, lo que
resulta contrario a los principios de necesidad y proporcionalidad enuncia-
dos en el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado”.

La tunica justificacion ofrecida sobre la conveniencia de formalizar la
exclusion de la oferta de viviendas vacacionales ubicadas en zonas turisticas
—se subrayaba en dicha sentencia— fue la de que obedecia a meras razones
de caracter economico (que las viviendas vacacionales no compitieran con
el resto de establecimientos alojativos turisticos hoteleros o extrahoteleros,
para lo que seria necesario que no se ubicaran en las mismas zonas), lo que
no puede incardinarse en ninguna de las razones imperiosas de interés gene-
ral comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, al que se
remite el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado.

La invocacidén en fase ulterior de la concurrencia de razones imperiosas
de interés general vinculadas a la ordenacion del territorio y al urbanismo
resultaba insuficiente, en la medida en que no estimabamos convincente la
explicacion ofrecida respecto a que la prohibicion contemplada, referida a la
comercializacion de viviendas vacacionales en zonas turisticas, tuviera como
finalidad preservar el uso racional de suelos reservados a desarrollos turisti-
cos, segun la planificacion del territorio.
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2

Directrices jurisprudenciales del Tribunal
Supremo relativas a los entes locales

2.1
Procedimiento administrativo

211

La Administraciéon no puede acordar el desistimiento de
una solicitud cuando el interesado hubiere atendido el
requerimiento de subsanacién antes de dictarse dicha
resolucién [STS de 19 de julio de 2018 (RC 3662/2017)]

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo de 19 de julio de 2018 (RC 3662/2017; ponente PERELLO DoMENECH) fija
la siguiente doctrina en relacion con la interpretacion auténtica del articulo 71
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: “[...] que
cuando el articulo 71 exige para la terminacion del procedimiento que se
dicte por la Administracion la correspondiente resolucion declarando el ‘de-
sistimiento por caducidad’, si, ciertamente y con la salvedad que se indico,
antes de dictarse esta resolucion el solicitante corrige el defecto y completa
las exigencias del articulo 71, la ulterior resolucion que declara desistido al
interesado y el archivo del procedimiento no resulta ya procedente”.

Aunque en esta sentencia no figurara como parte recurrida una Adminis-
tracion local, es obvia la trascendencia del pronunciamiento del Tribunal Su-
premo, en cuanto afecta al conjunto de Administraciones publicas que deben
garantizar la regularidad del procedimiento administrativo.

El Tribunal Supremo censura, desde el punto de vista juridico, la actua-
cion del secretario general de Economia y Comercio de la Junta de Extre-
madura, que habia tenido por desistida del procedimiento a una entidad que
habia solicitado una ayuda publica para la internacionalizacion de la actividad
econdmica, con base en que no habia remitido la documentacion requerida en
el plazo establecido.

El Tribunal de instancia ya habia condenado a la Junta de Extremadura a
que continuase la tramitacion del procedimiento a fin de verificar que la enti-
dad cumplia todos los requisitos exigidos para obtener la subvencion.

La sentencia, con el objeto de dar respuesta a la concreta cuestion plan-
teada, sobre la que no existe jurisprudencia que la haya abordado y resuelto,
parte de la transcripcion de las disposiciones normativas analizadas: el articu-
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lo 71.1 en relacidn con el articulo 76, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, recogidas en el Titulo VI, referido a las “disposicio-
nes generales sobre los procedimientos administrativos”.

El articulo 71.1, incluido en el capitulo I de este Titulo VI (“Iniciacion
del procedimiento”), establece:

Articulo 71. Subsanacion y mejora de la solicitud.

1. Si la solicitud de iniciacion no reune los requisitos que se-
niala el articulo anterior y los exigidos, en su caso, por la legisla-
cion especifica aplicable, se requerira al interesado para que, en
un plazo de diez dias, subsane la falta o acomparie los documentos
preceptivos, con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se le tendra
por desistido de su peticion, previa resolucion que debera ser dicta-
da en los términos previstos en el articulo 42.

El articulo 76, incluido en el Capitulo II, intitulado “Ordenacion del pro-
cedimiento”, dispone:

Articulo 76. Cumplimiento de tramites.

1. Los tramites que deban ser cumplimentados por los inte-
resados deberan realizarse en el plazo de diez dias a partir de la
notificacion del correspondiente acto, salvo en el caso de que en la
norma correspondiente se fije plazo distinto.

2. Cuando en cualquier momento se considere que alguno de
los actos de los interesados no reune los requisitos necesarios, la
Administracion lo pondra en conocimiento de su autor, concedién-
dole un plazo de diez dias para cumplimentarlo.

3. A los interesados que no cumplan lo dispuesto en los apar-
tados anteriores, se les podra declarar decaidos en su derecho al
tramite correspondiente; sin embargo, se admitira la actuacion del
interesado y producira sus efectos legales, si se produjera antes o
dentro del dia que se notifique la resolucion en la que se tenga por
transcurrido el plazo.

La sentencia diferencia los supuestos de aplicacion de los preceptos ana-
lizados, al exponer que el articulo 71.1 se inserta en la primera de las fases
del procedimiento, la de “iniciacion” a la que se refieren los articulos 69 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Tras la determinacion de
las clases de iniciacion, en el articulo 70 de la Ley se establecen los requisitos
necesarios que han de observar las solicitudes de los interesados.

Observa que el articulo 76.3 de la Ley se inscribe en la fase de instruc-
cion del procedimiento, en el Capitulo relativo a la “ordenacion del procedi-
miento” (Capitulo II del Titulo VI). Contempla la preclusion de los tramites
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que han de ser cumplimentados por los interesados, si bien con la regla de la
admision de la actuacion del interesado, al permitir la subsanacion “si se pro-
dujera antes o dentro del dia que se notifique la resolucion en la que se tenga
por transcurrido el plazo”. El articulo 76 opera dentro de un procedimiento
que ya ha sido iniciado y se halla en tramitacion con arreglo al principio de
impulso de oficio.

Desde una perspectiva sistematica, refiere la sentencia que se trata de
preceptos que regulan diferentes fases del procedimiento: la de iniciacidon
—articulo 71.1— y la de ordenacion —articulo 76.3—. Su contenido es clara-
mente diferente, pues el primero se refiere a los defectos que afectan a la
solicitud inicial, esto es, al comienzo del procedimiento, de forma que de no
cumplimentarse el requerimiento “se tendra por desistido al interesado” en la
solicitud, mientras que el segundo —el 76.3— se refiere a los defectos formales
advertidos en un tramite, una vez iniciado el procedimiento.

Concluye el Tribunal Supremo su argumento sosteniendo que el ar-
ticulo 71.1 es la norma especial aplicable en lo que se refiere a las solicitudes
presentadas por el interesado, “siendo un precepto diferenciado del articulo
76, bien sea por su ubicacion sistematica, bien por su contenido y alcance,
relativo uno a un supuesto especifico como es el del inicio del procedimiento
a instancia del interesado y el otro, la ordenacion de tramites. Asi es, el ar-
ticulo 71.1 es una norma especial que regula los defectos en la solicitud ini-
cial, con la consecuencia de la inviabilidad de la peticion, dada la ausencia de
los elementos minimos imprescindibles, que implica que el expediente no se
haya iniciado, contemplando este precepto la preclusion del tramite”.

A diferencia, por tanto, del articulo 76.3, que “presupone que se ha ini-
ciado validamente el expediente, con la aportacion de los elementos indispen-
sables y prevé la consecuencia de la inobservancia de un determinado tramite,
si bien con la consecuencia de la continuacion, siempre que el interesado
actue corrigiendo el defecto”.

El Tribunal Supremo, una vez sentadas estas pautas interpretativas, clari-
fica el sentido del ultimo inciso del articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, que establece que si no se cumplimenta
en tiempo y forma el requerimiento de subsanacion de la solicitud se tendra
al solicitante “por desistido de su peticion, previa resolucion que debera ser
dictada en los términos previstos en el articulo 42”.

Se subraya en la sentencia que este Ultimo inciso se introdujo en la re-
forma de la Ley 30/1992 por obra de la Ley 4/1999, pues hasta entonces el
articulo 71 disponia lo siguiente: “se le tendrd por desistido de su peticion,
archivandose sin mas tramite, con los efectos previstos en el articulo 42.1”.
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Asi, la jurisprudencia de esta Sala matiz6 las consecuencias (previstas en la
reforma anterior a 1999) del incumplimiento del requerimiento de subsana-
cion, que daba lugar directamente al archivo de la solicitud ““sin mas tramite”.
Ahora bien, tras dicha reforma, se produce el cambio que consiste en que
al interesado se le tendra por desistido “previa resolucion”, que se pone en
relacion con el articulo 42, referido a la obligacion de la Administracion de
resolver “sobre cuantas solicitudes se formulen por los interesados”.

El Tribunal Supremo, atrayendo la doctrina jurisprudencial de la Sala
sobre el principio antiformalista, que rige en el proceso contencioso-admi-
nistrativo, y teniendo en cuenta la aplicacion de principio de proporciona-
lidad, tal como ha sido formulada por el Tribunal Constitucional, descarta
una interpretacion rigorista y formal del articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en cuanto cabe realizar una interpreta-
cion amplia del precepto, que favorezca el derecho al procedimiento debido,
de modo que permita al solicitante cumplimentar el defecto inicial antes de
que la Administracion dicte la resolucion de desistimiento del procedimiento,
reconociéndole, por tanto, el derecho a que se inicie y se tramite dicho pro-
cedimiento.

Este criterio jurisprudencial se alinea con las tesis defendidas por la doc-
trina administrativa mas cualificada, que, partiendo de las bases constitucio-
nales del procedimiento administrativo, considera que cabe incluir en el deber
de buena administracion la obligacion de la Administracion de seguimien-
to de un procedimiento administrativo debido, que permita su culminacion,
tras proseguir los tramites legalmente previstos, con una decision objetiva
y razonada en términos juridicos (vid. Juli PONCE SoLE, Deber de buena ad-
ministracion y derecho al procedimiento administrativo debido, Lex Nova,
Valladolid, 2001).

2.1.2

La presentacion de un recurso administrativo en el propio
registro municipal de un ayuntamiento produce el mismo
efecto juridico (en cuanto al cumplimiento del plazo maximo
de interposicion) que si se hubiere presentado ante el
registro de la Administracién publica a que va dirigido dicho
recurso [STS de 20 de diciembre de 2018 (RC 669/2018)]

La sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2018 (RC 369/2018; ponente
RomAN GARrcia), inspirada en los principios de buena fe procedimental y de
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lealtad institucional, aunque no de forma explicita, fija una doctrina que re-
sulta coherente con el derecho a un procedimiento debido, respecto de que es
valido, a los efectos de cumplimentar el requisito del plazo legalmente pre-
visto, el recurso administrativo que interpusiere un ayuntamiento contra una
resolucion emanada de otra Administracion publica, que fuere presentado en
el propio registro municipal, de modo que produce los mismos efectos juridi-
cos que si se hubiere presentado en el registro de la Administracion publica a
la que va dirigido dicho recurso.

En este sentido, el Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Valle de Tobalina contra una
sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y estima el
recurso contencioso-administrativo formulado por dicho municipio contra la
resolucién de la Direccion General de Politica Energética y Minas del Minis-
terio de Industria, que desestima los proyectos de desarrollo local presenta-
dos para acogerse al Fondo para la financiacion de las actividades del Plan
General de Residuos Radiactivos, por incumplir determinados requisitos y
cumplimentar los requerimientos de subsanacion fuera de plazo.

El Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacion en sentido estima-
torio, con base en la anterior doctrina fijada por la Sala en la sentencia de 19
de julio de 2018 (RC 3662/2017), formulada en relacion con la interpretacion
del articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, cuya fundamentacion juridica se transcribe en su integridad y que
motiva que se revoque la sentencia del Tribunal de instancia.

Previamente, el Tribunal Supremo relaciona los hechos que considera
relevantes para fundamentar su pronunciamiento:

[...]

1) Ellldemarzode2015 fue aprobadala Orden IET/458/2015,
por la que se regulan las asignaciones a los municipios del entorno
de las instalaciones nucleares, con cargo al Fondo para la financia-
cion de las actividades del Plan General de Residuos Radiactivos.

2) El 14 de mayo de 2015, la directora general de Politica
Energética y Minas dicto resolucion estableciendo medidas para
la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 9 y 10 de la Orden
IET/458/2015, entre las que se incluia, en primer lugar, la exigencia
de que “Cada propuesta de proyecto de inversion en que se concre-
te la actividad a cofinanciar debera ser solicitada y firmada por los
alcaldes de todos los municipios participantes en la misma, previa
la aprobacion de sus respectivos plenos, y se presentard ante esta
Direccion General, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.a)
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de la orden IET/458/2015, de 11 de marzo, adjuntando el Anexo de
esta Resolucion debidamente cumplimentado ™.

3) El 30 de junio de 2015 el Ayuntamiento de Valle de Tobalina
solicito la cofinanciacion mediante escrito firmado por su alcaldesa.

4) El 24 de julio de 20135, el citado Ayuntamiento recibio escri-
to de la Direccion General requiriendo la subsanacion del defecto
relativo a la falta de acuerdo plenario.

5) El 4 de agosto de 2015 el Ayuntamiento procedio a cum-
plimentar el requerimiento de subsanacion ante su propio registro,
dando entrada en este, a las 13,33 horas, a la documentacion que
debia ser remitida a la Administracion General del Estado (en la
que se hacia constar la ratificacion por el Pleno del acuerdo de la
alcaldesa).

6) Elmismo dia 4 de agosto de 2015, a las 13.34, se hizo cons-
tar mediante sello la salida de dicha documentacion del registro
municipal.

7) En dicho escrito aparece después un sello de entrada en el re-
gistro del Ministerio en el que consta la fecha de 11 de agosto de 2015.

8) Sin que se hiciera constar previamente la existencia de re-
solucion alguna declarando la caducidad o desistimiento, en fecha
27 de noviembre de 2015 se dicto Resolucion por la Administracion
del Estado, excluyendo de la cofinanciacion al Ayuntamiento de Va-
lle de Tobalina por los motivos antes indicados.

9) El Ayuntamiento interpuso contra dicha Resolucion recurso
de alzada, que no fue resuelto expresamente.

10) Contra la desestimacion presunta de su recurso de al-
zada, el Ayuntamiento de Tobalina interpuso el 16 de noviembre
de 2016 recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madprid, que fue desestimado.

11) Frente a esa sentencia desestimatoria, el mencionado
Ayuntamiento interpuso entonces recurso de casacion.

Partiendo de este relato factico, la sentencia censura la resolucion del
Tribunal de instancia, que califica de incongruente, en cuanto no da una res-
puesta suficiente a los motivos de impugnacion, basados en el argumento de
que el Ministerio de Industria habia exigido al Ayuntamiento el cumplimiento
de determinados requisitos que carecian de apoyatura legal, lo que determina
que el requerimiento de subsanacion se considere improcedente, y que todas
las demas cuestiones planteadas carezcan de relevancia para la resolucion del
pleito.
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2.2
Recurso contencioso-administrativo

2.21

Un ente local no esta legitimado para impugnar el nombramiento
de un director de un Instituto de Ensenanza Secundaria, al carecer
de competencias propias en materia de educacién, a tenor del
articulo 25.2 b) LBRL [STS de 19 de marzo de 2019 (RC 2784/2016)]

La determinacion de si concurre o no el presupuesto de la legitimacion ac-
tiva en la parte que decide interponer un recurso ante los tribunales de lo
Contencioso-Administrativo, sigue sustentando una intensa controversia en
el foro, que obedece tanto al enorme casuismo que observamos se produce
en la aplicacion de este requisito procesal, como a que no se ha perfilado una
linea jurisprudencial lo suficientemente precisa al respecto, que permita es-
clarecer las dudas interpretativas que se plantean (vid. Jos¢ Manuel BANDRES,
Los desafios de la justicia contencioso-administrativa del siglo XXI, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013).

La interpretacion de la nocion de interés legitimo, a que se refiere el arti-
culo 19.1 a) de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administra-
tiva, como titulo legitimador para entablar acciones en nuestra jurisdiccion,
provoca una intensa polémica en los ambitos académicos y judiciales.

Una interpretacion coherente y armonica del concepto de legitimacion a
que alude la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
con el derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion, debia propiciar la adopcion del criterio jurisprudencial domi-
nante, en el sentido de considerar que toda persona que haya sido lesionada
en sus derechos o intereses legitimos esta legitimada para impugnar los actos
de la Administracion publica, bastando para ello que de las alegaciones for-
muladas por el recurrente se deduzca que la violacion de sus derechos parezca
posible.

Conforme a esta directriz jurisprudencial, solo podria negarse la legiti-
macion activa si resulta de modo manifiesto e inequivoco que no existen o no
podrian reconocerse en el proceso los derechos que invoca.

En la sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2019 (RC 2784/2016;
ponente PERELLO DoMENECH), se declara no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por el Ayuntamiento de Benamocarra, al apreciar que la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia impugnada no habia infringido
el articulo 19 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
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trativa, al negar la legitimacion activa de dicho Ayuntamiento para impugnar
una resolucion de la Delegacion Provincial de Malaga de la Consejeria de
Educacion de la Junta de Andalucia, por la que se nombra director y encarga-
do de estudios de un instituto ubicado en el municipio.

La tesis sustentada por el letrado defensor del Ayuntamiento se centra-
ba en que dicho Ayuntamiento estaba investido de una especial relacion con
el objeto del proceso, en cuanto que era titular del Instituto de Ensefanza
Secundaria, y ante la concurrencia de un proceso penal dirigido contra el
designado, debia velar por que no se produjeran actuaciones irregulares por
quien asumiera la gestion del centro educativo, ejerciendo, en consecuencia,
competencias de su titularidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
25.2 de la Ley de Bases de Régimen local.

La sentencia del Tribunal Supremo recuerda la doctrina formulada sobre
la legitimacion en su sentencia de 28 de enero de 2019 (RC 4580/2017; po-
nente CORDOBA CASTROVERDE), en que dijimos:

[...]

Para apreciar el requisito de la legitimacion en una determi-
nada persona fisica o juridica, es preciso, salvo en los excepciona-
les supuestos en los que nuestro ordenamiento juridico reconoce
la existencia de una accion publica, que exista un interés legitimo
en la pretension ejercitada, que debe ser identificado en la inter-
posicion de cada recurso contencioso administrativo. Asi, la legi-
timacion, que constituye un presupuesto inexcusable del proceso,
“implica la existencia de una relacion material univoca entre el
sujeto y el objeto de la pretension deducida en el recurso conten-
cioso-administrativo, en referencia a un interés en sentido propio,
identificado y especifico, de tal forma que la anulacion del acto o la
disposicion impugnados produzca automdticamente un efecto posi-
tivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto”.
SSTS de 13 de diciembre de 2005 (recurso 120/2004) y 20 de marzo
de 2012 (recurso 391/2010).

En suma, la jurisprudencia existente define el interés legitimo,
base de la legitimacion procesal a que alude el articulo 19 LICA,
como “la titularidad potencial de una posicion de ventaja o de una
utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se
materializaria de prosperar esta”.

Esa concreta relacion entre la persona fisica o juridica y la
pretension ejercitada en cada proceso, explica el caracter casuis-
tico que presenta la legitimacion, que también ha sido puesto de
relieve por la jurisprudencia de esta Sala, en sentencias de 24 de
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mayo de 2006 (recurso 957/2003) y 26 de junio de 2007 (recur-
s0 9763/2004), por lo que no es aconsejable ni una afirmacion ni
una negacion indiferenciadas para todos los casos, sino que habra
de indagarse en cada caso la presencia del interés legitimo de la
parte, a cuyo fin sirve el proceso.

Partiendo de estas directrices hermenéuticas, el Tribunal Supremo consi-
dera correcto el pronunciamiento del Tribunal de instancia, que habia inadmi-
tido el recurso contencioso-administrativo al apreciar la falta de legitimacion
del Ayuntamiento de Benamocarra, con la exposicion de los siguientes razo-
namientos juridicos:

[...]

En primer lugar, compartimos el razonamiento de la Sala de
instancia que, en el fundamento juridico tercero de su sentencia
—antes transcrito— razona sobre la insuficiencia del titulo esgrimi-
do para el reconocimiento de la legitimacion que aqui se reivindi-
ca. Asi, al apreciar la causa de inadmisibilidad objetada por las
partes demandadas, razona la sala que el Ayuntamiento de Bena-
mocarra carece de legitimacion por no ser “titular publico pro-
motor” del centro educativo de referencia. En sede casacional, la
corporacion recurrente se limita a insistir en su legitimacion para
recurrir, pero en modo alguno desvirtua la afirmacion de la sala de
instancia acerca de que de la sola participacion del Ayuntamiento
a través de un convenio en el centro de ensefianza no se desprende
una competencia propia o una competencia de supervision en los
nombramientos controvertidos cuya designacion se atribuye a la
Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia. Y es que, en
efecto, el apartado n) del articulo 25. 2 LBRL, atribuye a los ayun-
tamientos la participacion en la programacion de la ensefianza y la
cooperacion con la Administracion educativa en la creacion y sos-
tenimiento de centros docentes publicos asi como la intervencion
en sus organos de gestion, y la D.A. del Decreto 59/2007, de 3 de
marzo, que se refiere al “titular publico promotor” de conformidad
con la D. Final 2.* de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, regu-
ladora del Derecho a la Educacion, atribuyen al Ayuntamiento —que
no ostenta dicha condicion— una competencia especifica relaciona-
da con el nombramiento objeto del procedimiento, siendo asi que la
norma que regula la materia, la aludida Ley Orgadnica Reguladora
del Derecho de Educacion (LODE), asigna la competencia de nom-
bramiento y cese de los cargos direccion de los centros educativos
a la Comunidad Autonoma correspondiente.
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En segundo término, tampoco se acredita que la estimacion
del recurso podria implicar un beneficio a la corporacion local que
podria repercutir o incidir de forma directa o indirecta en su esfe-
ra juridica de intereses. Ciertamente, la entidad recurrente aduce
en el motivo casacional la tramitacion de unas diligencias penales
(Diligencias Previas 7310/2011) sobre los nombramientos contro-
vertidos, afirmando que en tales actuaciones se constatan una serie
de graves irregularidades en el nombramiento cuestionado y razo-
na que al negar legitimacion al Ayuntamiento, los nombramientos
litigiosos quedan “extramuros del control judicial”, sin reconocer
el interés legitimo a que se respete el principio de legalidad en un
centro de titularidad, “sin que sea dado abrigar conductas irregu-
lares por quien asume su gestion”.

Tampoco esta alegacion puede ser acogida, pues con indepen-
dencia de la actuacion penal y las consideraciones vertidas por el
Juzgado de Instruccion en el Auto invocado —que acuerda el archivo
de las diligencias— es lo cierto que tal circunstancia no fundamenta
la legitimacion que se reclama. La ley de la Jurisdiccion reconoce
la legitimacion a los interesados en los términos del apartado 1.° del
articulo 19, al que hemos de ceriirnos, y desde esta perspectiva, no
concurre en el Ayuntamiento un interés propio en el nombramiento
de director o jefe de estudios del centro educativo y de prosperar la
pretension de revision de oficio de los nombramientos litigiosos, no
reportaria ningun beneficio o ventaja para sus intereses o compe-
tencias propias definidas en la ley, de modo que no se observa un
interés especifico imprescindible para la viabilidad del proceso.

El Tribunal Supremo fija su doctrina sobre la interpretacion del articu-
lo 19 de la Ley jurisdiccional contencioso-administrativa, en los siguientes
términos:

[...] la legitimacion activa es la cualidad que habilita a las
personas fisicas o juridicas, y las Administraciones ptblicas, para
actuar como parte demandante en un determinado proceso, que se
vincula a la relacién que media entre el sujeto y el objeto de la pre-
tension que se deduce en el proceso. La defensa de los derechos e
intereses, en el recurso contencioso administrativo, es, por tanto,
cualificada, pues no basta con que se discrepe de un acto adminis-
trativo, o considere que el mismo no es conforme a derecho, para
proceder a su impugnacion ante los jueces y tribunales de este or-
den jurisdiccional. Es necesario que medie una concreta y determi-
nada relacion entre el sujeto promotor del recurso y el objeto del
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proceso, que no concurre en este caso, en el que no se advierte un
beneficio concreto para el Ayuntamiento recurrente derivado de un
eventual pronunciamiento favorable, como hemos indicado.

222

La via del articulo 29 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa no es idonea para que un ayuntamiento
inste de la comunidad auténoma el cumplimiento de un convenio
interadministrativo [STS de 18 de febrero de 2019 (RCA 3509/2017)]

La sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2019 (RC 3509/2017; ponente
Espin TEMPLADO) fija la siguiente doctrina jurisprudencial acerca del alcance
del cauce procesal previsto en el articulo 29.1 de la Ley reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa, para fiscalizar la inefectividad de la
Administracion en realizar una prestacion a la que estd obligada en virtud de
una disposicion general, un acto o un convenio administrativo.

La accion prevista en el articulo 29.1 de la Ley jurisdiccional
por inactividad administrativa, no pretende remediar cualquier
incumplimiento administrativo, sino que esta destinada a exigir
prestaciones concretas, sobre cuya existencia no se debate, deri-
vadas de una disposicion general (siempre que no precise de actos
de aplicacion) o de un contrato o convenio, pretendiendo, en con-
secuencia, el cumplimiento de obligaciones o prestaciones que ya
han sido previamente establecidas.

Con base en este criterio interpretativo que fija la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Supremo acerca del articulo 29.1 de la Ley jurisdiccional,
se declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Abogado del
Estado contra la sentencia de la Audiencia Nacional, y se desestima el recurso
contencioso-administrativo formulado por el Ayuntamiento de Fuente Obeju-
na frente a la inactividad del Instituto para la Reestructuracion de la Mineria
del Carbon y Desarrollo Alternativo de las Comarcas Mineras, en relacion con
los convenios de colaboracion especificos suscritos el 1 de diciembre de 2010
por dicho Instituto y la Consejeria de Economia, Innovacion y Ciencia de la
Junta de Andalucia, para la ejecucion de sendos proyectos de infraestructuras
complementarias de instalaciones eléctricas del poligono “El Blanquillo” y
de mejora de instalaciones de telecomunicaciones en Fuente Obejuna.

El Tribunal Supremo delimita la controversia juridica planteada en casa-
cion partiendo de los antecedentes de hecho que resultaban relevantes, con-
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sistentes en la accion establecida por el Ayuntamiento de Fuente Obejuna
para que se condenara al Instituto para la Reestructuracion de la Mineria del
Carbon y Desarrollo Alternativo de las Comarcas Mineras a que culminase la
tramitacion y firma de dos adendas, que modificaban los plazos de ejecucion
y justificacion de las actuaciones previstas financiadas en los convenios sus-
critos entre dicho Instituto y la Junta de Andalucia, en los siguientes términos:
[...] El debate en casacion versa en torno a si la falta de fir-
ma, por la autoridad competente, de las adendas a los convenios,
en aquellos supuestos en los que se ha culminado el procedimiento
administrativo previo con el parecer favorable de los organos técni-
cos informantes, constituye un supuesto de inactividad administra-
tiva, exigible al amparo del articulo 29.1 de la Ley jurisdiccional.
En definitiva, se trata de determinar, tal y como seniala el Auto de
admision de este recurso de casacion, si nos encontramos ante un
supuesto de inactividad material de la Administracion, o debe en-
tenderse, por el contrario, que la falta de firma de estas adendas im-
plica la desestimacion de la modificacion, que habra de recurrirse
por via del silencio administrativo, con su correspondiente régimen

de recursos y plazos de interposicion.

La tesis que propugnaba el Abogado del Estado, impugnando la senten-
cia de la Audiencia Nacional, se fundaba en el argumento de que “la firma,
por parte del Presidente del IRMC, de una adenda por la que se modifica un
convenio previamente suscrito no tiene la consideracion de una mera actua-
cion material, sino que debe considerarse un nuevo acto administrativo con
un contenido sustantivo en cuanto modifica las condiciones de concesion de
la subvencion. A juicio del representante del Estado, la falta de firma de la
modificacion del convenio, por parte del 6rgano competente, no puede consi-
derarse una simple inactividad administrativa, cuyo cumplimiento puede ser
exigido a los tribunales por la via del articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion.
La falta de firma de las modificaciones del convenio, en el plazo establecido,
puede entenderse como la desestimacion por silencio de la modificacion del
convenio que puede ser combatida en sede contencioso-administrativa, pero
no puede ser considerada como una actuacion debida que pueda ser exigida
como una inactividad de la Administracion”.

La sentencia del Tribunal Supremo considera que en este supuesto no
concurre el presupuesto exigido por el articulo 29.1 de la Ley jurisdiccional,
de una inactividad administrativa exigible por ese cauce procesal, siguiendo
la doctrina formulada en precedentes resoluciones, en la medida en que en-
tiende que la firma del convenio exigida ante la Audiencia Nacional es el acto
de determinacion de las condiciones de la subvencion, condiciones que para
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ser modificadas requieren el acuerdo de las partes intervinientes en el con-
venio; asi lo establecia también la clausula quinta del convenio: “[...] podra
ser ampliado por las entidades firmantes, previa peticion de la comision de
cooperacion prevista en el protocolo de colaboracion”.

El Tribunal Supremo sostiene, al respecto, que “la modificacion de las
condiciones de cumplimiento y ejecucion de un convenio no es un aspecto
accesorio o intrascendente sino uno de los elementos sustantivos del mismo, a
los que se deben sujetar las partes firmantes y que condiciona el cumplimien-
to de las prestaciones financiadas. El plazo previsto en el convenio para su
ejecucion no fue cumplido por algunos de los ayuntamientos firmantes y su
posible ampliacion estaba prevista en el clausulado pero condicionada a que
asi lo acordasen las entidades firmantes, como no podia ser de otra forma, y
siempre que concurriese ‘alguna circunstancia sobrevenida asi lo aconseje y
formalizdndose a tal efecto’. Es mas, en la medida en que el pago estaba con-
dicionado a las disponibilidades presupuestarias del ejercicio, se establecia
que, si ‘dicha ampliacion de plazo supusiera modificacion de la distribucion
del gasto en anualidades, serd sometida a los preceptivos actos de fiscaliza-
cion y aprobacion’. En definitiva, la modificacion de los plazos de ejecucion
del convenio no era un acto debido y exigia no solo una tramitacion, con los
correspondientes informes, sino también y en ultimo término la decision de
los 6rganos competentes para ello, entre ellos el Presidente del Instituto a
cuyo cargo corria la subvencion”.

2.23

La Administracion condenada a la demoliciéon de una
construccion ilegal debe prestar garantia suficiente para
responder del pago de eventuales reclamaciones, sin que

sea precisa, a tal efecto, la tramitacion de un procedimiento
contradictorio [STS de 22 de enero de 2019 (RC 2048/2017)]

La sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 22 de enero de 2019 (RC 2048/2017; ponente
TriLLo ALoNsO) fija la doctrina jurisprudencial sobre la prescripcion contenida en
el articulo 108.3 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, que dispone que “el Juez o Tribunal, en los casos en que, ademas de
declarar contraria a la normativa la construccion de un inmueble, ordene mo-
tivadamente la demolicion del mismo y la reposicion a su estado originario
de la realidad fisica alterada, exigira, como condicion previa a la demolicion,
y salvo que una situacion de peligro inminente lo impidiera, la prestacion de
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garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas
a terceros de buena fe”.

El Tribunal Supremo efectta, al respecto, el siguiente pronunciamiento:

1.°) el articulo 108.3 LICA no impide la ejecucion de sentencias; 2.°) tam-
poco constituye causa alguna de inejecucion de tales resoluciones, al amparo
del articulo 105.2 LJCA; y 3.°) no vulnera ello el articulo 24 de la Constitu-
cion (antes bien, precisamente, pudiera suceder esto si prosperase el plantea-
miento de parte, esto es, de entenderse que el articulo 108.3 LJCA impide la
ejecucion de sentencias).

La controversia juridica planteada en este recurso de casacion habia sido
delimitada por el precedente Auto de Admision dictado por la Seccion Primera,
que habia declarado que consistia en dilucidar “si la exigencia de la prestacion
de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas
a terceros de buena fe, a la que hace referencia el articulo 108.3 de la Ley Juris-
diccional como condicion previa a la demolicion de un inmueble ordenada por
un Juez o Tribunal, precisa la tramitacion de un procedimiento contradictorio y
requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas como debidas en un proce-
dimiento de responsabilidad patrimonial o en un incidente de inejecucion de sen-
tencia con intervencion de las partes implicadas, en el que habra de determinarse
la existencia de terceros de buena fe y su identidad, y durante cuya sustanciacion
no podria llevarse a efecto la demolicion acordada por el Juez o Tribunal”.

La sentencia del Tribunal Supremo rechaza el recurso de casacion inter-
puesto por el Gobierno de Cantabria, confirmando el criterio de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
que, a su vez, avald la resolucion del Juzgado Contencioso-Administrativo
numero 1 de Santander, que, en un incidente de ejecucion de sentencia, ha-
bia requerido al Ayuntamiento de Argonos para que, en cumplimiento del
art. 108.3 LJ, procediera a constituir garantias suficientes para responder del
pago de las indemnizaciones debidas a tercero de buena fe como consecuen-
cia de la responsabilidad patrimonial en que pudiera incurrir, derivada de la
demolicion que se haga efectiva en este procedimiento.

Se ordenaba en el Auto, a tal efecto, que, si no estuvieran constituidas,
debera iniciar los tramites precisos para ello e informar cada 15 dias de los
mismos, con indicacion de las cantidades calculadas a tal fin, personas afec-
tadas, modalidades de garantia a prestar y procedimientos presupuestarios
dirigidos a hacer posibles estas garantias, con apercibimiento de que, en caso
de incumplir esta obligacion, podran imponerse multas coercitivas y deducir
testimonio de particulares para proceder por delito de desobediencia.

El Tribunal Supremo sigue la doctrina jurisprudencial formulada en prece-
dentes sentencias —sin necesidad de aclararla o alterarla—, que habia declarado
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que, “de acuerdo con todo lo expuesto y rechazando la interpretacion que mantie-
ne la Administracion recurrente, consideramos como interpretacion mas acertada
del articulo 108.3, que la exigencia de la prestacion de garantias suficientes para
responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, a la
que se refiere el precepto como condicidn previa a la demolicion de un inmueble
ordenada por un juez o tribunal, no precisa la tramitacion de un procedimiento
contradictorio ni requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas como de-
bidas en un procedimiento de responsabilidad patrimonial o en un incidente de
ejecucion de sentencia en el que se declare y reconozca el derecho del tercero y
determine la cantidad liquida que resulte exigible por el mismo”.

Se subraya que la exigencia de prestacion de garantia suficiente “se con-
figura como un tramite integrado en la ejecucion de sentencia, que consiste
en la adopcion por el 6rgano jurisdiccional de las medidas de aseguramiento
que resulten suficientes para responder del pago de las indemnizaciones que
puedan reconocerse a terceros de buena fe al margen del proceso, medidas
de aseguramiento que han de ser valoradas, en su existencia y alcance, por el
organo judicial atendiendo a los datos y elementos de juicio de que dispon-
ga y pueda recabar en el procedimiento, resolviéndose las controversias que
puedan surgir al respecto, en el correspondiente incidente de ejecucion de
sentencia, como dispone el art. 109.1 de la Ley Jurisdiccional”.

2.3

Gobierno local: Estatuto juridico de los electos locales y de los
vecinos miembros de 6rganos de participaciéon ciudadana

2.31

La causa de inelegibilidad e incompatibilidad contenida en el
articulo 6.2 b) de la Ley Organica del Régimen Electoral General
se aplica a los condenados por delitos contra la Administracién

publica cuando se haya impuesto la pena de inhabilitacion especial
de suspension para empleo o cargo publico, cualquiera que sea el
ambito de los empleos o cargos publicos a que se refiera, y aunque
la sentencia no sea firme [STS de 1 de abril de 2019 (RC 5590/2017)]

La relevancia de la sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2019
(RC 5590/2017; ponente Pico Lorenzo) reside en que realiza una interpre-
tacion extensiva del articulo 6.2 b) de la Ley Organica del Régimen Estatal
General, basada en los principios de dignidad e integridad ética que resultan
aplicables a quienes aspiren a desempefiar un cargo publico representativo.
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El Tribunal Supremo debia pronunciarse sobre el alcance del articu-
lo 6.2 b) de la LOREG, que establece que “los condenados por sentencia,
aunque no sea firme, por delitos de rebelidon, de terrorismo, contra la Ad-
ministracion publica o contra las instituciones del Estado cuando la misma
haya establecido la pena de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo o la de inhabilitacion absoluta o especial o de suspension
para empleo o cargo publico en los términos previstos en la legislacion pe-
nal”, en relacion con el articulo 6.2 ¢) del citado texto legal.

El pronunciamiento del Tribunal Supremo se efectua a propdsito del en-
juiciamiento revisor de una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
narias, que habia estimado el recurso de apelacion formulado contra una sen-
tencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nimero 5 de Las Palmas de
Gran Canaria, que habia revocado el Acuerdo del Pleno del Cabildo Insular
de Fuerteventura, que declar6 la incompatibilidad de Domingo Gonzalez para
el cargo de consejero del Cabildo como consecuencia de haber sido condena-
do por el Juzgado de lo Penal del Puerto del Rosario, como autor responsable
de un delito continuado de prevaricacion del articulo 404 del Codigo Penal,
a la pena de inhabilitacion especial para el cargo publico de alcalde, y para
cualquier otro cargo de naturaleza electiva y de ambito local que implique una
participacion en el Gobierno municipal durante nueve afos.

La sentencia parte, como premisa, de la transcripcion de los preceptos de
la LOREG, que debe interpretar con el objeto de fijar jurisprudencia:

[...] Tras lareforma de la Ley Organica del Régimen Electoral Ge-
neral por la LO 3/2011, de 30 de enero su articulo 6.2 b) expresa:

2. Son inelegibles:

()

b) Los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por de-
litos de rebelion, de terrorismo, contra la Administracion pui-
blica o contra las instituciones del Estado cuando la misma
haya establecido la pena de inhabilitacion para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacion absolu-
ta o especial o de suspension para empleo o cargo publico en
los términos previstos en la legislacion penal.

Y el apartado 4 seniala: “Las causas de inelegibilidad lo son
también de incompatibilidad (...)".

El apartado 4 del art. 6 se encontraba en el origen de la Pro-
posicion de Ley Organica presentada por los Grupos Popular y So-
cialista de modificacion de la LOREG 5/19835, de 19 de junio, publi-
cada en el BO de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados

de 22 de octubre de 2011.
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La sentencia, tras analizar la naturaleza juridica del cargo de consejero
del Cabildo Insular, a la luz de la regulacion contenida en la Constitucion y
en el Estatuto de Autonomia de Canarias, y tomando en consideracion la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, formulada en relacion con la equi-
valencia de las funciones del alcalde y consejero del Cabildo Insular, sostiene
que el Acuerdo del Cabildo de Fuerteventura, que acordé la incompatibilidad
del recurrente en la instancia, no infringe el derecho de participacion politica
consagrado en el articulo 23 de la Constitucion.

El Tribunal Supremo no comparte la tesis del Tribunal Superior de Justi-
cia de Canarias, sobre la ilegalidad del Acuerdo del Cabildo de Fuerteventura,
porque, acogiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, considera que en
un Estado democratico es exigible, a todos los cargos electos que ejercen
funciones publicas, “ejemplaridad social”, en la medida en que actian en
representacion de los ciudadanos.

La referencia en la sentencia al marco juridico europeo resulta par-
ticularmente significativa para comprender el contexto en que deben in-
terpretarse las causas de inelegibilidad e incompatibilidad previstas en la
Ley Orgénica del Régimen Electoral General: “Lo dicho por el Tribunal
Constitucional no es cuestion novedosa en nuestro marco juridico europeo
y su herencia cultural. Si bien los regimenes de los Estados miembros de la
Unién Europea sobre inelegibilidad reflejan tradiciones juridicas distintas
suelen coincidir en que una condena penal inhabilita para ocupar un cargo
publico. Incluso, en algin Estado haber incurrido en quiebra o ser indigno
de ocupar un cargo publico por otro motivo también es causa de inelegibi-
lidad. En Dinamarca, una persona no puede ser elegible si ha sido conde-
nada por realizar actos que segun la opinion general la hagan indigna de
pertenecer al Parlamento Europeo o al Folketing, Parlamento danés (www
Comision Europea)”.

Con estas bases hermenéuticas, el Tribunal Supremo formula la siguien-
te doctrina:

[...]

i) Que no lesiona el art. 23. CE la declaracion de incompati-
bilidad de D. Domingo para el cargo de consejero del Cabildo de
Fuerteventura.

ii) Que la causa de inelegibilidad e incompatibilidad estable-
cida en el art. 6.2 b) en relacion con el art. 6.4. de la LOREG debe
ser entendida en el sentido de que afecta a los condenados por los
delitos de rebelion, terrorismo, contra la Administracion publica o
contra las instituciones del Estado, cuando la sentencia, aunque no
sea firme, haya impuesto la pena de inhabilitacion especial o de
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suspension para empleo o cargo publico, cualesquiera que sean los
empleos o cargos publicos a los que se refiera dicha pena.

Frente a una interpretacion literalista de las causas de inelegibilidad e
incompatibilidad contempladas en la Ley Organica del Régimen Electoral
General, la sentencia del Tribunal Supremo efectia una interpretacion teleo-
logica de los preceptos analizados con la finalidad de preservar los postulados
inherentes a la moral publica, que impide que ejerzan cargos publicos aque-
llos que hayan sido condenados por violentar gravemente el orden juridico.

2.3.2

El ejercicio del cargo de vocal-vecino de la junta de distrito de
un ayuntamiento es compatible con la condicién de funcionario
publico [STS de 2 de octubre de 2018 (RC 509/2017)]

La sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2018 (RC 509/2017; ponente
MENENDEZ PEREZ) fija doctrina legal en relacion con la interpretacion del arti-
culo 5.1 b) de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, que, por excepcion,
permite a ese personal compatibilizar sus actividades con el desempefno de
“cargo electivo” de miembro de una corporacion local, salvo que este sea un
cargo retribuido en régimen de dedicacion exclusiva.

La sentencia tiene indudable interés, en cuanto que analiza el régimen
juridico de los miembros componentes de 6rganos complementarios de par-
ticipacion ciudadana que forman parte de la organizacién politica y adminis-
trativa municipal.

La controversia juridica planteada ante el Tribunal Supremo consistia en
determinar si era conforme a derecho —tal como habia declarado la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional— la resolucion de la di-
rectora de la Oficina de Conflictos de Intereses (en uso de las atribuciones de-
legadas por el ministro de Hacienda y Administraciones Publicas) que denego
a un funcionario, que prestaba sus servicios en el Museo Nacional Centro de
Arte Reina Sofia, la compatibilidad para el desempefio de su actividad publi-
ca principal como funcionario estatal con la actividad publica secundaria de
vocal-vecino de la Junta de Distrito del Retiro del Ayuntamiento de Madrid.

El Tribunal Supremo fija, al respecto, la siguiente doctrina legal:

[...]
Primera. El cargo de vocal vecino de la junta municipal de
cualquiera de los distritos del Ayuntamiento de Madrid, si estd
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comprendido en el ambito de proteccion que dispensa el derecho
fundamental de acceso a los cargos publicos reconocido en el arti-
culo 23.2 de la Constitucion, cuando su propuesta y nombramiento
se ajusta a lo dispuesto en el Reglamento Organico de los Distritos
de la Ciudad de Madrid, publicado en el Boletin Oficial de la Co-
munidad de Madrid num. 7, de 10 de enero de 2005.

Segunda. En tal caso, el vocal vecino ha de considerarse miem-
bro de la corporacion local a los efectos de aplicar la excepcion
prevista en el articulo 5.1.b) de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas.

Para llegar a esta conclusidn, con cardcter prioritario, analiza la senten-
cia la naturaleza juridica de los distritos del Ayuntamiento de Madrid, soste-
niendo que son divisiones territoriales del municipio dotadas, sin perjuicio
de la unidad de gobierno y gestion de todo €1, de 6rganos de gestion descon-
centrada, creados como instrumento esencial para el logro de un doble fin:
la aplicacion y desarrollo de politicas municipales de proximidad, orienta-
das como tales a la correccion de los desequilibrios y a la representacion de
los intereses de los diversos barrios del municipio; y la efectiva, inmediata,
regular y constante participacion de los vecinos en los asuntos de la vida
publica local. No son, pues, 6rganos de estricto quehacer administrativo,
sino también, y mas alla de ello, de adopcién de decisiones de gobierno en
su ambito territorial, sujetas al control juridico y politico por el Pleno de la
Corporacion.

Asimismo, se precisa cudl es la naturaleza juridica de la junta municipal
de distrito, afirmando que se trata, conforme a lo dispuesto en la normati-
va municipal (art. 4 del Reglamento Organico de los Distritos de la Ciudad
de Madrid), de un 6rgano colegiado de representacion politico-vecinal, en el
que, junto a cargos electivos, se articula la participacion ciudadana a través
de los vocales vecinos.

Y, partiendo de estas premisas, se desvela cudl es la condicion juridica
de los vocales-vecinos integrados en ese 6rgano junto a miembros electos de
la Corporacion:

[...] Son cargos publicos representativos, pues. a) son designa-
dos para intervenir directamente en la toma de decisiones politicas,
b) participan en el gobierno de las entidades en que el Estado se or-
ganiza territorialmente; c) su participacion es, asi, no de cualquier
indole, sino politica; y d) el origen y causa de la propuesta y nom-
bramiento de cada uno de los vocales-vecinos conecta y esta ligado
a los resultados de un sufragio universal, cual es el de la eleccion de
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los concejales del Ayuntamiento; aspecto, este, que requiere unas
reflexiones complementarias, que hacemos a continuacion:

Cierto es que se trata de una “eleccion’ indirecta o de segun-
do grado. Pero ello, aunque se aparte de la regla general con que
se concibe el sufragio —directo—, no resulta prohibido por el texto
constitucional, que contempla, como ya hemos dicho, mecanismos
de eleccion indirecta o de segundo grado, ni, en concreto, por el
tenor del art. 23 del mismo, que no ariade al término universal esa
nota de que el sufragio haya de ser directo. Ademas, aquella, la
“eleccion” o, con mds acierto, “designacion”, no deja de guar-
dar la necesaria correlacion o correspondencia con la voluntad del
elector expresada en las urnas, pues la propuesta y el nombramien-
to han de hacerse respetando los resultados electorales, de forma
tal que la primera proviene de los grupos politicos que componen
la Corporacion y en proporcion al numero de concejales obtenidos
en las ultimas elecciones municipales, garantizandose, a su vez, la
presencia de todos los grupos politicos que hayan obtenido repre-
sentacion en el Pleno del Ayuntamiento. Y, por ultimo, esa concreta
forma de “eleccion” o “designacion”, ni es incompatible per se con
el principio democratico, dado lo que acabamos de exponer sobre
aquella correlacion o correspondencia, ni deja de tener, sin per-
Juicio de otras formas o formulas posibles, una logica correlacion
con la organizacion global del gobierno local, en la que tal vez sea
necesaria o aconsejable que el deseable favorecimiento de la par-
ticipacion vecinal no dé lugar, en los distritos, a una composicion
de las diversas ideas o sensibilidades politicas distinta o alejada de
la lograda en el Pleno del Ayuntamiento por mor de los resultados
electorales.

Por tanto, considera el Tribunal Supremo que la expresion “cargos elec-
tivos” que emplea el precepto no tiene una Unica interpretacion posible, que
excluya del concepto de cargo electivo a aquel cuya designacion sea producto
de una eleccion indirecta o de segundo grado. Al contrario, cabe incluir en
ella a este, y debe incluirse en todo caso si se trata de cargos publicos repre-
sentativos titulares del derecho de participacion politica que protege el art. 23
de la Constitucion, como es el caso.

Esta interpretacion flexible de la Ley de Incompatibilidades del Perso-
nal al Servicio de las Administraciones Publicas favorece la participacion de
funcionarios publicos en la vida politica local, al facilitar su incorporacion a
organos descentralizados a través de los cuales se ejerce cooperativamente el
poder municipal.
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2.4

Competencias municipales: Los ayuntamientos tienen
competencias en materia de regulacién de las instalaciones de
equipos de radiocomunicacion para tutelar intereses relativos
a la ordenacion del territorio, el urbanismo y la proteccién del
medio ambiente [STS de 11 de febrero de 2019 (RC 326/2016)]

La sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2019 (RC 326/2016; ponente
HEerRrRERO PINA) aborda el enjuiciamiento de ordenanzas municipales regula-
doras de las instalaciones de equipos de radiocomunicacion, que habia dado
lugar a fijar una doctrina jurisprudencial oscilante, acerca del alcance de los
titulos competenciales del Estado y de los municipios en esta materia.

Tras las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2013
(RC 4490/2007) y de 8 de julio de 2013 (RC 6089/2011), se abrio paso una
linea jurisprudencial que contribuy6 a zanjar la controversia competencial,
declarando que la competencia exclusiva estatal en el sector de las telecomu-
nicaciones —articulo 149.1.21.* CE- determina un ambito propio infranquea-
ble de regulacion (y ejecucion) sobre el dmbito fisico, aun cuando puedan
condicionarse otros titulos competenciales, incluso también exclusivos de
otras Administraciones.

Se afirmaba que esta competencia exclusiva estatal no puede quedar
soslayada o desvirtuada por el ejercicio que se realice por cada una de las
autonomias y, previa habilitacion legal, por las corporaciones locales, puesto
que existe un interés general subyacente en la prestacion del servicio de te-
lefonia mévil que ha de preservarse por el Estado, aunque esta competencia
exclusiva no supone la regulacion integra y global del fenémeno, sino que
ha de centrarse en los “aspectos propiamente técnicos” o aquellos que los
predeterminen. De lo contrario, estariamos ante una expansion estatal ilegi-
tima de otras competencias autonomicas o locales. Por tanto, tampoco cabe
que los ayuntamientos se extiendan en su regulacion a cuestiones técnicas,
bajo el pretexto de regular “temas urbanisticos, proteccion del patrimonio
histérico-cultural, medio ambiente y salubridad publica”.

En la ulterior sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2015
(RC 695/2013) se sintetiza la doctrina jurisprudencial en los siguientes términos:

[...]

1.° El Estado tiene competencia exclusiva sobre el régimen ge-
neral de las Telecomunicaciones —articulo 149.1.21.* CE—lo que se
circunscribe a los “aspectos propiamente técnicos’. Se estd asi ante
un titulo competencial sectorial.
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2.° Este titulo ni excluye ni anula las competencias municipales
para la gestion de sus respectivos intereses que son de configura-
cion legal. Tales intereses se plasman en unos titulos competenciales
transversales (la ordenacion del territorio y urbanismo, proteccion
del medio ambiente), cuyo ejercicio se concreta en las condiciones
v exigencias que imponen para ubicar y establecer instalaciones e
infraestructuras de telefonia movil.

3.° Se esté asi ante titulos competenciales de distinta naturale-
za, uno sectorial de titularidad estatal y otros transversales de titu-
laridad municipal que concurren o convergen en el mismo ambito
fisico entendido como territorio —suelo, subsuelo y vuelo—, con ob-
jetos distintos y hasta a veces con distintas intensidades.

4.° La Sala ha aplicado la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 8/2012, referida a la concurrencia competencial de la nor-
mativa estatal y autonomica, pero ha entendido que su doctrina es
extrapolable al ejercicio por los municipios de su potestad regla-
mentaria. De esta Sentencia cabe deducir que los titulos antes ci-
tados se limitan y contrapesan reciprocamente, no pueden vaciarse
mutuamente de contenido y han de ejercerse con pleno respeto a las
competencias sobre otras materias que pueden corresponder a otra
instancia territorial.

5.° Como criterios de delimitaciéon competencial el Tribunal
Constitucional ha dicho, por ejemplo, que de entrecruzarse e incidir
en el mismo espacio fisico una competencia estatal sectorial con
una competencia horizontal, esta tiene por finalidad que su titular
—en esa sentencia, las comunidades autonomas— formule una poli-
tica global para su territorio, con lo que se trata de coordinar las
actuaciones publicas y privadas que inciden en el mismo y que, por
ello, no pueden ser obviadas por las distintas Administraciones in-
cluida la estatal.

6.° La competencia sectorial como la ahora contemplada con-
diciona el ejercicio por los municipios de sus competencias, lo que
lleva a que se acuda a la coordinacion, consulta, participacion, o
concertacion como formulas de integracion de estos ambitos com-
petenciales concurrentes. Aun asi, si esas formulas resultan insufi-
cientes, la decision final corresponderda al titular de la competencia
prevalente.

7.° De esta manera, como la Sala ha declarado que la compe-
tencia estatal en materia de telecomunicaciones no excluye las mu-
nicipales, los ayuntamientos en sus ordenanzas pueden establecer
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condiciones para las nuevas redes de telecomunicaciones y contem-
plar exigencias para sus instalaciones.

8.° Estas exigencias impuestas por los municipios en atencion
a los intereses cuya gestion les encomienda el ordenamiento, deben
ser conformes a ese ordenamiento y no pueden suponer restriccio-
nes absolutas al derecho de los operadores a establecer sus instala-
ciones, ni pueden suponer limitaciones.

9.° Esto ha llevado a la Sala a fijar como doctrina que el en-
Juiciamiento de los preceptos impugnados en cada caso se haga
desde principios como el de proporcionalidad, lo que implica un
Juicio sobre la idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de
la limitacion que se haga al derecho al operador y el interés publico
que se intenta preservar.

Partiendo de este preciso contexto jurisprudencial, la sentencia analiza
los preceptos impugnados de la Ordenanza municipal del Ayuntamiento de
Rincon de la Victoria (Méalaga), reguladora de las condiciones de instalacion
de equipos de radiocomunicacion, en aspectos relativos a la exigencia de
uso de la mejor tecnologia, a la prohibicion de instalar antenas en suelos
calificados como urbanizables, o a obligaciones impuestas a las operadoras
con caracter adicional o de naturaleza documental, asi como la necesidad
para prestar el servicio de telecomunicacién de contar con una licencia de
actividad.

El Tribunal Supremo anula las disposiciones de la Ordenanza, referidas a
la utilizacioén de la mejor tecnologia, en cuanto estas pretensiones conculcan
la competencia del Estado para fijar el nivel tecnoldgico exigible a las insta-
laciones de telecomunicaciones.

La sentencia considera conforme a derecho la exigencia de una licencia
de utilizacion o de funcionamiento, por cuanto se refiere al control municipal
sobre la utilizacion de la instalacidon, conforme a la licencia de obras concedi-
da, cuya competencia tiene atribuida el municipio, de acuerdo al Reglamento
de Disciplina Urbanistica.
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25

Convenios interadministrativos: Un ayuntamiento esta legitimado
para exigir el cumplimiento de un convenio formalizado entre otras
Administraciones publicas si resulta beneficiario de la ejecuciéon
del mismo [STS de 25 de febrero de 2019 (RC 1071/2016)]

La sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2019 (RC 1071/2016; ponente
CarLvo Rosas) tiene particular trascendencia, en cuanto refuerza la posicion
juridica de un ayuntamiento para exigir el cumplimiento de un convenio for-
malizado entre dos Administraciones del que no fue parte.

El Tribunal Supremo rechaza la tesis argumental que habia desarrollado
el Gobierno de Canarias, con base en los articulos 6 y 8.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, respecto de que el convenio vin-
culaba tinicamente a las Administraciones que lo habian firmado (Cabildo In-
sular de Gran Canaria y Gobierno de la Comunidad Autonoma de Canarias),
por lo que el Ayuntamiento de Agiiimes no podia exigir su cumplimiento, en
cuanto ocup6 la posicion de un tercero.

La sentencia expone que la controversia que da origen al presente re-
curso de casacion viene referida al primero de los convenios, suscrito entre
el Cabildo de Gran Canaria y la Comunidad Auténoma; pero es indudable la
interrelacion que existe entre los dos convenios con relacion al proyecto del
teatro de Agiliimes, de manera que, contemplados aquellos de manera conjun-
ta, bien puede asumirse la sintesis que hace la sentencia recurrida, respecto de
que para ejecutar el teatro de Agiiimes tres Administraciones se ofrecieron a
colaborar en la financiacion: el Ayuntamiento de la localidad, el Cabildo Insu-
lar y la Comunidad Auténoma. El presente recurso versa sobre los 1 420 192
€ que la Comunidad Autébnoma se comprometio a abonar al Ayuntamiento de
Agtliimes, y el papel que el Cabildo asumid: transferirlos al citado Ayunta-
miento, una vez recibiese de la Comunidad Auténoma el citado capital.

El Tribunal Supremo mantiene que, aunque el Ayuntamiento de Agiiimes
no es formalmente parte en el convenio que suscribieron el Cabildo de Gran
Canaria y la Comunidad Auténoma, es indudable que es interesado y bene-
ficiario de dicho convenio. Ademas, en virtud de lo acordado en el segundo
convenio —entre el Cabildo y el Ayuntamiento—, era necesario el concurso del
Ayuntamiento de Agiliimes para que el primer convenio pudiese tener cumpli-
miento, pues el Ayuntamiento debia emitir y enviar al Cabildo las certificacio-
nes que luego el Cabildo debia reenviar a la Comunidad para que esta abonase
las cantidades correspondientes.
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Conforme a los razonamientos expuestos, la sentencia concluye que no
es cierto que en el convenio que suscribieron el Cabildo de Gran Canaria y la
Comunidad Auténoma sea el Ayuntamiento un simple tercero ajeno a lo que
alli se estipula. Y no cabe aceptar la afirmacion que hace la representacion
del Gobierno de Canarias de que ese convenio de fecha 29 de octubre de
2002 no contiene estipulacion alguna a favor del Ayuntamiento de Agiiimes,
pues, como acabamos de sefialar, la ejecucion de la obra teatro de Agiliimes
era precisamente uno de los proyectos a cuya financiacién se comprometia la
Comunidad Autonoma en ese convenio.

2.6

Actividad econémica: La Administracion autonémica no
puede revocar injustificadamente la declaracion de zona
de gran afluencia turistica de un municipio, a efectos de
aplicacion de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios
Comerciales [STS de 19 de julio de 2018 (RC 3505/2017)]

En la sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2018 (RC 2858/2017; ponente
Espin TEMPLADO) se fijo la siguiente doctrina, respecto de la interpretacion
del articulo 5.4 de la Ley estatal 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios
Comerciales:

[...]

De conformidad con las razones expuestas en el anterior fun-
damento, el apartado 4 del articulo 5 de la Ley de Horarios Co-
merciales ha de interpretarse en el sentido de que la concurrencia
de alguna de las circunstancias que se enumeran en las letras del
apartado son suficientes por si mismas para la declaracion de zona
de gran afluencia turistica cuando lo solicite un ayuntamiento, se-
gun dispone el parrafo primero de dicho apartado. Asimismo, el
precepto debe entenderse en el sentido de que una vez efectuada la
declaracion de un municipio o parte del mismo como zona de gran
afluencia turistica, dicha declaracion solo puede ser revocada en
caso de que tal circunstancia desaparezca o de que asi lo solicite el
Ayuntamiento.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que las circunstancias enu-
meradas en las letras comprendidas en el apartado son de diversa
naturaleza, de forma que mientras que algunas se limitan a la cons-
tatacion de un hecho incontrovertible (que una localidad haya sido
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declarada patrimonio de la humanidad), otras requieren la aprecia-
cion y justificacion motivada de la concurrencia de determinadas
circunstancias de hecho. Ahora bien, de concurrir estas circunstan-
cias, la declaracion de zona de gran afluencia turistica es obligada
en caso de solicitarlo el ayuntamiento correspondiente, tal como
prevé el parrafo primero del apartado 4 del articulo 5.

El interés de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2018
(RC 3505/2017; ponente CaLvo Rojas) reside en que se delimita restrictiva-
mente el margen de apreciacion de que goza la Administracion de la Comu-
nidad Autéonoma para declarar o revocar la consideracion de un municipio
como zona de gran afluencia turistica, a los efectos de aplicacion de la Ley
1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales.

La sentencia del Tribunal Supremo ratifica la doctrina jurisprudencial
formulada en la precedente sentencia de 17 de febrero de 2017, confirman-
do, en relacion con el municipio de Céceres, el criterio de que los distintos
supuestos que enunciara el articulo 5.4 de la Ley de Horarios Comerciales
tienen entidad propia, de modo que la concurrencia de cualquiera de ellos
en un municipio o parte del mismo hace procedente, si asi lo promoviere el
ayuntamiento correspondiente, su consideracion como zona de gran afluencia
turistica.

Pero el Tribunal Supremo, enjuiciando en el recurso de casacion la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, que habia desestima-
do el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de
Badajoz contra la resolucion de la Consejeria de Economia de la Junta de Ex-
tremadura, por la que se revoca la anterior resolucion que habia declarado al
referido municipio de Badajoz zona de gran afluencia turistica, considera que
la Administracion autondmica se ha extralimitado, puesto que, perdurando la
concurrencia del presupuesto de hecho de que constituye “area de influencia
de zona fronteriza”, no cabia revocar la resolucion precedente.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2018 delimita con
claridad el distinto margen de apreciacion que tiene la Administracion auto-
nomica, a los efectos de resolver los expedientes de declaracion de zona de
gran afluencia turistica:

[...]

Partiendo de esa interpretacion, y centrandonos ahora en las
razones que determinaron la declaracion de Badajoz como zona
de gran afluencia turistica, cabe admitir que la consideracion de
que ese municipio constituye un darea cuyo principal atractivo es
el turismo de compras comporta un margen de apreciacion, pues
se trata de una circunstancia susceptible de ponderacion y de gra-
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duacion, y, también, variable a lo largo del tiempo. En cambio, el
margen de apreciacion es escaso, por no decir ninguno, en lo que se
refiere al hecho de que el municipio de Badajoz limita o constituye
un “area de influencia de zona fronteriza ”, pues se alude aqui a una
circunstancia factica (geografica) sustraida al ambito valorativo de
la Administracion autonomica y en la que, en todo caso, no se ha
producido en los ultimos aiios modificacion alguna que justifique un
cambio de parecer de la Administracion en este punto.

Asi las cosas, la resolucion revocatoria impugnada y la sen-
tencia que la ratifica no cuestionan —dificilmente podrian hacerlo—
que Badajoz continue estando en un “area de influencia de zona
fronteriza”. Tanto la resolucion administrativa como la sentencia
de instancia invocan el informe emitido con fecha 14 de marzo de
2016 por la Direccion General de Turismo en el que se viene a
indicar que la declaracion del municipio de Badajoz como zona
de gran afluencia turistica no ha supuesto un mayor volumen de
ventas ni de contrataciones para el comercio extremerio. Ello sig-
nifica que la revocacion se sustenta en una reconsideracion sobre
la concurrencia del supuesto previsto en el articulo 5.4.f/ de la Ley
estatal 1/2004 y en el articulo 32.1.e/ de la Ley autonomica 3/2002,
de 9 de mayo.

Ahora bien, cualquiera que sea la relevancia y virtualidad que
se atribuyan al citado informe la Direccion General de Turismo,
resulta incuestionable en el caso de Badajoz la pervivencia de al
menos una de las razones que en su dia determinaron la declara-
cion de zona de gran afluencia turistica, esto es, la prevista en el
articulo 5.4.c/ de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios
comerciales (“... Que limiten o constituyan areas de influencia de
zonas fronteriza”). Tal constatacion es por si misma suficiente para
concluir que la revocacion de aquella declaracion es contraria a
derecho. A tal efecto es obligado recordar que los supuestos que
enumera el articulo 5.4 de la Ley 1/2004 operan de manera auto-
noma, bastando la concurrencia de uno cualquiera de ellos en un
municipio o parte del mismo para que, si asi lo promueve el ayunta-
miento correspondiente, resulte procedente su consideracion como
zona de gran afluencia turistica; sin que tal consideracion pueda
ser revocada ni cuestionada a base de negar o relativizar la pervi-
vencia de otra de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para
emitir la declaracion, pues, como decimos, los distintos apartados
del articulo 5.4 operan de manera independiente.
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En la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2018
(RC 4965/2017; ponente BANDRES SANCHEZ-CRUZAT) se consigna la doctrina
del Tribunal Constitucional formulada en relacion con el articulo 5.4 de la
Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales, estableciendo los
limites respecto de lo que las comunidades autébnomas pueden hacer en este
ambito, en los siguientes términos:

[...]

Cabe poner de relieve que el Tribunal Constitucional, en la
sentencia 25/2017, de 16 de febrero, se ha pronunciado, siguiendo
los criterios expuestos en sentencias precedentes (SSTC 156/2015,
195/2016 y 214/2016), respecto del alcance del contenido prescrip-
tivo del articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Ho-
rarios Comerciales, precisando que a las comunidades autonomas
les corresponde, en el ejercicio de sus competencias en materia de
horarios comerciales, con observancia del marco regulatorio esta-
blecido por el legislador estatal, la facultad de declarar Zona de
Gran Afluencia Turistica cuando aprecie que se cumplen los requi-
sitos previstos en dicha disposicion legal.

Se afirma en esta sentencia constitucional que lo que la comu-
nidad autonoma no puede hacer, sin detrimento de la eficacia de
la normativa basica, es regular un régimen alternativo y diferente
que presenta un grado escaso si no nulo, de integracion con las
bases, al dejar la delimitacion de zonas de gran afluencia turistica
que vienen impuestas como consecuencia obligada de la aplicacion
de los criterios minimos establecidos por el articulo 5.4 y 5 de la
Ley 1/2004, en manos de la decision discrecional de la comunidad
autonoma, con el resultado de restringir considerablemente el régi-
men de plena libertad horaria comercial que ha dispuesto el legis-
lador basico estatal en el articulo 5.1 de la Ley 1/2004:

“[...] La STC 195/2016, FJ 5 a), ha reiterado que el art. 5.4
de la Ley 1/2004 recoge condiciones minimas y comunes, establece
‘un minimum sobre el que la comunidad autonoma puede establecer
una normativa adicional en el ejercicio de sus competencias ... ana-
diendo otras zonas con dicha calificacion, haciendo uso de la cir-
cunstancia contenida en la letra g) del apartado 4 que les permite,
no solo determinar las que deban considerarse como tales, teniendo
en cuenta las circunstancias enumeradas en las letras a) a f) del
apartado 4, sino anadir, también, otras zonas de gran afluencia tu-
ristica cuando aprecie que concurren circunstancias especiales que
ast lo justifiquen’. Recuerda asimismo que son posibles ‘desarrollos
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normativos que, sin detrimento de la eficacia de la norma estatal
basica, permitan que cada comunidad autonoma pueda establecer
sistemas singularizados en materia de apertura de comercios en
domingos y festivos y en materia de determinacion de las zonas de
gran afluencia turistica’ (STC 156/2015, FJ 10).

En sentido parecido, el fundamento juridico 5 b) considera que
el régimen del art. 5.5 de la Ley 1/2004, aplicable a los municipios
con poblacion superior a 100 000 habitantes, a la vez fija ‘las cir-
cunstancias, en forma de umbral de pernoctaciones y de poblacion,
que deben tenerse en cuenta para la determinacion de las zonas de
gran afluencia turistica’, y permite que las comunidades autonomas
puedan establecer zonas adicionales.

En ambos casos, la comunidad autonoma ha de respetar los mi-
nimos fijados por el legislador basico estatal, a partir de los cuales
podra desplegar su competencia legislativa en la materia y ejercer
sus opciones en lo que concierne a la liberalizacion de los horarios
comerciales. En términos de la STC 214/2016, el Estado, ‘en ejer-
cicio de su competencia, con la finalidad de liberalizar los horarios
comerciales, ha dispuesto la siguiente ordenacion: las comunida-
des autonomas declararan las zonas de gran afluencia turistica en
los municipios de su territorio; esa facultad tiene un limite minimo
definido por la norma estatal: en los municipios que cumplan de-
terminados requisitos tendra que declararse al menos una zona de
gran afluencia turistica, y tiene también un techo obvio, la declara-
cion de todo el término municipal como tal zona. En otras palabras,
las comunidades autonomas son las competentes para regular la
libertad horaria ordenada por la norma estatal dentro de los dos
criterios fijados por esta. Asi pues, es a la comunidad autonoma a
quien corresponde la decision ultima en el marco diserniado por el
legislador estatal’ (FJ 4). Lo que la comunidad autonoma no puede
hacer, sin detrimento de la eficacia de la normativa basica, es regu-
lar un régimen alternativo y diferente que presenta un grado escaso
si no nulo de integracion con las bases, al dejar la delimitacion
de zonas de gran afluencia turistica, que vienen impuestas como
consecuencia obligada de la aplicacion de los criterios minimos
establecidos por el art. 5,4y 5 de la Ley 1/2004, en manos de la de-
cision discrecional de la comunidad autonoma, con el resultado de
restringir considerablemente el régimen de plena libertad horaria
comercial que ha dispuesto el legislador basico estatal en el art. 5.1
dela Ley 1/2004”.
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De ello se infiere, que el articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21
de diciembre, de Horarios Comerciales, debe entenderse en el sen-
tido de que obliga a la Administracion de la comunidad autonoma
competente a declarar Zona de Gran Afluencia Turistica cuando
concurra alguna de las circunstancias previstas en dicha disposi-
cion legal para establecer la plena libertad de horarios comercia-
les (existencia de una concurrencia suficientemente significativa
de plazas de alojamientos turisticos o que el municipio haya sido
declarado Patrimonio Universal de la Humanidad, emplazamiento
en zonas fronterizas o proximo a reductos portuarios o dreas de-
claradas de turismo de compras, celebracion de grandes eventos
deportivos o culturales), sin que sea necesario ni exigible que entre
a analizar o valorar si existe ademas una demanda turistica que
Justifiqgue la ampliacion del horario comercial.

2.7

Funcion publica: Los ayuntamientos no pueden reconocer
a los funcionarios que presten sus servicios el derecho
a percibir premios o recompensas con ocasioén de su
jubilacién, en cuanto esta retribucion no esta prevista en
la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local

En la sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2019 (RC 2717/2016;
ponente REQUERO IBANEZ) se aborda nuevamente la cuestion relativa a si los
ayuntamientos pueden reconocer a sus funcionarios premios 0 recompensas
por la jubilacion, al aprobar el Acuerdo regulador de las condiciones de tra-
bajo de su personal.

La sentencia, que resuelve estimatoriamente un recurso de casacion in-
terpuesto por la Junta de Andalucia contra una sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, que habia enjuiciado el Acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo del personal funcionario del Ayuntamiento de Chicla-
na de la Frontera, considera que estos premios o recompensas por jubilacion
no tienen cubertura en las modalidades de retribuciones de los funcionarios
publicos locales, establecidas en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local, y, por ello, declara nula dicha prevision.

El pronunciamiento del Tribunal Supremo se sustenta en los propios
precedentes de la Sala, que habia descartado que los premios de jubilacion
pudieran considerarse como ayuda social, en la medida en que no responde a
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ninguna contingencia o infortunio sobrevenido, sino simplemente a la extin-
cion de la relacion funcionarial:
[...]

3.° En cambio —sigue diciendo la sentencia que ahora se invoca
de 20 de marzo de 2018 (recurso de casacion 2747/2015)— esta Sala
“ha hecho pronunciamientos expresamente dirigidos a los premios
de jubilacion y ha sefialado que no son conformes a derecho’ por-
que infringen la disposicion adicional cuarta del TRRL y la disposi-
cion final segunda de la LRBRL; ademds no se pueden amparar en
el articulo 34 de la Ley 30/1984 porque no atienden a los supuestos
alli previstos porque no son retribuciones contempladas en la re-
gulacion legal, ni un complemento retributivo de los definidos en
el articulo 5 del Real Decreto 861/1984 y tampoco se ajustan a las
determinaciones del articulo 93 de la LRBRL (cf. sentencia de 9 de
septiembre de 2010, recurso de casacion 3565/2007, con remision a
las sentencia que cita).

4.° Pues bien en el caso que enjuicio la sentencia 20 de mar-
zo de 2018 (recurso de casacion 2747/2015) —referido al Ayunta-
miento de Icod de los Vinos— esta Sala ha advertido la naturaleza
retributiva del premio alli cuestionado pues no respondia “‘a una
contingencia o infortunio sobrevenidos sino que se devengan sim-
plemente por la extincion de la relacion de servicio funcionarial
cuando se alcanza la edad de la jubilacion forzosa o la necesaria
para obtener la jubilacion anticipada. No se dirigen pues a com-
pensar circunstancias sobrevenidas de la naturaleza de las que
inspiran las medidas asistenciales —esto es, determinantes de una
situacion de desigualdad— sino que asocian a un supuesto natural,
conocido e inevitable de la relacion funcionarial, por lo demas no
especifico del Ayuntamiento sino comun a toda la funcion publica,
una gratificacion”.

[...] Lo expuesto es aplicable al caso de autos pues el articu-
lo 12.B se limita a reconocer “el derecho a percibir una recompen-
sa de jubilacion de 5 mensualidades integras, siempre que cuenten
con mas de diez arios de servicios prestados a este Ayuntamiento o
Administracion publica”. En efecto, aunque dicho precepto se ubi-
ca en el Capitulo IV cuya rubrica es “accion social”, lo cierto es
que de lo convenido se deduce, conforme a lo dicho por esta Sala
en la sentencia antes glosada, que no compensa una circunstan-
cia sobrevenida propia de las que se atienden acudiendo a medidas
asistenciales en el sentido antes expuesto, sino que se vincula el
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premio o recompensa a un “hecho natural, conocido e inevitable
de la relacion funcionarial, por lo demds no especifico del Ayun-
tamiento sino comun a toda la funcion publica, una gratificacion”.
La sentencia se muestra menos rigorista en el enjuiciamiento de la previ-
sion contenida en el Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del per-
sonal funcionario de Chiclana de la Frontera, relativo al compromiso adquiri-
do de reconocer flexibilidad horaria a los funcionarios que hubieren cumplido
los 62 afios, en la medida en que se considera acertado el pronunciamiento
del Tribunal de instancia de diferir la eventual ilegalidad de esta disposicion
convencional a la impugnacion de los actos de aplicacion:
[...]

En el motivo Segundo la Junta de Andalucia con base en los
preceptos citados en el Antecedente de Hecho Cuarto 2.°, impugna
la sentencia de instancia en cuanto que confirma el articulo 12.C
del Acuerdo segun el cual “el Ayuntamiento facilitara una Flexi-
bilidad Horaria a todo el personal que cumpla los 62 anios”. Al
respecto hay que entender con la recurrente que la sentencia de ins-
tancia, en puridad, si comparte que lo pactado es inconcreto, pero
la sentencia salva la legalidad del acuerdo porque difiere el juicio
sobre la legalidad de lo pactado al momento en que se apliquen o
concreten las consecuencias retributivas de esa flexibilizacion. El
Ayuntamiento recurrido alega frente a este motivo que el articulo
6.1 del Acuerdo no fue impugnado, y en él se remite la fijacion de
la jornada de trabajo a la normativa vigente, a lo que aniade como
cuestion de hecho que en 2013 el Ayuntamiento cumplio con las
previsiones de los preceptos que se reputan infringidos.

[...] Planteado asi el motivo se desestima. En efecto, la sen-
tencia de instancia desestimo en este punto la demanda porque lo
pactado se limita a que el Ayuntamiento se compromete a facilitar
la flexibilidad horaria, luego no es un pacto ya cerrado que exija
mds concrecion en cuanto a su contenido y alcance por afectar al
gasto y al régimen retributivo de los destinatarios, aparte de que
tal flexibilidad no significa, per se, reduccion horaria. Por tanto,
cenida la impugnacion solo a la falta de concrecion de los efectos
retributivos, que la sentencia impugnada difiera el juicio de legali-
dad al momento de aplicar ese compromiso, no por ello la sentencia
ha infringido la disposicion adicional septuagésima primera de la
Ley 2/2012, por cierto ya derogada por la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2018.
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3

Epilogo: Los contrastes del nuevo modelo de recurso
de casacion en la interpretacion de las normas juridicas
que inciden en la gobernanza de los entes locales

Un balance, atn provisional, del nuevo modelo de recurso de casacion di-
sefiado en la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, revela que no se
han cumplido todas las expectativas que el legislador y la doctrina cientifica
habian depositado en esta modalidad de recurso extraordinario, instaurado
con la finalidad de que el Tribunal Supremo pudiera asegurar la uniformidad
de la aplicacion judicial del derecho mediante la creacion de jurisprudencia
vinculante.

Se ha destacado que el nuevo recurso de casacion tampoco ha logrado
plenamente la funcién encomendada, en el sentido de que el Alto Tribunal
conozca Unicamente de aquellos recursos que presenten interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia, cumpliendo asi estrictamente su
funcién nomofiléctica, en relacion con aquellos asuntos que tengan una gran
transcendencia juridica para la colectividad en general.

El profesor Francisco LorEz MENUDO ha analizado el nuevo modelo
de recurso de casacion incorporado por la Ley Organica 7/2015, de 21 de
julio, poniendo de relieve que el designio de crear una jurisprudencia firme
plantea inquietud acerca de la atencion que deberia prestarse al denomina-
do ius litigatoris (vid. Francisco LorEz MENUDO, “El recurso de casacion:
JJurisprudencia y/o Justicia?”, Revista de Administracion Publica, n.° 207,
septiembre/diciembre 2018, pags. 13 y ss.).

Una de las dificultades estructurales que presenta la aplicacion de la re-
gulacion del nuevo recurso de casacion deriva de la configuracion organica
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, puesto
que es a las secciones de la Sala —y no al Pleno— a quienes se atribuye, con
caracter ordinario, la formacién de jurisprudencia.

La generalidad o transversalidad de muchas de las contiendas juridicas
que se suscitan ante el Tribunal Supremo por presentar interés casacional
objetivo, en el sentido de que las disposiciones que se reputan infringidas
pueden ser interpretadas por las distintas secciones de la Sala (ad exemplum,
las leyes estatales de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun o la propia Ley reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), determina que la doctrina ju-
risprudencial formulada por una seccion, en un ambito material concreto,
pueda ser contradictoria con la fijada por otras secciones, lo que promueve
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que la doctrina fijada tenga un cierto caracter de provisionalidad, hasta que,
en su caso, se pronuncie sobre la cuestion el Pleno de la Sala, dirimiendo
las eventuales divergencias [STS 1671/2018, de 27 de noviembre de 2018
(RC 1653/2017)].

Otro elemento que coadyuva a dar una cierta inestabilidad al nuevo mo-
delo de recurso de casacion tiene que ver con que, desde la perspectiva sub-
jetiva, todos los ciudadanos y Administraciones publicas que puedan verse
afectados por las declaraciones doctrinales formuladas en la sentencia casa-
cional no han tenido oportunidad de participar en la casacion, por lo que, a
veces, el conocimiento del caso enjuiciado por la Seccidon correspondiente de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo resulta limi-
tado, al no incorporarse argumentos al proceso que pueden resultar de gran
trascendencia para el enjuiciamiento equitativo del recurso.

Se ha cuestionado también por la doctrina administrativista y por los
abogados y letrados defensores de las Administraciones publicas la practica
del Tribunal Supremo en relacion con la admision de los recursos de casacion,
por su rigorismo y cierta inflexibilidad en la interpretacion de los supuestos
que presentan interés casacional objetivo, lo que determina que muchas dis-
posiciones del ordenamiento juridico administrativo queden al margen de la
formacion de jurisprudencia.

Corregir esos desajustes exige, sin duda, una reflexion de la comunidad
juridica sobre la necesidad de introducir reformas adicionales en la regula-
cion del recurso de casacion establecida en la Ley Organica 7/2015.

Fortalecer la estructura interna de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo, reforzando su Gabinete Técnico y establecien-
do un Servicio General de Documentacion, nutridos por una formacion de
letrados especialistas adscritos permanentemente a las Secciones de Enjui-
ciamiento, constituye un componente esencial para mejorar el rendimiento
juridico de la Sala, con el objetivo de pueda realizarse del mejor modo posible
la funcion de crear doctrina jurisprudencial.

Pero el esfuerzo de mejorar el nuevo modelo de casacion en lo conten-
cioso-administrativo requiere del esfuerzo inteligente de todos los actores del
proceso.

A los letrados defensores de los entes locales les compete preparar e
interponer el recurso de casacion de la forma mas persuasiva posible desde
la perspectiva técnico-juridica, con el objetivo de contribuir a dar una mejor
certidumbre juridica a la aplicacion del derecho regulador del régimen local,
lo que redundara en la buena gobernanza de los entes locales, en la medida
en que se garantiza que su accion administrativa se enmarque en el respeto
debido a las leyes.
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Los entes locales no pueden ignorar ni desconocer que, en un sistema
democratico, la legitimidad del poder publico proviene de cumplir adecuada-
mente las funciones publicas que constitucionalmente les han sido encomen-
dadas, debiendo, para cumplir este objetivo, acomodar su actividad al imperio
de la ley y el derecho.

Por ello, a los entes locales les corresponde garantizar la aplicacion de la
legalidad en los términos fijados por los pronunciamientos de los tribunales
de justicia, asegurando, de este modo, su compromiso activo con los postu-
lados que informan el Estado social y democratico de derecho, para procurar
conseguir estandares de calidad de vida acordes con la dignidad humana que
afiancen el bienestar de los ciudadanos [vid. Adrian VERMEULE, La abdicacion
del derecho. Del imperio del derecho al Estado administrativo (traduccion:
Luciano ParEjo ALFONSO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018].
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