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Diputacion Asesoramiento a Municipios
de Burgos INFORME

Informe sobre el deber de abstencion del Alcaldes. ENERO 2021

ANTECEDENTES:

Primero.- El Sr. Alcalde del Ayuntamiento de ........cccovvvrenenee. , solicita
informe juridico en relaciéon a la obligacién de abstencion para intervenir en los
expedientes de concesion de licencias municipales sobre instalacion de parque edlico
que afecta a varios términos municipales, en el que se proyecta la colocacion de un
aerogenerador en una finca rustica del municipio propiedad de su hijo.

Segundo.- No consta mas documentacién adjunta a la solicitud de informe
por el Ayuntamiento.

Teniendo en cuenta los datos facilitados por el Ayuntamiento y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 36.1b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, es competencia de las Diputaciones
Provinciales la asistencia y la cooperacién juridica, econdmica y técnica a los
Municipios especialmente los de menor capacidad econdmica y de gestion, y el
Reglamento de Asesoramiento y Asistencia a Municipios.

En base a estos antecedentes se emite el siguiente INFORME:

LEGISLACION APLICABLE

o Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL)

e Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local
(TRBRL).

e Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. (LRJSP).

e Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales
(ROF).
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera.- Deber de Abstencion.

Con caracter general, entendemos la Abstencion como el acto mediante el
cual una autoridad o funcionario, juez 0 magistrado, llamado a conocer de un asunto se
aparta de su conocimiento por tener alguna relacion con el objeto de aquel o con las
partes que intervienen.

En el articulo 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, la abstencion se regula como el deber que se impone a las

autoridades y personal deno intervenir en un procedimientoen el que les
corresponderia hacerlo, por el hecho de concurrir una determinada causa que supone
la existencia de un conflicto de intereses en el titular del 6rgano o en el miembro
del érgano colegiado al que corresponde conocer y resolver un determinado asunto.

Son motivos de abstencion los siguientes:

a) Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya
resolucion pudiera influir la de aquél; ser administrador de sociedad o entidad
interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algun interesado.

b) Tener un vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el
parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del
segundo, con cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades o
sociedades interesadas y también con los asesores, representantes legales o
mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despacho
profesional o estar asociado con éstos para el asesoramiento, la representacién o el
mandato.

c) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas
mencionadas en el apartado anterior.

d) Haber intervenido como perito o como testigo en el procedimiento de que
se trate.

e) Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada
directamente en el asunto, o haberle prestado en los dos ultimos afos servicios
profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.
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La no abstencién en los casos en que concurra alguna de esas circunstancias
dara lugar a la responsabilidad que proceda. (Articulo 23.5 LRJSP)

En este sentido, el articulo 76 de la LBRL establece:

“Sin perjuicio de las causas de incompatibilidad establecidas por la Ley, los
miembros de las Corporaciones locales deberan abstenerse de participar en la
deliberacién, votacion, decision y ejecucion de todo asunto cuando concurra
alguna de las causas a que se refiere la legislacion de procedimiento administrativo y
contratos de las Administraciones Publicas. La actuacién de los miembros en que
concurran tales motivos implicara, cuando haya sido determinante, la invalidez de los
actos en que hayan intervenido”.

Conforme al articulo 21.1.q) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL), estd atribuido al Alcalde el otorgamiento de las
licencias, salvo que las leyes sectoriales lo atribuyan expresamente al Pleno o a la
Junta de Gobierno Local.

Segundo.- Delegacion de atribuciones por la Alcaldia.

Una vez apreciada la concurrencia de una causa legal de abstencion, mediante
la tramitacion del oportuno expediente en el que conste el motivo y la declaracién
expresa de la misma, el Alcalde debe abstenerse de intervenir en el asunto.

El Alcalde puede delegar el ejercicio de determinadas atribuciones, conforme
al articulo 23.4 de la LBRL, en los miembros de la Junta de Gobierno Local y, donde
ésta no exista, en los Tenientes de Alcalde, sin perjuicio de las delegaciones especiales
que, para cometidos especificos, pueda realizar en favor de cualesquiera Concejales,
aunque no pertenecieran a aquélla.

A estos efectos, respecto a los Tenientes de Alcalde el articulo 47 del ROF

establece que:

“1. Corresponde a los Tenientes de Alcalde, en cuanto tales, sustituir en la
totalidad de sus funciones y por el orden de su nombramiento, al Alcalde, en los casos
de ausencia, enfermedad o impedimento que imposibilite a éste para el ejercicio de
sus atribuciones, asi como desempenar las funciones del Alcalde en los supuestos de
vacante en la Alcaldia hasta que tome posesion el nuevo Alcalde.”

2. En los casos de ausencia, enfermedad o impedimento, las funciones del
Alcalde no podran ser asumidas por el Teniente de Alcalde a quien corresponda
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sin expresa delegacion, que reunira los requisitos de los nimeros 1y 2 del articulo
44"

El procedimiento a seguir se establece en el articulo 44 del ROF en los
siguientes términos:

1. Todas las delegaciones a que se refiere el articulo anterior seran realizadas
mediante Decreto del Alcalde que contendra el ambito de los asuntos a que se refiere

la delegacion, las facultades que se deleguen, asi como las condiciones especificas de
ejercicio de las mismas, en la medida en que se concreten o aparten del régimen
general previsto en este Reglamento.

2. La delegacion de atribuciones del Alcalde surtird efecto desde el dia
siguiente al de la fecha del Decreto, salvo que en ella se disponga otra cosa, sin
perjuicio de su preceptiva publicacion en el «Boletin Oficial» de la Provincia y en el

municipal, si existiere.

3. Las normas de los apartados anteriores seran aplicables a cualquier
modificacion posterior de las delegaciones.

4. De todas las delegaciones y de sus modificaciones se dara cuenta al Pleno
en la primera sesion que éste celebre con posterioridad a las mismas.”

En cuanto a la delegacion de tal atribucién en un concejal, la Sentencia N°
270/2011 del TSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso Administrativo de Burgos,
de fecha 03/06/2011, en su Fundamento Quinto estimo que:

“...se produciria un resultado juridicamente contradictorio y que no puede
ser aceptado, toda vez que el Alcalde no podria resolver dicha licencia porque
tiene el deber de abstenerse, pero sin embargo si resolveria un concejal-delegado
que al actuar por delegacion del alcalde se considera por via del art. 13.4 de la
Ley 30/1992 que dicha resolucion ha sido dictada por el propio alcalde, lo que no
puede admitirse en términos juridicos por cuanto que tenia el deber de abstenerse
y sin embargo al utilizar la via de la delegacion juridicamente no se habria
abstenido, lo que conllevaria que la resolucion que decide esa autorizacion o
licencia solicitada por el alcalde podria ser impugnada con claras garantias de
éxito si es resuelta por un concejal-delegado porque no hubiera habido una
verdadera y legal abstencion ya que por via de delegacion se consideraria
Juridicamente dictada dicha resolucion por el alcalde en su condicidon de érgano
delegante. ...”
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En la actualidad acudiriamos al articulo 9.4 de la LRJSP que (como el
anterior articulo 13 de la Ley 30/1992) establece que las resoluciones dictadas por
delegacién se consideraran dictadas por el 6rgano delegante, lo que se diferencia
sustancialmente de la sustitucion legal que corresponde al Teniente de Alcalde.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Alcalde debe abstenerse de intervenir en aquellos asuntos de su
competencia en que concurra una causa de abstencidn prevista en la ley, y asi se
constate en el expediente y se declare expresamente, mediante tramitacion de una
pieza separada.

SEGUNDA .- Corresponde al Teniente de Alcalde sustituir al Alcalde, por su
orden de nombramiento, en caso de impedimento que imposibilite a éste para el
gjercicio de sus atribuciones.

Aunque lo importante es que el funcionamiento del Ayuntamiento continte
normalmente, evitando la paralizacion del expediente, es preciso tramitar el
correspondiente Decreto exigido por el articulo 47.2 del ROF con los requisitos de
procedimiento previsto en el articulo 44. 1y 2 del ROF para evitar impugnaciones en
las resoluciones que puedan dictarse en una suplencia puntual.

La emision del presente informe no sustituird el informe del Secretario-
Interventor titular del Ayuntamiento, que debera emitir en los supuestos previstos en
los articulos 54.1 a) del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 abiril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
regimen local TRLRL), art. 173 del ROF y art. 3.3 del Real Decreto 128/2018, de 16 de
marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracion
Local con habilitacion de caracter nacional.

Es cuanto se asesora, haciendo constar que lo expresado en este Informe no
posee caracter vinculante, no es preceptivo y esta sometido a cualquier otro mejor
fundado en Derecho.

LA SECCION DE ASESORAMIENTO A MUNICIPIOS
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