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Dos estudios sobre contratacion irregular (la doctri-
na consultiva del «contexto contractual» y la doctrina
jurisprudencial del «origen contractual»)

Two studies on irregular contracting (the consultative
doctrine on the contractual context and the case-law
doctrine of contractual origin)

D. José Suay Rincin
Catedratico de Derecho Administrativo

Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

https://orcid.org/0000-0002-3152-2982

RESUMEN: Son objeto de consideracién por este estudio sendas construc-
ciones doctrinales de distinta procedencia -la doctrina del contexto contractual y
la doctrina del origen contractual- que han abierto paso por diferente via -la de la
responsabilidad contractual y la de la responsabilidad extracontractual- a un plan-
teamiento alternativo al de la revisién de oficio, una via requerida en todo caso de
una reconsideracion, por las razones igualmente expuestas en este trabajo, con vistas
a dar respuesta al problema de la contratacion irregular de la Administracion.

ABSTRACT: This study considers two doctrinal constructs of different
origins—the doctrine of contractual context and the doctrine of contractual ori-
gin—which have paved the way, through different paths—contractual liability and
non-contractual liability—for an alternative approach to ex officio review, a route
that requires reconsideration in any case, for the reasons also set out in this paper,
with a view to responding to the problem of irregular contracting by the Adminis-
tration.

PALABRAS CLAVE: contratacion irregular, revision de oficio, responsabili-
dad contractual, responsabilidad extracontractual, intereses de demora.

KEYWORDS: irregular contracting, ex officio review, contractual liability,
non-contractual liability, late-payment interest.
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José Suay Rincdn ESTUDIOS

SUMARIO: I. INTRODUCCION: 1. La descripcion del fenémeno de la
contratacion irregular. 2. La respuesta preponderante: la via de la revision
de oficio (hay contratacion pero irregular) II. LA APORTACION DE LA
DOCTRINA CONSULTIVA: LA DOCTRINA DEL CONTEXTO
CONTRACTUAL: 1. La existencia de un acto expreso y minimamente
formalizado como premisa para la revisiéon (no siempre hay contrato). 2. La
procedencia de la via de la responsabilidad contractual a falta de dicho acto.
ITI. LA APORTACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL:
LA DOCTRINA DEL ORIGEN CONTRACTUAL: 1. La doctrina del
enriquecimiento injusto (no hay contrato sino cuasicontrato). 2. La exigi-
bilidad de los intereses de demora IV. CONSECUENCIAS DE LA PRO-
YECCION DE AMBAS DOCTRINAS SOBRE LA CONTRATACION
IRREGULAR: 1. La determinacién del tiempo de franquicia para el de-
vengo de intereses (con fundamento en la doctrina del origen contractual).
2. La determinacion de la cuantia a la que asciende la contraprestacion (con
fundamento en la doctrina del contexto contractual). V. HACIA UNA RE-
CONSIDERACION DE LA NORMALIZACION DE LA VIA DE LA
REVISION DE OFICIO

I. INTRODUCCION

1. La descripcion del fenémeno de la contratacion irregular

La delimitacién del asunto del que hemos de ocuparnos en este estudio no ofre-
ce especiales dificultades. Se trata de la realizacién por terceros de prestaciones de
dar o de hacer —en lo esencial, aunque no solamente, encargos de obras y servi-
cios— realizadas a favor de las Administraciones publicas y a las que les falta la
cobertura juridica requerida:

El Consejo de Estado ha venido dictaminando histéricamente miltiples expedientes en los que
se discutia el resarcimiento de obras publicas ejecutadas o servicios prestados a la Administracion sin
la estricta y debida cobertura contractual. El elemento comiin a todos estos casos es la falta de some-
timiento a las reglas de la contratacion piblica y, mds concretamente, a los principios de publicidad

y concurrencia que la inspiran, pero la casuistica es muy variada.

En algunos supuestos se trataba de «trabajos adicionales» o «complementarios» que eran nece-
sartos para la correcta ejecucion del objeto del contrato adjudicado, pero no estaban incluidos en él, y
que el contratista adjudicatario habia realizado, sin la previa modificacion del contrato legalmente
exigible en estos casos, con el conocimiento de la Administracion contratante o en virtud de alguna
indicacion recibida de esta (dictdmenes nimeros 828/2003, de 29 de mayo; 3.262/2003, de
18 de diciembre; 3.111/2004, de 17 de febrero de 2005; 3.306/2004, de 3 de marzo de 2005;
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2.5349/2007, de 19 de diciembre de 2007; 2.088/2008, de 12 de febrero de 2009; 133/2009,
de 5 de marzo; 19172009, de 18 de marzo; 192/2009, de 5 de marzo; 374/2009, de 23
de abril, 37572009, de 30 de abril, 530/2009, de 28 de mayo, 1.025/2009, de 2 de julio,
1.024/2009 y 1.026/2009, de 16 de julio, 42/2011, de 24 de febrero; 1.122/2011, de 20 de
octubre; 1.393/2011, de 27 de octubre; 1.638/2011, de 10 de noviembre; 1.857/2011, de 21 de
diciembre; 488/2012, de 21 de junio; 1.350/2013, de 27 de febrero de 2014; 311/2014, de 5
de julio; 753/2014, de 9 de octubre; 943/2014, de 4 de diciembre; 224/2015, de 28 de mayo;
1.037/2015, de 10 de diciembre; 1.247/2015, de 4 de febrero de 2016; 378/2016 y 379/2016,
de 21 dejulio; y 783/2017, de 16 de noviembre).

En otros, el problema traia causa del retraso en la adjudicacién de un nuevo contrato para
la prestacion de un servicio, de modo que el antiguo contratista, cuya relacion contractual con la
Administracion ya habia finalizado, continuaba durante un cierto tiempo prestando ese mismo
servicto. Esto ocurria con la aquiescencia -expresa o tdcita- de la Administracion, o incluso pro-
picidndolo activamente esta, pero sin responder a ninguna orden minimamente formalizada; como
mdximo, a alguna orden verbal o muy informal, en ocasiones de dificil acreditacion (en este sentido,
por gemplo, dictamenes niimeros 389/2017, de 6 de julio, 842/2017 y 843/2017, de 20 de di-
ctembre, 80/2019, de 21 de febrero, 81/2019, de 14 de marzo, 680/2019, de 26 de septiembre,
87872019, de 16 de enero de 2020, 1.112/2019 y 1.056/2019, de 5 de marzo de 2020). Otras
veces, por el contrario, existian drdenes de continuidad del servicio o de «prorroga contractual» algo
mds expresas, pero igualmente irregulares (por eemplo, dictdmenes niimeros 506/2017, de 28 de
septiembre; 846,/2017, de 2 de noviembre; y 971/2018, de 13 de diciembre).

Se observan también situaciones en las que la prestacion fue realizada, desde un primer mo-
mento, sin la cobertura de un contrato -como cuando, pese a haberse tramitado el procedimiento de
licttacion y existir una propuesta de adjudicacion, no se llegd a adjudicar y formalizar el contrato e,
tnvocando la urgencia del servicio objeto del mismo, se decidid desistir del procedimiento y acordar
su ejecucion de_forma inmediata (dictamen niimero 356/2020, de 8 de octubre)-; o en las que la
prestacion se egjecutd al amparo de un contrato irregularmente adjudicado -asi sucede con los contratos
menores que se pretenden adjudicados sin apenas procedimiento ni respeto a reglas formales (dictd-
menes niimeros 506,/2017, de 28 de septiembre; 543/2017, de 20 de julio; 554/2017, 13 de julio;
1.165/2017, de 15 de febrero de 2018, y 45/2018, 46/2018 y 47/2018, de 1 de febrero) o con
una indebida e insuficiente declaracion de emergencia (dictdmenes niimeros 667/2019, 678/2019
9 67972019, de 24 de octubre, y 906/2019, de 6 de febrero de 2020), o con los contratos verbales
que se dicen celebrados sin que concurran las rigurosas circunstancias excepcionales y de emergencia
en las que tinicamente estdn admitidos (dictdmenes niimeros 553/2016, de 20 de julio; 554/2016,
de 14 de julio; 751/2016, de 22 de septiembre; 906./2019, de 6 de febrero de 2020, y 456/2020),
de 15 de octubre)-; o supuestos, en fin, de utilizacion vrregular de figuras juridicas -los convenios de
colaboracion- para excluir el principio de licitacion piblica (dictdmenes nimeros 47/2016, de 10
de marzo, 4872016, 49,2016, 5072016, 51/2016 y 52/2016, de 17 de marzo, 927/2016 y
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93072016, de 19 de enero de 2017, 928/2016 y 931/2016, de 15 de diciembre, y 929/2016,
de 1 de diciembre).

Todas estas situaciones ponen de relieve la existencia de graves infracciones en la contratacidn
administrativa de las Administraciones implicadasI’.

A veces se cuestiona la rabrica que hemos empleado (contratacion irregular)
con vistas a agrupar todas estas situaciones, porque las ocasiones en que el fenémeno
se manifiesta se suceden con mayor frecuencia de la deseable y, por tanto, acaece de
modo mas regular que irregular. Y, por otra parte, justamente, es la contrataciéon
lo que se echa en falta en estos casos, es decir, el titulo juridico requerido como co-
bertura para la realizacion de tales prestaciones. Lo habitual es que las prestaciones
controvertidas se realicen fuera de dichos contratos, cuya tramitaciéon no ha podido
culminarse, que no se han modificado debidamente para dar amparo a actuaciones
tenidas igualmente por necesarias en su ejecucion, o cuya vigencia se ha extinguido y
las prestaciones a que obligaban los contratos precisan que se continuen realizando.

El fenémeno recorre no pocos de los ambitos y sectores sujetos a la interven-
cién administrativa, aunque adquiere perfiles mas destacados e inquietantes en al-
gunos de ellos, por ejemplo, en el marco de la sanidad puablica para la compra de
productos sanitarios, medicamentos y material médico. Parece también prodigarse
en determinados supuestos y conciernen por lo mismo mas especificamente a unas
administraciones que a otras (por ejemplo, algunas corporaciones municipales en
punto a la gestion de ciertos servicios publicos, como la limpieza viaria o la gestion
de residuos); pero nos resistimos en este caso a difundir datos que nos son conocidos,
porque podria tratarse de quienes mas se esfuerzan por combatir el fenémeno y por
eso al reaccionar ante el mismo salen a la luz y se dan a conocer las administraciones
implicadas en estos casos, mientras que en otros permanecen estas silentes e inactivas
y nada hacen por poner remedio a estas situaciones, lo que resulta atn peor.

2. La respuesta preponderante: la via de la revision de oficio
(hay contratacion pero irregular)

De cualquier modo, la pregunta primera que surge es la de qué hacer o cémo
reaccionar frente a este fendmeno. ;Merecen ser retribuidas o compensadas esas
prestaciones que los particulares realizan mediante la oportuna contraprestacion por
las Administraciones publicas?

A falta de la cobertura juridica requerida, cabria pensar que nada cabria exi-
gir. En principio, sin embargo, ha de descartarse esta respuesta como regla general.

' Aunque extenso el pasaje reproducido, la cita de este dictamen del Consejo de Estado (dictamen

1592/2022) describe en términos precisos y suficientemente exhaustivos el ambito de lo que denominamos
la contratacién irregular.
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Convergen los distintos actores de la comunidad juridica que han tenido que pronun-
ciarse al respecto en resaltarlo asi. Si no hay unanimidad, existe una generalizada
coincidencia en el parecer expresado en el sentido expuesto de que tales prestaciones
deben ser compensadas o retribuidas. Como en tantos otros casos, las reglas tienen
excepciones. Por ejemplo, caso de que el particular actuara por su propia cuenta y
de manera espontanea, sin recibir indicacién alguna de la Administracion con vistas
a la realizacién de algtin encargo requerido por ella®. Pero, fuera de estos supuestos,
impera una conviccién generalizada de que con caracter general procede atender al
pago de estas prestaciones.

Distinta cuestion es la determinacion de la cuantia en que ha de concretarse el
pago y los conceptos que ha de comprender. Sobre este asunto gravita una impor-
tante controversia. Difieren las opiniones en la determinacién de la cuantia a que
ha de ascender la retribucién o la compensacion; para empezar, asi, si se trata de
una cosa o de otra, esto es, si se trata de un precio o de una indemnizacién lo que ha
de satisfacerse como pago a la realizacion por terceros de esas prestaciones; y no es
menor la controversia sobre los conceptos que en su caso ha de comprender el precio
o la indemnizacion; y si procede o no descontar o excluir en tal caso algunos de esos
conceptos de la suma total®.

Pero, de cualquier modo, ;como actuar en estos casos, tanto si procede el des-
embolso de la contraprestaciéon correspondiente como si eventualmente no fuera asi
y, de proceder dicho desembolso, en qué habria de consistir la remuneracion o la
compensacion? Seria esta la pregunta a la que habria que dar respuesta®. El como,
ademas, puede determinar o, cuando menos, influir en el cuanto’.

Puestos ya en esta tesitura, hace poco menos de veinte afios comenzo a con-
solidarse entre nosotros el convencimiento de que no cabia actuar en tales casos
acudiendo simple y directamente a los mecanismos de ajuste presupuestario, sea a
través de la convalidacién del gasto o del reconocimiento extrajudicial del crédito, y

2 Habra ocasién de tratar este asunto mas adelante (Infra, 1V.2)

No deja de estar relacionada esta cuestion con lo apuntado en la nota precedente, porque del
mismo modo la conducta del sujeto que hace la prestaciéon puede desembocar en una minoracién del im-
porte de la cuantia a satisfacer por la Administracién como contraprestacion.

Entre otros muchos, y como una suerte de primera aproximacion a este respecto, ofrecen cum-
plida cuenta del abanico de opciones posibles los trabajos de MARTI Y SARDA, 1, La regularizacion de
facturas derivadas de contrataciones irregulares, Diario La Ley n° 9549 (2020) y el mas reciente Las vias para la
regularizacion de las facturas derivadas de la contratacion irregular, Revista General de Derecho Administrativo 70
(2025).

> Asimismo, el «cémo» puede condicionar el «cuando», el tiempo o plazo para formular la re-
clamacién de pago de la cantidad adeudada (plazo de prescripcion de la accion) y el tiempo del que la
Administracion dispone para la tramitaciéon de dicha reclamacién (duracién maxima del procedimiento
administrativo).
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proceder por medio de ellos a realizar sin mas el pago correspondiente de las presta-
ciones realizadas:

(-..) importa ahora subrayar que la «convalidacion» del gasto no es, pese a la denominacion
que se le atribuye, un expediente que permita enervar las infracciones administrativas que se hayan
podido cometer ni las responsabilidades de todo orden que de las mismas pudieran derwvarse para
quienes hayan intervenido de su comision, ni tampoco es un procedimiento que pueda ser utilizado
por las Administraciones publicas para eludir la reglas de la contratacion piblica o las que resulten
aplicables en otros dmbitos de actuacion administrativa.

Constituye, por el contrario, una garantia presupuestaria que, partiendo de la existencia de
una previa situacién irregular, cumple una doble funcién: por una parte, controlar la procedencia y
cuantia de los abonos procedentes por obligaciones contraidas sin fiscalizacion previa, comprobando
que se corresponden con servicios efectivamente prestados y debidamente valorados al precio que co-
rresponda en cada caso; por otra, identificar las infracciones cometidas de cara a dilucidar las even-
tuales responsabilidades de los sujetos intervinientes y evitar que se vuelvan a producir en el futuro.”

Con el recurso a estos mecanismos quedaba justificada la obligacion del gasto,
pero no la obligacién de la que surge dicho gasto. Y antes que actuar sobre la fuente
del gasto, se requiere actuar sobre la fuente de la obligacién de la que nace la obliga-
cién del pago, sobre el titulo juridico determinante en suma del surgimiento de dicha
obligacién del pago. Se hace precisa asi la distincién entre la fuente de la obligacién
del gasto publico y la fuente de la obligacién juridica del pago (el negocio juridico
sobre el que se sustenta), y ante todo se precisa actuar sobre esta altima.

¢De qué negocio juridico podia tratarse entonces en estos casos? Hace casi
veinte aflos, como decimos, comenzo a consolidarse el planteamiento de que en estos
supuestos habia contrato; el contrato seria, por tanto, la fuente de la obligaciéon de la
que a su vez surge la obligacion del gasto; pero el contrato era invalido, y como era
invalido procedia entonces acordar antes la anulacion del contrato para que después
pudieran desencadenarse las obligaciones legalmente establecidas al efecto.

Ya para terminar de cerrar el circulo, en la mayoria de las ocasiones los defec-
tos determinantes de la contratacion irregular son susceptibles de calificarse como
supuestos de nulidad de pleno derecho. Paradigmatico seria el caso de los contratos
verbales, si bien no solo: tratandose de infracciones formales, la nulidad de pleno
derecho como respuesta en principio podria atenuarse atendiendo a la entidad de la
infracciéon formal en que haya podido incurrirse en cada caso; pero parece dificil-
mente soslayable la consecuencia apuntada, la nulidad de pleno derecho, st hablamos
no solo de contratos verbales sino también de contratos en cuya tramitacion se han

5 El dictamen 1592/2022, de 26 de enero de 2023, al que nos hemos referido en la nota 1, ilustra

también perfectamente acerca de este planteamiento.
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omitido tramites esenciales (contratos que no terminaron de adjudicarse, contratos
modificados al margen del procedimiento o contratos ya extinguidos cuya prestacién
contintia reclamandose); salvo acaso en los supuestos de contratos menores, aunque
téngase presente también que en estos Gltimos sigue siendo causa de nulidad el inde-
bido fraccionamiento del objeto del contrato, porque atenta contra los principios de
igualdad, libre concurrencia, publicidad y transparencia de la contratacion, que son
los principios cardinales de la contratacion publica, por lo que la nulidad tampoco
habria de ser infrecuente en estos casos.

Visto lo expuesto, en la medida en que concurre una causa de nulidad de pleno
derecho, le es dado a la Administracién poner remedio a la contrataciéon irregular
por la via de la revisién de oficio. El Consejo de Estado fue, por todos, el organis-
mo que vino a avalar este planteamiento. No fue el primero de sus planteamientos
inicialmente acogidos, ciertamente’; pero lo terminé adoptando a la postre y por
espacio de una década ha resultado el planteamiento prevalente en sus dictaimenes®.
Acostumbra a invocarse el dictamen 1724/2011, de 21 de diciembre, como el referen-
te fundamental de esta etapa:

Pues bien, por mucho que la prdctica y doctrina anterior a la introduccion del articulo 35.1 en
la legislacion de contratos hubiese utilizado la via de la responsabilidad extracontractual de la Ad-
ministracion para evitar un efecto antyuridico (la apropiacion por la Administracion de unos bienes
0 servicos sin el correspondiente abono de su precio), lo cierto es que en la actualidad, a partir de la
Ley 3072007, de 30 de octubre, se ha instituido una via precisa y adecuada para
alcanzar practicamente los mismos efectos, la del citado articulo 35.1, que
claramente subsume la reclamacion objeto del presente expediente en la responsabilidad contractual.
Eso si, para proceder a compensar conforme a lo especificamente regulado
ahora en ese articulo 35, hay que decidir previamente si la adjudicacion es
o no nula de pleno derecho y para ello es necesario seguir el procedimiento
especificamente previsto para ello en el ordenamiento.

Y es que la Administracion no puede partir de que un acto es nulo como
SJundamento para remediar un daiio por haber sido antijuridico sin que
haya precedido previa declaracién de tal nulidad, por lo que debera trami-
tarse el correspondiente procedimiento de revision de oficio del contrato.

7 En sus dictamenes 1842/2007, 276/2008 y 976/2008 el Consejo de Estado avalé la proceden-
cia de la via de la responsabilidad extracontractual en supuestos de contratacion verbal. Lo recuerda el pos-
terior dictamen 841/2010, en la misma linea. En los dictamenes 88/2004, 269/2005 y 1204/2006, de 7 de
septiembre, el Consejo de Estado fundament6 la obligacion de pago en la prohibicién de enriquecimiento
injusto. Igualmente lo hizo el dictamen 3617/2000, de 18 de enero.

Aunque no siempre ha sido asi, como, por ejemplo, pone de relieve el dictamen 843/2017, de
20 de diciembre.
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Por tanto, con el articulo 35.1 de la Ley de Contratos lo que se produce es que las adjudicacio-
nes realizadas prescindiendo totalmente del procedimiento de contratacién son supuestos de nulidad
de pleno derecho que deben dar lugar a la declaracion de tal nulidad a través de los cauces que para
ello tiene el ordenamiento (revisién de oficio) para poder procederse a aplicar las consecuencias -la
compensacion- que el mismo articulo 35 regula para cuando se produzca tal nulidad.’

La acogida de esta doctrina en el ambito de la administracién consultiva auto-
némica no estuvo exenta de algunas vacilaciones iniciales. En el sentido expuesto, la
Comisién Juridica Asesora de Cataluna en su dictamen 361/2014, de 23 de octubre;
y mas claramente atn en el dictamen 191/2015:

la utilhizacion de la via de la revision de oficio con esta finalidad ha sido rechazada en varias
ocastones. Esta misma Comusion ha indicado que no era procedente el ejercicio de esta potestad, que
tiene un cardcter excepcional y de uso restringido (...) cuando hay otros procedimientos o allernativas
legales que, en su caso, podrian haberse tenido en cuenta (...) En definitiva, en vista de todas las
consideraciones_formuladas en los_fundamentos juridicos antertores y en este mismo, la Comisidn
entiende que en el expediente sometido a dictamen no se da propramente una actividad juridica de la
Admunistracion, sea expresa o presunta, que sea susceptible de revision de oficio mediante el presente
procedimiento, y que no se dan los presupuestos bdsicos para el ejercicio de la potestad de revision

de oficio.”’
Igualmente, el Consejo Consultivo de Aragén sostuvo en el dictamen 43/2012:

de no exustir acto expreso o presunto contrario al ordenamiento juridico, sino una mera situa-
cion fctica que se ha venido sucediendo en el tiempo y que se considera wrregular, deberia a la mayor
brevedad posible ponerse fin, sin mds efectos que la correspondiente retribucion por los servicios
prestados en aplicacion de la teoria del enriquecimiento injusto.

Y el de las Islas Baleares en su dictamen 103/2014, de 24 de septiembre, afir-
mara:

Si el contratista se ha excedido en sus prestaciones, y esta ejecucion no se ampara en el contra-
to, resulta harto excesivo considerar que existia un acto administrativo nulo de pleno derecho. Antes,
al contrario, lo que existe es una prestacion material por parte de la UTE no amparada por el con-
trato, pero dificilmente puede culparse a ABAQUA de haber dictado un acto nulo. En este sentido, el

9 . . . . .
9 Se han dejado marcadas en negrita las afirmaciones fundamentales contenidas en el dictamen

a este respecto. Ciertamente, el Consejo de Estado deja expresa constancia del cambio de enfoque, aunque
no deja de sorprender la novedad que le atribuye a un texto legislativo que en realidad venia a situarse en
linea de continuidad con sus precedentes.

10" Todavia con posterioridad seguira afirmando este mismo dictamen que «el cardcter excepcional de
la revision de oficio implica necesariamente utilizar con cardcter priovitario las otras vias normativas que permitan revertir las
irregularidades detectadas. Es decu; st se detecta que el legislador ha ofvecido una alternativa para restablecer la legalidad pre-
suntamente infringida, esta se ha de adoptar con cardcter prioritario alld via de la revision de oficion. En este mismo sentido
se pronuncia también el dictamen 329/2018, de 20 de diciembre.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
26 ISSN: 3020-6731, nam. 121, enero-junio (2026), pags. 19-74



ESTUDIOS Dos estudios sobre contratacién irregular (la doctrina consultiva del «contexto
contractual» y la doctrina jurisprudencial del «origen contractualy)

drgano de contratacién no ha dictado acto alguno, ni vdlido ni invélido, sino que el contratista —en
la confianza de que toda prestacion que ejecute le serd abonada— ha realizado unidades nuevas de
obra de manera clandestina. Por este motivo, mal puede fundamentarse en la nulidad de los actos,
lo que no deja de ser una actuacion material.”

Esto no obstante, con el tiempo, el planteamiento favorable a encauzar la con-
tratacion irregular a través de la via de la revision de oficio terminé por expandirse
también por el ambito de la funcién consultiva autonémica. Mucho antes incluso de
que lo acogiera el propio Consejo de Estado, el Consejo Consultivo de Andalucia ya
sostenia la pertinencia de acudir a la revision de oficio para tratar estos supuestos,
como, por ejemplo, pone de manifiesto su dictamen 3/1994, de 5 de julio; también,
su dictamen 21/1995."

Y ya con posterioridad, a favor de la revisién de oficio, asimismo, el Consejo
Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana (dictamenes 558 y 559/2020, de
18 de noviembre), el Consejo Consultivo de Asturias (por ejemplo, en su dictamen
33/2016, de 11 de febrero, como recuerda el dictamen 265/2019, de 13 de noviem-
bre, con cita de otros anteriores)”, e igualmente, la Comisién Juridico Asesora de la
Comunidad de Madrid (dictdmenes 513/2017 y 92/2018); y hasta lo hizo la Comisién

Juridico Asesora de Catalufla, inicialmente reacia, como antes pudo constatarse."

1 Igualmente, el dictamen 91/2014, de 30 de julio, concluye: «na vez analizadas las peculiaridades

ya expuestas del presente caso, debemos concluir que no procede aqui la revision de oficio porque no existe, en realidad, un acto
administrativo identificable susceptible de ser declarado nulo, sino simplemente una actuacion material de la Administracion que
ha derivado en un enriquecimiento injustor.

2 La misma linea exigiendo la previa nulidad de la contrataciéon ha seguido hasta la actualidad
(dictamen 17872019, de 27 de febrero).

3 Se reitera efectivamente el mismo planteamiento mantenido por el Conscjo de Estado: «omo

fialando reiteradamente (por todos, Dictdmenes Niim. 275/2018 y 78/2019), desde la entrada en vigor del articulo
35 del TRLCSP la previa declaracion de nulidad constituye la via especifica y adecuada para compensar al contratista que ac-
tia de buena fe atendiendo a los encargos verbales que le fueron efectuados desde la Administracion contratante para la prestacion
de unos servicios que esta considerd como esenciales e inaplazables»; en el mismo sentido, dictdmenes 297/2019, de 20
de diciembre y de 304/2019, de 27 de diciembre.

Por e¢jemplo, en su dictamen 131/2020, de 5 de mayo, dira: «&l principal problema prdctico que plantea
la contratacion verbal es encontrar una solucion juridica correcta al supuesto frecuente en que la empresa ha prestado efectivamen-
le los servicios encargados verbalmente pero, en cambio, no ha recibido de la Administracion el pago pactado. Hay acuerdo en la

Jurisprudencia, la doctrina de los drganos consultivos y la doctrina cientifica en el sentido de que dicha solucion debe conseguir
asegurar el equilibrio econdmico entre las partes. (...) No obstante, a partir de este acuerdo inicial, hay que constatar la existencia
de una controversia en relacion con el fundamento de esta obligacion (la nulidad del encargo y, por tanto, del contrato verbal; la
produccion de un daio a la empresa; o la prohibicion de enriquecimiento injusto de la Administracion) y de la via procedimental
a seguir (revision de oficto, responsabilidad patrimonial de la Administracion, reconocimiento extrajudicial de crédito o enrique-
cimiento injusto). En relacion con la controversia apuntada, hay que advertir que la Comision debe pronunciarse en el marco
del tipo concreto de procedimiento sobre el que debe dictaminas; esto es, en el caso que se examina, un procedimiento de revision
de oficio. En supuestos como el presente, de encargos verbales de prestaciones contractuales, la apreciacion de la concurrencia de
una causa de nulidad de pleno derecho (articulo 47.1.¢) del LPAC) justifica que la Administracion deba eercitar su potestad
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En el caso de los archipiélagos balear y canario, los organismos consultivos co-
rrespondientes acaso han venido a actuar con mayor prevencion, sobre todo, cuando
se acudia a la revisién de oficio con excesiva habitualidad, por ejemplo, en el ambito
de la asistencia sanitaria.

Pero en el caso balear apenas ha repercutido ello mas que en algunas decla-
raciones altisonantes denunciando el abuso. Por ejemplo, el Consejo Consultivo de
las Islas Baleares, ya en su dictamen 109/2012, de 7 de noviembre, venia a sefialar:

el Consejo Consultivo considera que la Administracion no puede continuar con el uso gene-
ralizado del procedimiento de revision de oficio (...) para evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracion. Es decu, el drgano consultante ha convertido en ordinario y ha normalizado un
supuesto que debiera ser excepcional, de manera que el Consejo Consultivo no puede admitir que se
revisen actos nulos de pleno derecho con cardcter general. La utilizacion de la revision de oficio para
dar cobertura formal a la contratacion nula constituye una via claramente inidénea, toda vez que se
utiliza un procedimiento extraordinario y restrictivo para una cuestion de legalidad ordinaria que
puede hallar solucién con el mero reconocimiento de deuda, a través del procedvmiento del enrique-
cimiento injusto.”

Mayor contundencia expresaban algunos votos particulares. Por ejemplo, el
que acompana al dictamen 62/2017 endureciendo el tono del texto suscrito a la sazén
por la mayoria dira:

el Servicio de Salud de las Illes Balears viene abusando de manera grosera de la contratacion
verbal, evidenciando un evidente desprecio por el procedimiento administrativo. No en vano, en los
dltimos cuatro afios el importe de los contratos verbales llevados a cabo por ese Organismo supera
la cifra de ochenta mullones de euros. (...) La revision de oficio sélo puede operar sobre uno o varios
actos administrativos. Lo que no resulta admisible es que se haga acopio de la revision de oficio para
despliegue de todos sus efectos indiscriminadamente, resultando indiferente cada uno de los actos

de revision de oficio (por todos, Dictamen 244/2016). La existencia de la nulidad de pleno derecho debe ser necesariamente
declarada y, por consiguiente, eliminada juridicamente la actuacion administrativa viciada».

En similar sentido, los dictamenes 57/2014, 100/2014 y 101/2014, asi como los dictamenes 130
y 134/2015y77/2016.Y en el dictamen 62/2017 seguira insistiendo: «La utilizacion del procedimiento de revision
de oficio, procedimiento extraordinario, no es la via idénea para, como consecuencia del mismo, tramitar el procedimiento de pago
a los proveedores». E1 Consejo Consultivo de las Islas Baleares ya aludi6 a otras alternativas en su dictamen
93/2012, de 9 de octubre: «la via de la revision de oficio se ha considerado por la Administracion autondmica como el
procedimiento mds adecuado para abonar los gastos deriwvados de una contratacion irregulay, debido a su inclusion en el dmbito
contractual, pero en detrimento de otras alternativas legales que en su caso podrian haberse estudiado con mds detenimiento tales
como la via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Piblica (...) o, la via del procedimiento de reconocimiento
extrajudicial de deuda en aplicacion de la doctrina jurisprudencial sobre el enriquecimiento injusto que obliga a la Administracién
a abonar los servicios prestados por el contratista fuera del contrato cuando la actuacion irregulay, expresa o tdcita, es imputable
a aquélla, con el fin de evitar el enriquecimiento injusto sin causa».
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que haya que revisar. Dicho de otra forma, la desidia de la Admanistracion en contratar se contagia
igualmente a la hora de aplicar la revision de oficio.”

Por su parte, en lo que hace al Consejo Consultivo de Canarias, no deja este
organismo de reconocer que la contratacién incurre en estos casos en nulidad de
pleno derecho, pero en ocasiones acude a la aplicaciéon de los limites de la revision de
oficio para enervar las consecuencias dimanantes de una declaracion de nulidad. En
su dictamen 80/2020, de 3 de marzo, por ¢jemplo:

en este supuesto, la Administracion no puede prescindir de la toma en consideracién de los
derechos adquiridos por la contratista que le ha suministrado productos farmacéuticos a satisfaccion
y cuyo importe no ha sido abonado. La PR asi lo reconoce, a partir de la constatacion de la efectiva
realizacion a satisfaccion del suministro en su dia solicitado; y para cumplimentar tal obligacion de
pago opta por declarar la nulidad del contrato verbal irregularmente convenido. (...)

en supuestos concretos, como el que es objeto de este Dictamen, el ejercicio por la Administra-
ctdn de las facultades de revision resulta contrario a las leyes porque el procedimiento de revision de
oficio incurre en el fraude de ley del art. 6.4 del Cidigo Civil, pues con la declaracion de nulidad
pretendida se trata de eludir la aplicacion de la legislacion de contratacion piblica y de otras leyes,
como veremos seguidamente. O lo que es lo mismo, perjudica o impide absolutamente la proteccion
de bienes juridicos legalmente amparados, desconociendo o chocando con principios juridicos reco-
nocidos o creados por una ley. En cada supuesto habrd que ponderar si ha de prevalecer el efecto
depurador de la revisidn de oficio o la consecucion de los fines que aquellas leyes persiguen. Como
enseguida se argumentard, en el caso dictaminado la declaracion de la nulidad instada resulta
contraria a varias leyes.”

16 Un tono que atn subiria de grado en el voto particular formulado al posterior dictamen 37/2018,

suscrito en esta ocasion por dos consejeros: «un andlisis reflexivo de esta institucion juridica (la revision de oficio) pone
de relieve que la administracion al utilizarla incurre en desviacion de poder. La primera vez que el Consell Consultiu menciond
la doctrina de la desviacion de poder a propdsito de estos expedientes es en el Dictamen 77/2016, relativo al procedimiento de
revision de oficio tramitado por el Servei de Salut de les Illes Balears a los efectos de declarar la nulidad del servicio de agencia
de viajes para la compra de los billetes de avion y estancias de Hotel para los desplazamientos de personal a Palma por motivos
laborales durante el periodo de diciembre de 2014 a diciembre de 2015 (...) Pasado un tiempo, en los dictdmenes 72, 101, 102
9 108 de 2016 varios miembros del Consejo Consultivo formulamos voto particular;, alcanzando ya la conviceion de la existencia
de desviacion de poder: (...) Es por ello que los firmantes de este voto, al igual que sucedid con el voto particular emitido en los
dictdmenes 84/2017 y 95/2017, alcanzamos nuevamente la conviccion de que la potestad de revision de oficio se ha usado en
este expediente con desviacion de poder. Recordemos que la revision de un acto debe ser objeto de interpretacion restrictiva, dado
que choca_frontalmente con el principio constitucional de la seguridad juridica (art. 9.3 CE). (...) la revision de oficio debe ser
excepeional y absolutamente fundada. (...) El Consejo Consultivo de las Illes Balears ha dado muestras de comprension ante la
gestion —sumamente compleja— de un servicio de salud, con dificultades presupuestarias (...) Sin embargo, esta comprension,
unido a las crecientes advertencias de la necesidad de reconducir la situacion, ha resultado estérib.

17" De fraude de ley llega a hablar este dictamen, a resultas de lo que tiene por una conducta
demasiado habitual que igualmente se ha puesto de manifiesto en el ambito de la gestion de otros servicios
publicos y en los que en cambio la procedencia de la revision de oficio recibi6 el aval del Consejo Consultivo
(dictamen 452/2023, de 7 de noviembre), lo que motivé a la sazon la formulacién de un voto particular a
dicho dictamen.
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También la doctrina avald la procedencia de acudir a la via de la revision de
oficio' que, como decimos, asi, pues, terminé por resultar el planteamiento preva-
lente. Declarada la nulidad, el contrato entraba en fase de liquidacién, procedia la
restitucion de las obligaciones reciprocas contraidas por las partes y, de ser imposible
la restitucién material, la restitucién de su correspondiente valor. Y, junto a ella, en el
mismo procedimiento o en otro subsiguiente, la indemnizacién procedente. Lo viene
a establecer ahora asi la Ley de Contratos del Sector Pablico de 2017 (art. 42) al igual
que antes lo hacia su predecesora de 2007 (art. 35).

Pero la opcion adoptada no dejaba de suscitar problemas. Sucedia, desde luego,
con el recurso abusivo a un mecanismo en todo caso legalmente configurado con ca-
racter excepcional. No cabe convertir la revision de oficio en un mecanismo de con-
validacién de los actos administrativos.!® Pero mas alla de ello, incluso cuando su uso
es menos habitual, también cabria cuestionarse la procedencia de acudir a esta via.

I1. LA APORTACION DE LA DOCTRINA CONSULTIVA: LA DOC-
TRINA DEL CONTEXTO CONTRACTUAL

1. La existencia de un acto expreso y minimamente formaliza-
do como premisa para la revision (no siempre hay contrato)

El propio Consejo de Estado ha venido a enmendarse a si mismo o, si acaso, a
matizar el alcance de su propia doctrina después de transcurrida una década desde
que empezara a consolidarse su planteamiento favorable a la via de la revision de
oficio. Es el dictamen 606/2020, de 27 de mayo de 2021, el que con claridad marca
el momento de inflexién, porque es consciente de lo que se propone desarrollar como
una suerte de reflexion de caracter general:

18 Por todos, MENENDEZ SEBASTIAN, E., La contratacion verbal irregular. Un viejo problema
¢con nuevas soluciones?, Revista CEF Legal 232 (2020), pp. 81 ss. También, BOIX MANO, P, Revision de
oficio en la contratacion verbal en la doctrina del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana y en
la de otros 6rganos, La funcion consultiva en la Comunitat Valenciana (XXV Aniversario del Consell Juridic Consul-
ti), SOLER SANCHEZ, M. (Coord.), Tirant Lo Blanch, 2021, pp. 443 ss. Y con matices, para el supuesto
de la contratacién menor, asimismo, SESMA SANCHEZ, B., Los procedimientos de reaccion frente a la
contratacién menor irregular y los efectos de la invalidez del contrato menor, Cuadernos de Derecho Local, 62
(2023) pp. 159 ss.

19" BAUZA MARTORELL, E, Contrato verbal, revision de oficio y enriquecimiento injusto, Revista
Espaiola de Derecho Administrativo, 181 (2016). De este mismo autor, mas recientemente, y de forma mas am-
plia, Revisidn de oficio (dudas, lagunas y controversias), Tustel, 2024, en cuyas pp. 141 ss. se ocupa especificamente
de la revisién de oficio en el ambito de la contratacién administrativa.
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El Consejo de Estado ha venido dictaminando en los iltimos afios miltiples expedientes
semejantes al presente, procedimientos, por regla general, iniciados de oficio en los que se trataba de
resarcir a una empresa que ha prestado determinados servicios a la Admanistracion sin una estricta
cobertura contractual. El elemento comin a todos estos casos es la falta de sometimiento a las reglas
de la contratacion publica y, mds concretamente, a los principios de publicidad y concurrencia que
la inspiran, pero la casuistica es muy variada.

(..

Al examinar las suceswvas consultas que se le han ido_formulando, el Consejo de Estado se
ha pronunciado en relacion con el sentido en que procedia resolver cada uno de los correspondientes
expedientes. Llegados a este punto, a la vista del elevado y persistente niimero de casos, este Consejo
entiende que procede hacer algunas reflexiones de cardcter general respecto de las vias procedimenta-
les mds adecuadas para resarcir o compensar a un contratista que realiza, a vista, ciencia y pacien-
cta de la Admanistracion contratante, una determinada prestacion o servicio a favor de la misma con
posterioridad a la extincidn del contrato o al margen del objeto o contenido del mismo.

Asi las cosas, y llegados a este punto, considera el Consejo de Estado que para
que haya lugar a revisién ha de haber un acto minimamente identificable. Sin ese
acto no hay contrato, tampoco un acto de adjudicacién; y en estas circunstancias no
ha lugar a aplicar la revisién de oficio:

Esta solucion —declarar la nulidad de una adjudicacion contractual formalmente inexisten-
te— puede resultar de compleja articulacion en los casos en que no hay rastro alguno de esos supues-
los actos o decisiones por los que se encarga al contratista continuar con la prestacion. Solo en los
casos en que exista algun tipo de acto expreso y minimamente formalizado
que haya servido de fundamento a la empresa para llevar a cabo el servicio

Suera de contrato, podria eventualmente acudirse a la via de la revision de
oficio, al poder identificarse ficilmente un acto administrativo irregular
para que su nulidad sirva de base al pago. Fuera de tales casos, esta primera via exige
un intenso esfuerzo de argumentacion para acomodar el supuesto a un instituto —-el de la revision
de oficio— que estd disefiado para acoger, con mayor naturalidad, otros supuestos. En consecuencia,
la aplicacion de esta primera posibilidad debe hacerse con toda cautela y evitando distorsionar sus
perfiles propios y caracteristicos.

Son palabras matizadas que se cuida mucho de escoger. A falta de ese acto
expreso y minimamente formalizado al que se refiere, es seguro que no resulta nece-
saria la revision de oficio segiin se deduce del planteamiento expuesto; pero tampoco
se excluye del todo la indicada via, porque lo que con mas exactitud se afirma es que
exigiria un intenso esfuerzo de argumentacién acogerse a una via disefiada en reali-
dad para otros supuestos. Y, por otra parte, tampoco es que esté garantizada del todo
la procedencia de la via de la revision en presencia de dicho acto, porque igualmente
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lo que se indica mas bien es que en la expresada circunstancia cabria eventualmente
acudir a la indicada via.

De cualquier modo, esta clara la idea de fondo que subyace al planteamiento
del texto que acaba de transcribirse. Importa determinar si existe o no un acto expre-
so y minimamente formalizado en el sentido expuesto, porque la presencia de dicho
acto se antoja trascendente en principio para poder acudir a la via de la revisién de
oficio.

2. La procedencia de la via de la responsabilidad contractual
a falta de dicho acto

Queda por determinar lo que sucederia a falta de dicho acto expreso y mini-
mamente formalizado. E1 Consejo de Estado no solo estima improcedente la via de la
revisién de oficio en estos supuestos, sino que, sucesivamente, examina distintas vias
alternativas por las que encauzar el asunto. Terminara asi descartando, primero, la
via de la responsabilidad patrimonial:

A juicio de este Consejo, con cardcter general tampoco resulta adecuado en estos casos acudir
a la institucion de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas por el funcio-
namiento de los servicios de ellas dependientes, consagrada en los articulos 32 y siguientes de la Ley

40/2015, de 1 de octubre, de Régimen jJuridico del Sector Piblico.

Ha de recordarse al efecto que esa responsabilidad patrimonial de la Administracion es, de
acuerdo con una reiterada doctrina de este Consejo de Estado, «una institucion juridica de cobertura
de los dafios causados a los particulares como consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios piblicos, siempre que aquéllos no dispongan de vias especificas de resarcimiento, de
modo que los dafios y perjuicios generados en el desenvolvimiento de concretas relaciones juridicas
deben indemnizarse en el seno de las mismas siempre que ello sea posible (entre otros, dictdmenes ni-
meros 1.796/2007, de 29 de noviembre, y 456/2012, de 10 de mayo). En otros términos, «la figu-
ra de la responsabilidad extracontractual de la Administracién no es un mecanismo de resarcimiento
que permita atraer en torno a si toda suerte de quebrantos econdmicos que pueda sufrir una persona,
ni desde luego constituye una_formula que permita acoger lo que es propio de una relacion juridica
especifica. Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado estima que st la peticion de indemnizacion
se basare en un titulo mds especifico, como puede ser el que se derive de la condicidn del reclamante, o
el supuesto de hecho causante se inserta en una relacion juridica previamente constituida que dispone
de vias especificas de resarcimiento, procederd su aplicacion prevalente con exclusion del régimen de
la responsabilidad patrimonial de la Admanistracion» (dictamen niimero 390/2017, de 6 de julio).

Después rechaza también la aplicaciéon de la doctrina del enriquecimiento in-
justo:
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Ciertamente, una nutrida jurisprudencia reconoce que el enriguectmiento injusto_forma parte
del ordenamiento juridico administrativo, exigiendo cuatro requisitos para apreciar su existencia,
que podrian concurrir en estos casos: a) El enriquecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido
(en este caso, de la Administracion). b) El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cupo
nombre se reclama, pecuniariamente apreciable, siempre que no provenga del comportamiento de
quien lo sufre (en este caso, el antiguo contratista). ¢) La relacion causal entre el empobrecimiento
y el enriquectmiento. d) La falta de causa o de justificacion del enriquecimiento y del correlativo
empobrecimiento (en este caso, la desaparicion de la causa originaria que era el contrato) (por todas,
STS de 11 de mayo de 2004, recurso n. 3554/1999).

En esta linea, en su Sentencia de 12 de diciembre de 2012 (recurso n.” 5694/2010), el
Tribunal Supremo recordaba que «son muchas las sentencias dictadas por este Tribunal sobre el
posible enriguecimiento injusto de la Administracion, la mayor parte producidas en el dmbito de la
contratacion administrativa (STS de 21 de marzo de 1991, 18 de julio de 2003, 10 de noviembre
de 2004, 20 de julio de 2005 y 2 de octubre de 20006), en las que se parte de actuaciones realizadas
por un particular en beneficio de un interés general cuya atencion corresponde a una Administracion
piiblica, y su niicleo esencial estd representado por el propdsito de evitar que se produzca un injus-
tficado desequilibrio patrimonial en perjuicio de ese particular, supuestos que ademds exigen para
asegurar los principios de igualdad y libre concurrencia que rigen en la contratacién administrativa,
que el desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a su
propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos,
dimanantes de la Administracion pitblica, que hayan generado razonablemente en ese particular
la creencia de que le incumbia un deber de colaboracion con dicha Administracién». En atencidn
a cuanto precede, no es extrafio que prosperen en via judicial acciones de enriquecimiento injusto
ejercitadas por contratistas que se encuentran en situaciones como las aqui examinadas (véase, por
gemplo, STS de 23 de noviembre de 2012, recurso n.” 4143/2009).

Ahora bien, el enriquecimiento injusto no es en si mismo una via procedimental por la que
canalizar el pago, de oficio, de esas cantidades debidas por la Administracion, sino una accién
propia y singular del derecho administrativo, y distinta también de la accion de responsabilidad pa-
trimonial de la Admanistracion (STS de 12 de diciembre de 2012), que requeriria su previo ejercicio
por el interesado. Por otra parte, la invocacidn del enriquecimiento injusto como fundamento juridico
en un procedimiento de responsabilidad extracontractual es una via que, por general y supletoria,
no puede acogerse en este tipo de casos que presentan un claro vinculo con una relacion contractual,
aunque esta se haya extinguido. La responsabilidad extracontractual por enriquecimiento injusto
debe considerarse, por tanto, como una suerte de éltima ratio, una via residual llamada dnicamente
a cubrir aquellos supuestos que no lengan otra via especifica prevista en el ordenamiento juridico.

Y al final terminara por decantarse por la via de la responsabilidad contrac-
tual:
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Para concluir este examen general de los cauces que podrian seguirse a los efectos que se vienen
comentando, este Consejo entiende que es muy relevante notar que, en los casos descritos, como se ha
visto, el supuesto de hecho causante de la indemnizacion frecuentemente proviene de una relacion
contractual que previamente unia a la Administracion y al contratista, o de un contrato que estaba
en una avanzada fase de preparacion -aunque sin llegarse a su adjudicacion y formalizacion- y
que, en todos estos supuestos, las prestaciones que deben compensarse estdn claramente vinculadas o
relacionadas con ese previo contrato o con el que estaba culmindndose.

En tales circunstancias, frente a las vias anteriormente analizadas, resulta mucho menos for-
zado que el pago de los servicios o trabajos adicionales realizados por el contratista «a vista, ciencia
Y paciencia» de su antigua Administracion contratante se ponga en referencia con el previo contrato
que ligd a las partes, desembocando en una responsabilidad de naturaleza contractual.

En definitiva, el incuestionable contexto contractual que presentan supuestos
como el aqui dictaminado, caracterizado por la persistencia en la prestacion de un servicio sin
solucion de continuidad una vez extinguido y no prorrogado un previo contrato, o sin haberse cul-
minado el contrato que estaba tramitdndose, obliga a conceder una clara preferencia a la via de la
responsabilidad contractual.

Como hemos querido dejar marcado en negrita, lo hace con fundamento en la
existencia, si no de un contrato (lo que en todo caso requiere la presencia de un acto
expreso y minimamente formalizado, en los términos antes indicados), si de un entor-
no contractual (o contexto contractual). De ahi la denominacién que hemos dado a
esta doctrina, con base en la cual, asi, pues, no hay contrato, pero si responsabilidad
contractual. No habra contrato ciertamente, y por eso nada hay que revisar, ni el
contrato ni su acto de adjudicacién; pero la prestacion determinante de la obligacion
de pago de cualquier modo se desarrolla en el marco de un entorno o de un contexto
contractual, lo que determina que la responsabilidad exigible sea de esta indole (res-
ponsabilidad contractual).

Inmediatamente después®, en su dictamen 706/2021, de 27 de enero de 2022,
el Consejo de Estado alcanzara las mismas conclusiones?. Y abundard en esta misma

20" Con anterioridad al dictamen 606/2020, a favor de la responsabilidad contractual vino a mani-
festarse el dictamen 112/2019, de 5 de marzo de 2020, aunque en la ocasion la controversia se situaba entre
la pertinencia de acoger una responsabilidad de caracter contractual o extracontractual, sin referencias asi
ala via de la revision de oficio. En todo caso, dio lugar este dictamen a la formulacion de un voto particular
en linea con algiin otro anterior, que tuvo continuidad en el propio dictamen 606/2020 y en algin otro
posterior, al que también habremos de referirnos después (nota 32).

2kl procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion que se ha seguido para el abono de las can-
tidades correspondientes a esos servicios no resulta, por tanto, un cauce juridico apropiado, pues es indudable que las prestaciones
cuyo abono se encuentra pendiente se realizaron en el marco de la relacion juridica contractual que vinculaba a HIMOSA con
la Administracion y no pueden valorarse con independencia de ella. En linea con las consideraciones antes realizadas, por tanto,
el Consejo de Estado no puede sino concluir que, en el plano juridico, la responsabilidad que entra en juego no es la patrimonial
de la Administracion por el funcionamiento de sus servicios, sino una de indole contractual.
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linea argumentativa en su posterior dictamen 1599/2022, en el que, por lo demas,
comienza refutando que se trate verdaderamente de un nuevo planteamiento el que
ahora viene a refrendar sino del rescate del que imperaba de antiguo en el ambito
de su doctrina consultiva®. Lo que si constata es que, efectivamente, frente a su
antiguo planteamiento, en los Gltimos anos se ha avalado la legitimidad de acudir a
otras dos vias.” Por lo que toca ahora recuperar el criterio tradicional (es decir, la
procedencia de encauzar estos supuestos por la via de la responsabilidad contractual
a falta de un acto expreso y minimamente formalizado) en el sentido auspiciado por

Del mismo modo, tampoco hubiera sido adecuado el cauce de la revision de oficio por el que se opté en un primer mo-
mento, antes de acudir a la via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, y ello porque los servicios pendientes de
abono se prestaron como consecuencia de un contrato debidamente adjudicado y formalizado y, en consecuencia, no incurso en
causa alguna de nulidad de pleno derecho.

22 «lLa doctrina del Consejo de Estado ha venido entendiendo desde antiguo que el eventual resarcimiento de obras y
servicios no previstos en el contrato y realizados por el contratista, sin la previay preceptiva licitacion piblica, con el conocimiento
 beneficio de la Administracion contratante, debe considerarse como un supuesto de "responsabilidad contractual”, en la medida
en que tales prestaciones entroncan con una previa relacion juridica contractual vdlidamente constituida, y debe resolverse a través
del procedimiento previsto en el articulo 97 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2011, de 12 de octubre —antes, articulo 156 del Reglamento General de Contratacion,
aprobado por Decreto de 25 de noviembre de 1975— (dictdmenes niimeros 828/2003, de 29 de mayo; 3.262/2003, de
18 de diciembre; 3.111/2004, de 17 de _febrero de 2005; 3.305/2004, de 17 de febrero de 2005; 3.306/2004, de 3 de
marzo de 2005; 1.712/2005, de 15 de diciembre; 2.335/2006, de 27 de diciembre; 2.349/2007, de 19 de diciembre de
2007; 2.088/2008, de 12 de febrero de 2009; 133/2009, de 5 de marzo; 191/2009, de 18 de marzo; 192/2009, de 5
de marzo; 374/2009, de 23 de abril; 375/2009, de 30 de abril; 530/2009, de 28 de mayo, 1.025/2009, de 2 de julio,
1.024/2009 y 1.026/2009, de 16 de julio, 42/2011, de 24 de _febrero; 1.122/2011, de 20 de octubre; 1.393/2011,
de 27 de octubre; 1.638/2011, de 10 de noviembre; 1.857/2011, de 21 de diciembre; 488/2012, de 21 de junio;
16072013, de 18 de abril; 1.350/2013, de 27 de febrero de 2014; 311/2014, de 3 de julio; 676/2014, de 23 de julio;
75372014, de 9 de octubre; 943/2014, de 4 de diciembre; 224/2015, de 28 de mayo; 1.037/2015, de 10 de diciembre;
1.247/2015, de 4 de febrero de 2016; y 785/2017, de 16 de noviembre)».

25 «En los tdtimos aiios, sin embargo, algunas Administraciones consultantes han optado por acudir de oficio e indis-
tintamente a dos vias procedimentales alternativas y distintas de la responsabilidad contractual para resarcir a los afectados por
los perjuicios que esas situaciones irregulares les causan:

- Por una parte, la de la "revision de oficio" de los actos o decisiones que dieron lugar a la prestacion de dichos servicios
sin la necesaria cobertura contractual, invocando la causa de nulidad relativa a la "ausencia total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido” —articulo 47.1.¢) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Régimen [Juridico del Sector Piblico, al que
se remite el articulo 39.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pitblico—, de modo que a la corres-
pondiente declaracion de nulidad se une el pago de esas prestaciones en concepto de restitucion reciproca o de dafios y perjuicios,
tal y como ordena la legislacion contractual —articulo 42.1 de la Ley 9/2017 y articulo 106.4 de la Ley 39/2015— (dic-
tdmenes niimeros 47/2016, de 10 de marzo; 48/2016, 49/2016, 5072016, 51/2016 y 52/2016, de 17 de marzo;
55372016, de 20 de julio; 554/2016, de 14 dejulio; 751/2016, de 22 de septiembre; 506/2017, de 28 de septiembre;
54372017, de 20 de julio; 554/2017, 13 dejulio; 846/2017, de 2 de noviembre; 1.165/2017, de 15 de febrero de 2018;
971/2018, de 13 de diciembre; 667/2019, 678/2019 y 679/2019, de 24 de octubre; 906/2019, de 6 de _febrero de
2020; y 456/2020, de 15 de octubre).

=X por otra parte, la de la "responsabilidad patrimonial” de las Administraciones publicas, al amparo de los articulos
32 y sigwientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen [Juridico del Sector Piblico, conectando el pago de la com-
pensacion debida con un mal funcionamiento del servicio piiblico que se evidenciaria en la vulneracion del principio de licitacion
publica (dictamenes niimeros 378/2016 y 379/2016, de 21 de julio; 606/2020, de 27 de mayo de 2021; 706/2021,
de 27 de enero de 2022)».
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el dictamen 606/2020, que vuelve a identificarse como el que vino a marcar el punto
de inflexién, y que se cita expresamente.?*

En el supuesto examinado por el dictamen 1599/2022 se decanté asimismo
por acudir a dicha via de la responsabilidad contractual.” Y este dictamen, por otra
parte, no rehitye pronunciarse sobre la normativa aplicable en este caso:

El procedvmiento aplicable en estos casos —de acuerdo con la doctrina del Consejo de Es-
tado— debe observar los tramates previstos en el articulo 97 del Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas, aprobado por Real Decreto 109872011, de 12 de
octubre, a saber:

1. Propuesta de la Administracion o peticién del contratista.

2. Audiencia del contratista e informe del servicio compelente a evacuar en ambos casos en un
plazo de cinco dias hébiles.

2 Al examinar las sucesivas consultas Jormuladas al amparo de estas dos vias, el Consejo de Estado se ha pro-

nunctado en relacion con el sentido en que procedia resolver cada uno de los correspondientes expedientes. En fecha reciente, a la
vista del elevado y persistente nitmero de casos, este Consejo entendid que procedia hacer algunas reflexiones de cardcter general
respecto de las vias procedimentales mds adecuadas para resarcir o compensar a un contratista que realiza, a vista, cencia y
paciencia de la Administracion contratante, una determinada prestacion o servicio en favor de la misma no prevista en el contrato,
durante el plazo de ejecucion del mismo o con posterioridad a su extincion. Tales consideraciones se contienen en el dictamen
nimero 606/2020, de 27 de mayo de 2021, en el que, tras descartarse por razones diversas que la revision de oficio y la
responsabilidad patrimonial sean procedimientos generalmente adecuados para tal fin, se concluye que este tipo de situaciones
deben abordarse, en principio, como un supuesto de responsabilidad contractual.(...)

La conclusion a que llega el dictamen nimero 606,/2020, en el sentido de que se trata de un supuesto de responsa-
bilidad contractual, estd en linea con la doctrina tradicional de este Consejo de Estado y ha sido nuevamente reiterada en los
dictdamenes nimeros 706/2021, de 27 de enero de 2002 y 1.518/2022, de 13 de octubre».

B «En atencién a estas consideraciones, es obligado concluir que la responsabilidad que se dilucida en el asunto
sometido a consulta es, a la vista de las circunstancias concurrentes, de cardcter contractual.

Tal y como resulta de los antecedentes extractados, SURESTE SEGURIDAD S. L. habia prestado el servicio de vigi-
lancia en las dependencias de la Ciudad Auténoma de Melilla al amparo del contrato adjudicado en el expediente n.” 165/2016
) tras la expiracion del mismo con fecha 7 de noviembre de 2019, siguid prestdndolo durante mds de dos afios, hasta que el 5 de
abril de 2022 se produjo la_formalizacion de un nuevo contrato en el expediente n.” 182/2019. La demora en la resolucion del
expediente n.” 182/2019 obedecid en buena medida a los cinco recursos administrativos especiales interpuestos durante su tra-
mitacién ante el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Durante ese tiempo, la Ciudad Auténoma de Me-
lilla utilizo diversas formulas contractuales admitidas por la legislacion vigente para garantizar la continwidad del servicio —la
prorroga voluntaria o forzosa y el procedimiento negociado—, con la excepeion del periodo comprendido entre el 11 de septiembre
el 31 de octubre de 2021, en el que, por la imprevision de la Administracion contratante, el servicio se prests sin contrato.

En este estado de cosas, el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion incoado de oficio por la
Ciudad Auténoma de Melilla no resulta un cauce juridico adecuado para el abono de los servicios prestados por SURESTE
SEGURIDAD S. L. entre el 11 de septiembre y el 31 de octubre de 2021, pues resulta indudable que, aun habiendo expirado
el contrato precedente, las prestaciones controvertidas estdn estrechamente relacionadas con esa previa relacion juridica contractual
_y no pueden valorarse con lotal independencia de ella. La Administracion confid al antiguo contratista, de un modo irregular que
debe ser evitado en lo suceswo, la prestacion de unos servicios no cubiertos por el contrato adjudicado en su dimensién temporal,
), naturalmente, la contratista pide que se le abonen. En linea con las consideraciones antes realizadas, el Consejo de Estado no
puede sino concluir que, en el plano juridico, la responsabilidad que entra en juego no es la patrimonial de la Administracion por
el funcionamiento de sus servicios, sino una de indole contractuab».
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3. Informe, en su caso, de la Asesoria Juridica y de la Intervencion, a evacuar en el mismo
plazo anterior.

4. Resolucion motivada del érgano que haya celebrado el contrato y subsiguiente notificacion
al contratista.

Sumese a ello, de cualquier modo, lo dispuesto ahora por el art. 191.3 de la Ley
de Contratos de 2017 en prevision de la intervenciéon de los organismos consultivos;
asi que también procedera el dictamen de estos organismos, pero solo en determina-
dos supuestos si supera determinado importe la cuantia que ha de abonarse, luego
no siempre; y en todo caso, ademas, nunca sera ya vinculante (como en el caso de la
revision de oficio).

Por no alargar mas las citas, cerramos este excurso con la mencién del dicta-
men 1752/2022, de 26 de enero de 2023, porque, amén de reproducir las mismas ra-
zones sostenidas en dictdmenes precedentes por las que ha descartarse la procedencia
de las distintas vias alternativas, aflade a esas mismas razones que reproduce en su
literalidad otras complementarias, sea en relacion con la via de la revisién de oficio®,
sea en relacion con la responsabilidad extracontractual, que tampoco considera pro-
cedente.”’ En cambio, nada nuevo afiade en relacion con las restantes vias posibles.

«Intentar encauzar tales casos por la via de la revision de oficio exige un intenso esfuerzo de argumentacion para
acomodar el supuesto de hecho a un instituto que estd disefiado para acoger; con mayor naturalidad, otros distintos, por lo que este
Alto Cuerpo Consultivo ha rechazado su utilizacion, a fin de no distorsionar los perfiles propios y caracteristicos de la revisién
de oficion. ¥ tras recordar que: «Unicamente se ha admitido en aquellos casos en los que pueda identificarse flicilmente un acto
expreso y formalizado que haya servido de fundamento para la prestacion de los servicios y en el que concurra una causa de nuli-
dad de pleno derechor, agrega: «Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la utilizacion de dicha via, configurada como un privilegio
de la Admanistracion que le permite anular sus propios actos sin tener que acudir a la jurisdiccion, incluso en los casos en los que
resulta postble, no deja de presentar otros inconvenientes, como es la necesidad de que la Administracion incumplidora tramite el
correspondiente procedimiento, en el que resulta necesario recabar el dictamen favorable del Consejo de Estado u drgano consultivo
autondmico, lo que le permatiria prolongar el momento del pago e incluso evitarlo, infligiendo un mayor dafio al particular que ha
prestado determinados servicios a la Administracion, o la ponderacion que ha de hacerse acerca de si su ejercicio resulta contrario
a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes, como prevé el articulo 110 de la Ley 59/201 5.

27 Lo mismo que lo expresado en el dictamen 606/2020 que reproduce, anade: «La responsabilidad
extracontractual se caracteriza, tanto en el dmbito civil como en el administrativo, por la inexistencia de un vinculo obligatorio o
relacion juridica preexistente entre las partes, lo que no ocurre en los casos como el ahora examinado, por mucho que en ocasiones
resulte complejo calificar el tipo de relacion que existe entre la empresa prestadora de los servicios y la Administracion.

En todos estos casos es posible apreciar la existencia de un vinculo o relacion juridica entre quien presta los servicios y
la Administracion que, con independencia de su calificacion, impide equiparar la posicion de aquel a la del particular que sufre
las consecuencias de una actuacion administrativa que, dirigida a lograr un determinado_fin, genera incidentalmente un dafio en
quien no tiene ninguna previa relacion con la Administracion. Pensemos, por eemplo, en quien sufre un accidente de circulacion
por el mal estado de la calzada, en quien se ve privado de la realizacion de una actividad econdmica como consecuencia de un
acto administrativo que es posteriormente declarado nulo o en quien sufie dafios en sus bienes como consecuencia de unas obras
llevadas a cabo por la Administracion. La posicion de estas personas respecto de la Administracion no resulta equiparable a la
que ostentan las entidades que, en casos como el sometido a consulla, han prestado determinados servicios a la Administracion,
que los ha recibido satisfactoriamente, que no han podido ser pagados por no contar con la cobertura de un contrato administra-
two vdlidamente celebrado —y que, en ocasiones, si venian siendo abonados con anterioridad—.
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De cualquier modo, vuelve a rechazar la del enriquecimiento injusto; y termina por
tener a la responsabilidad contractual por la procedente también en este caso, en
sintonia con los precedentes anteriormente examinados:

En el presente caso la relacion juridica existente entre TELEFONICA y la DGT puede
enmarcarse en un cierlo conlexto contractual, manifestado en la conciencia de obligatoriedad de
las prestaciones que corresponden a cada una de las partes de dicha relacion, lo que explica que
TELEFONICA continuase prestando sus servicios pese a que la DGT no se los estaba abonando
desde hacta cast dos afios y que la DGT haya intentado reiteradamente encontrar una_formula que
le permita realizar tales pagos, ante la conciencia de su obligacion de hacerlo. Esto impone conceder
una preferencia a esta iltima via de la responsabilidad contractual frente a las demds analizadas.

El planteamiento expuesto ha comenzado a asumirse también en la doctrina
consultiva autonémica.?® En un reciente estudio realizado por la ponencia especial
constituida en su seno de 25 de junio de 2025, el Consejo Consultivo de Andalucia,
una vez agrupados los diferentes supuestos posibles en distintos grupos -1) Supuestos
en que no ha existido relacién contractual alguna ni la Administracion ha realizado
acto alguno tendente a la licitacion, 2) Supuestos en que no ha existido relacién con-
tractual formalizada pero en los que la Administracién ha realizado actos tendentes
a la licitacion, 3) Supuestos en que una relacion contractual finaliza y la contratista
continta por falta de formalizacién de una nueva contratacion, 4) Supuestos de frac-
cionamiento indebido del contrato, 5) Supuestos de fraccionamiento indebido pero
por finalizacién del contrato y no culminarse una nueva contratacién o porque nun-
ca se haya contratado pero se pretenda su licitaciéon sin que haya culminado, 6) Su-
puestos de incremento del contrato por encima de sus limites sin procedimiento y 7)
Supuestos de irregularidades formales menores-, se inclina a favor de la procedencia
de acudir a la via de la responsabilidad contractual en la mayoria de estos supuestos
(asi, los incluidos bajo los nimeros 2, 3, 5y 6).

Hasta aqui cabe sostener que, en principio, en el ambito de la doctrina consul-
tiva en su conjunto, la situacién ha quedado aparentemente apaciguada. Del modo
expuesto, en efecto, la respuesta al problema de la contratacién irregular sigue en-
contrandose en la misma normativa, la normativa contractual, pero, en distinto lu-
gar, en funcién de que pueda o no identificarse un acto expreso y minimamente

En definitiva, la empresa prestataria del servicio no ha sufiido un dafio a consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos por el que deba ser indemnizada, tal y como exigiria el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
manistracion, sino que ha prestado un servicio a la Administracion por el que debe ser compensada en el marco de una relacion
consentida y aceptada por ambas partes.

No cabe, por tanto, considerar la responsabilidad de la DGT como aquiliana o extracontractual, pues existe un vinculo
especifico entre las partes en cuyo seno se han producido los dafios».

% En el sentido expuesto, asi el Consejo Consultivo del Principado de Asturias (dictimenes
29872022, de 1 de diciembre; 302/2022 de 15 de diciembre; y 17/2023, de 26 de enero).
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formalizado: de existir dicho acto habra que acudir a la via de la revision de oficio, y
ala de la responsabilidad contractual si no lo hay; todo se subordina a la existencia de
dicho acto y por supuesto también al rigor con que se venga a exigir su concurrencia
en cada caso.

Pero y de la jurisprudencia, ;qué?

III. LA APORTACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: LA
DOCTRINA DEL ORIGEN CONTRACTUAL

1. La doctrina del enriquecimiento injusto (no hay contrato
sino cuasicontrato)

Planteada como cuestién de interés casacional objetivo para la formaciéon de
jurisprudencia si cabe acudir a la via del enriquecimiento injusto para el pago de
servicios en los casos en que no cabe la contratacién verbal®’, el Tribunal Supremo,
en su sentencia 1275/2023, de 17 de octubre de 2023, RC 6316/2020, recordara que
esta doctrina ha sido acogida por la jurisprudencia con frecuencia, siempre que se
cumplan una serie de requisitos que asimismo expone:

1.- El principio del enriquecimiento injusto o sin causa, que en su ini-
cio fue elaborado por la jurisprudencia en el orden civil, ha sido acogido y
viene siendo aplicado por la jurisprudencia de esta Sala, al menos, segin sefia-
lan las sentencias de 15 de abril de 2002 (recurso 10381/1997) y 11 de mayo de 2004 (recurso
3554/1999), desde los afios sesenta, con ciertas matizaciones derivadas de las singularidades
propuas de la relacion juridico-administrativa.

Siempre que se cumplan los requisitos que enumera a continuacion:

2.- En la aplicacion del principio de enriquecimiento injusto o sin causa, esta Sala viene
exigiendo los mismos requisitos establecidos por la jurisprudencia civil, que sintetizan las dos sen-
tencias antes resefiadas en la_forma siguiente:

«a) El enriquectmiento o aumento del patrimonio del enriquecido, constituido por cualquier
ventaja o atribucién patrimonial abocada a producir efectos definitivos.

b) El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cuyo nombre se reclama, pecuniaria-
mente apreciable, aunque entendido en su mds amplio sentido, siempre que no provenga directamente
del comportamiento de quien lo sufre.

2 En concreto, en su auto de 3 de febrero de 2022, la cuestion vino a quedar enunciada por el

Tribunal Supremo del modo que sigue: «Precisamos que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional
objetivo para la_formacion de jurisprudencia es determinar si se puede acudir a la doctrina del enriquecimiento injusto para el
pago de facturas por servicios en casos en los que no estd permitida la contratacion verbab».
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¢) La relacion causal entre el empobrecimiento y el enriquecimiento, de forma que éste sea el
efecto de aquél. O, dicho en otros términos, que al enriquectmiento siga un correlativo empobreci-
miento.

d) La falta de causa o de justificacion del enriquecimiento y del correlativo empobrecimienton.

En relacion con este dltimo requisito, cabe afiadir que consiste en la ausencia de una justa
causa del enriquecimiento, entendiendo por justa causa de una atribucion patrimonial, de acuerdo
con la sentencia de la Sala Primera de este Tribunal de 13 de enero de 2015 (recurso 1147/2013),
«aquella situacion juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento juridico, al bene-
Siciario de la atribucion para recibir ésta y conservarla, lo cual puede ocurrir porque existe un
negocio juridico vdalido y eficaz o porque existe una expresa disposicion legal que autoriza aquella
consecuenciar.

3.- A los anteriores requisitos la jurisprudencia de esta Sala afiade una nueva exigencia, a
la que se refieren las sentencias de 18 de julio de 2003 (recurso 254/2002), 18 de junio de 2004
(recurso 2000/1999), 12 de diciembre de 2012 (recurso 5694/2010) y 5 de julio de 2016 (recurso
1368/2015), de singular importancia, con el fin de evitar que las situaciones en las que puede
darse un eventual enriquecimiento injusto o sin causa, se conviertan en un_fécil medio de eludir las
exigencias_formales y procedimentales establecidas para asegurar los principios de igualdad y libre
concurrencia que rigen en la contratacion administrativa.

Esta nueva exigencia requiere, de acuerdo con las sentencias que acabamos de citar, que el
desequilibrio «ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a su propia
miciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, di-
manantes de la Administracion piblica, que hayan generado razonablemente en ese particular la
creencia de que le incumbia un deber de colaboracién con dicha Administraciénn.

Y dird también el Tribunal Supremo que en el supuesto de autos la sentencia
dictada en la instancia ha apreciado correctamente la concurrencia de estos requisi-
tos. Incluido el tltimo de los requisitos igualmente exigibles.*

80 Bl recurso de casacion no puede prosperar; pues consideramos que la Sala de instancia ha aplicado correctamente

los criterios jurisprudenciales que acabamos de exponer: (...)

la parte hoy recurrida efectud unos trabajos o servicios juridicos en_favor del Ayuntamiento de Moid, cuya realidad estd
reconocida por la sentencia impugnada, que expre te reconoce "la realizacion de las tareas" que le fueron encomendadas por
el alcalde de dicho municipio. También es un hecho cierto, que no ha sido discutido en esta instancia, que los trabajos realizados,
que se identifican tanto en las designaciones como en el documento de reconocimiento de deuda, tuvieron por objeto la defensa del
Ayuntamiento en diversos procedimientos administrativos y judiciales en defensa de los intereses municipales y no de los intereses
particulares de otras personas. Igualmente consta que estos trabajos no_fueron retribuidos, por lo que significaron para el abogado
que los llevd a cabo un empobrecimiento o sacrificio no retribuido.

De otro lado, los trabajos produjeron un enriquecimiento del Ayuntamiento, que vio defendidos sus intereses en diversos
procedimientos urbanisticos y judiciales sin efectuar ningin desembolso econdmico ni coste alguno.

Es clara también la correlacion entre el empobrecimiento del abogado que realizd los trabajos sin percibir ninguna retri-
bucidn por ellos y el enriquecimiento del Ayuntamiento que recibid los servicios y se beneficid de ellos sin abonar ningin importe.
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La doctrina expuesta sitaa el origen del desequilibrio en una situacién factica a
la que no llega el contrato. El contrato no alcanza sino a las obligaciones que dima-
nan del mismo, sin que pueda rebasar su ambito. No le cabe exigir mas obligaciones
que las que dimanan de él, pero tales obligaciones si pueden resultar exigibles en
virtud de otro titulo o negocio juridico. Coincide asi la jurisprudencia con la idea de
la doctrina consultiva de que a falta de un acto expreso y minimamente formalizado
no hay contrato y de que, por tanto, no hay acto que revisar; pero acude a otra via
diferente para dar respuesta al fenémeno de la contratacién irregular.

El enriquecimiento injusto es igualmente fuente licita de obligaciones juridicas
juridicamente exigibles. Lo mismo que figuras proximas como la gestion de negocios
ajenos o como el cobro indebido, el enriquecimiento injusto resultaria asi susceptible
de incardinarse en el ambito de la categoria del cuasicontrato. Refrendo encuentra
también este planteamiento en sede doctrinal® y en sintonia con él se sithan asimismo
algunos votos particulares suscritos a los dictdimenes del Consejo de Estado de los que
antes hemos dejado constancia. El voto particular suscrito al dictamen 606/2020,
por ejemplo, sefala:

se discrepa particularmente de que el abono propuesto se haga en el marco de una relacién
contractual nunca alegada por quien, como reconoce el dictamen, ha ejercitado una accién de respon-
sabilidad patrimonial que segin la propuesta ministerial habria de ser parcialmente estimada. (...)

Resulta por ello muy dificil sostener, segin hace el dictamen, que «la responsabilidad que se
dilucida es de cardcter contractual». (...)

La dificultad que en este expediente presenta el repetido enriquecimiento es la de la configura-
cion de su accion. Entiendo, por mi parte, que la accion ejercitada en este caso se fundamenta pre-
ctsamente en dicho enriquecimiento, de modo que su denominacion no es muy relevante. Procede de
lajurisprudencia civl, donde como accion ciil se considera. Podrd discutirse si cabe hablar aqui de
responsabilidad patrimonial en el estricto sentido del término, pero esta accion se halla mds cerca de
la negligencia de la Administracion respecto a un servicio pitblico que de una relacion contractual. Es

El desequilibrio entre el empobrecimiento de uno y el enriquecimiento de otro no estd amparado en un contrato o dispo-
sicion normativa que impusiera la realizacion de dichos trabajos sin retribucion alguna.

(...) Finalmente, en la narracién de hechos probados de la sentencia impugnada no existe elemento alguno que permita
declarar que medid una conducta maliciosa por parte del abogado que efectud los servicios juridicos en defensa de los intereses del
Ayuntamiento recurrente. Hemos de tener en cuenta, en este punto, que la sentencia impugnada, en uso de las facultades que in-
cumben al Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia como sala de apelacion, expresamente declard, en base a la documentacion
aportada a las actuaciones, que la sentencia apelada habia incurrido en un error en la valoracion de la prueba.

31 GONZALEZ SANFIEL, A., Enriquecimiento injusto ante las consecuencias de la contratacion
irregular, Revista de Administracion Piblica 222 (2023), pp. 99 ss. También MARTINEZ HELLiN,J., Contrata-
ci6n verbal y enriquecimiento sin causa: posicion critica con respecto a la necesidad de acudir a la revision
de oficio, El Consultor de los Ayuntamientos 2019. En todo caso, recoge este planteamiento el testigo de lo que
constituy en su momento una relevante aportaciéon doctrinal (REBOLLO PUIG, M., El enriquecimiento
wmjusto de la Administracién Piblica, Marcial Pons, 1995).
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Jrecuente, y asi creo que fue también la prdctica de este Consejo, conceder la indemnizacion pedida
por enriquectmiento injusto sin entrar en su naturaleza. A la pregunta de si ha existido o no contrato
para estas prestaciones, hay que conlestar con una rotunda negativa. Cuestion distinta es que el
enriquectmiento injusto sea consecuencia del vacio contractual que la desidia de la Administracion
ha producido en un determinado servicio piiblico.”

También venia a coincidir en buena medida este planteamiento con la linea mar-
cada con anterioridad por algunos consejos consultivos, segtin igualmente ya vimos.

2. La exigibilidad de los intereses de demora

Bajo el enriquecimiento injusto, la cuestién, de este modo, pasa a situarse en
principio en el campo de la responsabilidad extracontractual en lugar de la con-
tractual. Lo que, sin embargo, plantea problemas, de entrada, debido a la falta de
articulacién de una via especifica que permita dar cauce a las reclamaciones co-
rrespondientes por dicha via con caracter general, y a salvo de lo regulado de modo
especifico a este respecto por alguna normativa autonémica: Cantabria®; Extrema-
dura®; y més recientemente, y sobre todo, Baleares™.

2 En una nota precedente (nota 20) ya vinimos a adelantar este planteamiento. Asimismo, en el
voto particular formulado al dictamen 1592/2022 se lee: «kiste Consejero no comparte la doctrina de la relacion
contractual sin contrato. Mds alld de sus limites temporales, aquellos contratos solo podrian utilizarse como punto de referencia
para fijar el importe de las indemnizaciones. Adviértase ademds que, a propdsito de la "relacion”, no serian mayores las difi-
cultades para acudir a la responsabilidad patrimonial. Estas prestaciones suelen responder a un servicio piblico y al ineficaz
Juncionamiento de la Administracién para prever su atencién en tiempo y formar.

B La Ley 12/2020, de 28 de Medidas Fiscales y Administrativas, que modifica la Ley 14/2006
de 24 de octubre, de Finanzas de Cantabria, vino a introducir dentro de esta tltima un nuevo art. 21 bis
«Obligaciones derivadas de supuestos de enriquecimiento injusto de la Administracién», que establecié un procedimiento
especifico para atender la reclamacion en estos casos, con intervencién en el mismo del 6rgano actuante, la
asesoria juridica, la intervencién delegada, la consejeria afectada y el consejo de gobierno.

3% Bajo la rabrica Reconocimiento de obligaciones, el art. 39 de la Ley 12/2018, de 26 de diciembre,
de contratacién publica socialmente responsable de Extremadura, vino a recoger la respuesta procedente
ante «las obligaciones derivadas de una prestacion solicitada, consentida y recepcionada de conformidad con la Administracion
autondmicar» que se hayan llevado a cabo «sin la plena observacion de lo dispuesto por la normativa de contratacion del sector
piiblicon. Si los vicios fueran subsanables, se deberd proceder a la correspondiente subsanacion antes del
reconocimiento de tales obligaciones. En los supuestos de nulidad absoluta procede acudir a la via de la
revisiéon de oficio, a la que se incorporan una serie de tramites con vistas al reconocimiento de la obligacién
y la cuantia de la prestacion realizada al margen de las reglas contractuales.

¥ La Ley 2/2020, de 15 de octubre, de medidas urgentes y extraordinarias para el impulso de la
actividad econémica y la simplificaciéon en el ambito de las administraciones publicas de las Illes Balears
para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la COVID-19, con vistas a actuar sobre la fuente de la
que nace la obligacién de pago, articul6 en su art. 39 un procedimiento con unos tramites concretos, que
precede al del reconocimiento extrajudicial del crédito o de la convalidacion del gasto, o que se tramita de
forma simultanea, que permite formalizar una declaracién de inexistencia y en el que se prescinde de la
revisiéon de oficio. La diferencia fundamental es que de este modo se soslaya la intervencién del organismo
consultivo. Sobre ello, en profundidad, BLANCO MONTANES, A., y BUSQUETS LOPEZ, M.A., El
contrato verbal como contrato juridicamente inexistente: a propdsito de un supuesto de inexistencia de contrato publico en el
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En cualquier caso, la jurisprudencia ha podido dar respuesta recientemente
a la cuestion atinente al momento del surgimiento y exigibilidad de los intereses de
demora en estos casos. El planteamiento clasico en torno a esta cuestion es el que luce
en la sentencia 605/2020, de 28 de mayo de 2020, RC 5223/2018%, que dara a dicha

cuestion la siguiente respuesta:

Tras las consideraciones que hemos desarrollado en el _fundamento anterior, debemos res-
ponder a la cuestion en que el auto de admision ha apreciado interés casacional objetivo para la
Jormacién de jurisprudencia. A ese respecto, hemos de decir que el dia inicial para el computo de los
intereses de demora en los supuestos de prestaciones realizadas a solicitud de la Administracion una
vez finalizada la duracion del contrato de servicios, es el siguiente al transcurso de los treinta dias a
que se refiere el articulo 216.4 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, a contar desde el siguiente
a la convalidacion del gasto.”

Se precisa, en consecuencia, esperar al momento de la convalidacién del gasto
para el devengo de los intereses de demora.

La sentencia 722/2022, de 13 de junio, RC 5437/2020, explica el fundamento
sobre el que se descansa la doctrina precedentemente expuesta: la respuesta se sita

ordenamiento juridico balear; Revista General de Derecho Administrativo 66 (2024), que defienden esta figura de la
inexistencia reconocida por el Anteproyecto del Codigo Europeo de Contratos elaborado por la Academia
de Tusprivatistas Europeos en su art. 137 y siguientes, y se pronuncian también en sentido favorable a su
constitucionalidad, una vez solventados los reparos en la Comision Bilateral de Coordinacion con el Estado
(a diferencia de lo acontecido con la pretendida caracterizaciéon como privados de los contratos sanitarios
igualmente objetados en dicha sede); y favorable también a su compatibilidad con la normativa contractual
basica, sobre la base de que, como sitda ahora dicha normativa la perfeccién del contrato en el momento
de su formalizacién (art. 36.1) y no ya en el de su adjudicacion, le cabe a la Administracién desistir unilate-
ralmente hasta ese momento (art. 152).

% La cuestion de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia suscitada a la
que justamente debia darse respuesta la sentencia en dicho caso era: «Determinar el dia inicial para el cémputo
de los intereses de demora en supuestos en que la prestacion de los servicios continile, a solicitud de la Administracion, una vez
Jfinalizada la duracion del contrato de servicios».

37 Establece esta sentencia la doctrina expuesta con toda claridad, tras indicar que: «La Comunidad
de Madrid no hizo una encomienda de gestion a CLECE, S.A. sino que le encargd continuar prestando el servicio de limpieza
en sus sedes indicadas sin seguir el procedimiento de contratacion previsto legalmente y, ciert te, fuera del que ambas partes
suscribieron para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2013. Ese contrato es claro que
expurd sin ser prorrogado y la base de la relacion posterior entre CLECE, S.A. y la Comunidad de Madrid es diferente: lo
constituyen el encargo en cuestion y las condiciones que convinieron». Y que: «Por tanto, no se puede reprochar a la sentencia
impugnada, ni a las anteriores que siguieron el criterio por ella observado, que condicionara a la convalidacion de las actuaciones
9 a la fiscalizacion del gasto los efectos previstos por el articulo 216.4 del texto refundido para la demora en el pago de las
Jacturas. Es decin; a que se regularizara una situacion que nacid y se mantuvo hasta dicha convalidacién al margen de las reglas
para contratar.
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fuera del ambito de la normativa contractual. En efecto, a propoésito de la cuestion
planteada en el caso™, esta sentencia dira:

Ante la realizacion de unas obras en_favor de la Administracion piblica ejecutadas al margen
de un contrato y sin modificado alguno, el ordenamiento admite diversas alternati-
vas legales, por lo que la cuestion de la naturaleza indemnizatoria o con-
tractual del pago debera hacerse en atencion a las circunstancias del caso.

En el supuesto examinado en este recurso, en el que la Administracion siguid un procedi-
muento de revision de oficio, con declaracion de nulidad de las actuaciones de ejecucion de unidades
de obra en las que se prescindid total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, al
haberse omitido los tramites previstos en el articulo 217.3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Piblico (LCSP), para los casos en los que el Director facultativa de la obra
considere necesaria la modificacion del proyecto, la naturaleza del pago de las unidades
de obra ejecutadas fuera de proyecto tuvo un cardcter indemnizatorio, como
resulta de la propia resolucion de declaracion de nulidad, que fij6 una indemnizacion en_favor del
contratista con expreso_fundamento en el principio de interdiccion del enriquecimiento injusto de la
Administracién.”

Y en esta misma linea vendra a abundar después la sentencia 183/2025, de 24
de febrero de 2025, RC 6295/2021*, resolucién que concluird:

%8 En esta ocasién dicha cuestion quedd enunciada del modo que sigue: «si el derecho al cobro del

importe de las unidades de obra ejecutadas al margen del contrato y sin mediar modificado alguno, que se reconoce en aplicacion
del principio de enriquecimiento injusto, tiene naturaleza indemnizatoria o es precio del contrato; y si a los intereses de demora
que genera le es de aplicacion la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales».

39" Del mismo modo que en el supuesto anterior, sobre la base de los antecedentes del caso, dird esta
sentencia: «de los antecedentes del presente recurso y, en particulas; de la resolucion del expediente de revision de oficio del Direc-
tor gerente del Servicio Andaluz de Salud, de 19 de mayo de 2015, se desprende con claridad que el reconocimiento extrajudicial
del importe correspondiente a las obras ejecutadas fuera del contrato, tuwvo la finalidad de evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracion, que habia incorporado las obras realizadas fuera del marco legal de la contratacion», resalta esta sentencia que:
«La conclusion a la que llegamos es conforme con las soluciones dadas por la Sala en supuestos en los que se plantearon supuestos
similares al examinado en este recurso de casacion (..) Como en las sentencias anteriores, esta Sala rechazé la aplicacion de la
legislacion de contratos del Estado, porque no hubo contrato, ni la Administracion demord el pago de certificaciones, sino que lo
que hubo fue el abono de la cantidad adeudada como pago inico y la tinica disputa posible era st la cantidad abonada por la
Administracion era o no correcta de acuerdo con la obra efectuada, rechazando la Sala por tanto el reconocimiento de los intereses
contractuales reclamados».

La cuestion de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia suscitada en el
caso quedod a la sazon enunciada en unos términos que también venimos a reproducir ahora: «La cuestion
en la que, en principio, se entiende existe interés casactonal objetivo para la_formacién de jurisprudencia es que se precise, si en
los supuestos derwados del articulo 243.6 de la Ley de Contratos del Sector Piblico de 2017, las obras no previstas en los
proyectos de obras por la_falta de aprobacion de modificado en plazo por la Administracion, siendo recibidas y ocupadas por la
Administracion, generan intereses de demora, y en caso afirmativo, se determine si el dies a quo para el cémputo corresponde al
momento de la recepcion de las obras ejecutadas fuera de proyecto, o cuando se emite el documento de reconocimiento del crédito
para el pago de la deudar.
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Como regla general, la realizacion de obras no previstas en el contrato y sin que haya
mediado la aprobacion de modificado alguno sitéia a aquellas obras fuera del dmbito de la norma-
twa reguladora de los contratos administrativos; de manera que, sin perjuicio de que se_formulen
reclamaciones relativas a su retribucion y al eventual devengo de intereses de demora, a_fin de evitar
el inaceptable resultado de un enriguectmiento injusto, tales reclamaciones no han de en-
contrar amparo ni cobertura en la legislacion de contratos publicos, normati-
va esta que los propios intervinientes, contratista y Administracién, habian eludido e incumplido.”

No deja de resultar razonable esta doctrina, en la medida en que no hay una
cantidad adeudada liquida y cierta hasta el momento en que es reconocida por la
Administracién; pero no menos verdad es que esta respuesta también viene a causar
cierta insatisfacciéon®, ya que repercute en perjuicio del particular el tiempo trascu-

*# La sentencia dictada en la instancia habfa resuelto la cuestién del modo que sigue: «la sentencia

ahora recurrida en casacion deja claramente establecido que, en el caso que estamos examinando, respecto de las obras ejecutadas
que no estaban previstas en el contrato se redactd un proyecto modificado que al_final no se aprobd; y de ello deriva la sentencia
la consecuencia de que tales obras quedan fuera de la proteccion de la normativa contractual. 1 en cuanto al devengo de intereses,
sefiala a continuacion la Sala del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares (EF 5°): << (...) en este caso y para esas
concretas obras ejecutadas fuera de proyecto, el dies a quo para el computo del devengo de intereses es el del Pleno que acordd el
Reconocimiento Extrajudicial del Crédito que lo fue el 13 de marzo de 2014, porque no resulta logico reclamar intereses de antes
de esa_fecha que es cuando existe el reconocimiento administrativo sobre la existencia de esas obras y en definitiva el deber de
pagarlas. Al haberse pagado el principal el 1 de abril de 2014, o sea, antes del transcurso de 30 dias de dicho reconocimiento,
no existe para esas obras, devengo de intereses moratorios». Esta regla, que sita la resolucion de la cuestion fuera
del ambito de la normativa contractual, es igualmente considerada de aplicacion al caso por el Tribunal
Supremo, como en los supuestos anteriores, partiendo de la situacion factica existente: «Partiendo de que la
cronologia y demds datos fdcticos fyjados en la sentencia recurrida no pueden ser modificados en casacion (articulo 87 bis.1 de
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), consideramos que la conclusion de la sentencia recurrida es
ajustada a derecho y es conforme con lo decidido por esta Sala del Tribunal Supremo en aquellos pronunciamientos a los que
antes nos hemos referido.

En los casos examinados en esas resoluciones anteriores regian, ratione temporis, diferentes normas reguladoras de la
contratacion administrativa; pero todas las sentencias citadas coinciden en la apreciacion de que quedan fuera de la normativa de
contratos publicos las reclamaciones de intereses de demora en relacion con obras ejecutadas fuera de lo previsto en el contrato y
sin aprobacion de modificado alguno. 1 partiendo aqui de ese mismo postulado, ninguna razén hay para que debamos considerar
contraria a derecho la_fundamentacion juridica ni la conclusion alcanzada en la sentencia recurrida».

Llegados a este punto, no deja de advertir el Tribunal Supremo en la sentencia que acaba de
transcribirse que no mas que se trata de una regla general la que se viene a proclamar en el sentido expues-
to, a la vista de la casuistica existente, algo sobre lo que insistira especialmente: «En diferentes ocasiones, y con
Jormulaciones no idénticas pero si en buena medida coincidentes, esta Sala ha abordado controversias referidas a la realizacion
de obras en favor de la Administracion piiblica ejecutadas al margen de un contrato y sin modificado alguno; plantedndose de
Jforma reiterada la cuestion de st el pago correspondiente a tales obras tiene o no naturaleza contractual, y, en relacion con ello, el
devengo de intereses de demora_y la manera en que estos deben computarse. Puede verse en este sentido la sentencia n® 722/2022,
de 13 de junio (casacion 5437/2020), y las sentencias que en ella se citan de 2 de julio de 2004 (recurso 2341/2000, E7J.
3°), 24 de octubre de 2005 (recurso 3444/2003, EJ. 3°) y 18 de febrero de 2009 (recurso 3525/2000, EJ. 4). (...)
Nos movemos asi en un terreno poco propicio para las formulaciones de alcance general, que son la clase de respuesta que mejor
conviene a cuestiones consideradas de interés casacional objetivo para la_formacion de jurisprudencia. Dicho de otro modo, el
wnevitable casuismo al que se refiere la sentencia de 13 de junio de 2022 (casacion 5437/2020) favorece mds que el debate
Jurisdiccional se resuelva con una respuesta mds cefiida a los datos y circunstancias del caso concreto que se examina. Aun asi,
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rrido hasta que llega el indicado momento de convalidacién del gasto para el pago de
lo adeudado y consiguiente exigibilidad de los correspondientes intereses de demora.

Una nueva orientacién ha terminado asi por encontrar acogida en la jurispru-
dencia mas reciente, concretamente, a partir de la sentencia 78/2025, de 27 de enero
de 2025, RC 1289/2023, que concluira:

En el ambito de la contratacion piiblica, el contratista que de buena fe continiia prestando un
servicio, a peticion de la Administracion, una vez expirada la duracion del contrato y sin modifi-
cado alguno, no puede resultar perjudicado econdmicamente cuando la Administracion contratante
rectbe el servicio sin protesta o reserva alguna, debiendo considerarse que la realizacion de aquellos
servicios tiene origen contractual. En consecuencia, a efectos de devengo de intereses de
demora, resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 216.4 del texto re-
Jundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(actual articulo 198.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico) y demas preceptos concordantes de la normativa regulado-
ra de la contratacion administrativa. 1, no existiendo controversia en cuanto a que las
Jacturas fueron efectivamente presentadas, el computo de los intereses de demora se
inicia por el transcurso de treinta dias desde que se formula la reclamacion
sin que la Admanistracion haya procedido al pago del principal.

Procede, pues, estar a la normativa contractual y no a lo dispuesto fuera de
ella, cambia el criterio aplicado por la jurisprudencia con anterioridad o, si se pre-
fiere decirlo de otro modo, deja de ser de aplicacién lo que la jurisprudencia tiene
por la regla general; y, asi las cosas, de acuerdo con lo establecido por la normativa
contractual, no hay que esperar a que sean convalidados los gastos: los intereses de
demora surgen desde la presentaciéon de las facturas o reclamaciones correspondien-
tes a partir del transcurso desde entonces del plazo de treinta dias indicado en el
parrafo transcrito®.

Otra resolucion del Tribunal Supremo dictada al dia siguiente de la que acaba
de comentarse, la sentencia 85/2025, de 28 de enero de 2025, RC 531/2023, resol-
vera del mismo modo. No resulta muy diferente en este caso el sentido de su pronun-
clamiento, como decimos, en el que ya adelanta que va a seguir el mismo criterio
manifestado en su resolucién precedente:

intentaremos dar a la cuestion que plantea el auto de admision del presente recurso de casacion debatida una respuesta con el
suficiente grado de generalidady.

# Enseguida (Infra, TV.1) habremos de abordar esta cuestion con mayor grado de detalle y como
habra asi ocasion de explicar mas adelante, a la luz de la jurisprudencia europea ha de entenderse que como
regla general dicho plazo de 30 dias (y no de 60) es el periodo de franquicia del que a partir de la presenta-
cion de la factura o reclamacion dispone ahora la Administracién para el pago de lo adeudado, surgiendo
en consecuencia a partir de dicho momento el deber de atender al pago de los correspondientes intereses de
demora.
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Delimitada, en estos estrictos términos, la controversia casacional, esta Sala, siguiendo
los razonamientos juridicos expuestos en la sentencia de esta Sala de 27 de enero de 2025 (RC
1289/2023), debe referir que en el dmbito de la contratacion piblica, el contratista que de buena
e contintia prestando un servicio, a peticion de la Administracion, una vez expirada la duracién del
contrato y sin modificado alguno, no puede verse perjudicado econdmicamente cuando la Administra-
cidn contratante recibe el servicio sin protesta o reserva alguna; debiendo considerarse que
la realizacion de aquellos servicios tiene origen contractual.

Asilas cosas, sobre la base de las circunstancias facticas concurrentes, en cuanto
al momento de inicio de exigibilidad de los intereses de demora, dira esta resolucién:

En el caso que enjuiciamos, la Administracion recurrente —Principado de Asturias— reci-
bid los servicios prestados sin_formular reserva o protesta; y sin hacer tampoco advertencia alguna
a la entidad Integra de que para proceder al pago seria necesaria la previa convalidacion del gasto
(por estar los servicios fuera del contrato) o el cumplimiento de cualquier otro trdmate o requistto.

Y como quiera que, por otro lado:

La presentacion de las _facturas es un hecho no controvertido, al haber aceptado la Admanis-
tracion la fecha de presentacién de las facturas alegada por la empresa.

La sentencia concluira:

En fin, segin el Principado de Asturias, el inicio del plazo para computar el abono de
intereses estaria subordinado a la convalidacion formal del gasto. Sin embargo, la sentencia niim.
188072024, de 26 de noviembre de 2024 (RC 6115/2021), a la que antes nos hemos referido vie-
ne a recordar que, de conformidad con las previsiones del articulo 216.4 del texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Piblico de 2011, luego reiteradas en el articulo 198.4 de la Ley 9/2017, re-
sulta que con la presentacion de la factura ante la Administracion contratante
se inicia el plazo de treinta dias de comprobacion y aprobacion; y si transcurren treinta dias
sin efectuar el pago, incurre en mora y se inicta el devengo de intereses, dejando establecido la citada
sentencia que no resulta admisible fijar el dies a quo al margen del transcurso de los citados plazos.

En una resolucién atin mas reciente, la sentencia 1200/2025, de 29 de sep-
tiembre de 2025, RC 129/2023, volvera a expresarse en el mismo sentido. No se le
escapa al Tribunal Supremo la diferencia del criterio mantenido en estos supuestos
en relacion con su doctrina tradicional. Para conciliar su respuesta con la ofrecida en
los supuestos anteriormente examinados, acude asi a las circunstancias del caso. Lo
hace de forma explicita:

No ignoramos que esta Sala, Seccion 4°, dio una respuesta en apariencia diferente en la
sentencia n.” 605/2020, de 28 de mayo de 2020 (casacion 5223/2018), en la que también se
abordaba la cuestion relativa al cémputo de los intereses de demora en un supuesto en el que la
prestacion de los servicios habia continuado, a solicitud de la Administracion, una vez finalizada
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la duracion del contrato de servicios. Sin embargo, las circunstancias ficticas concurrentes en aquel
litigio eran bien distintas a las del caso que ahora nos ocupa, pues alli no concurria la secuencia
de continuidad, sin modificacion alguna, entre la prestacion del servicio prevista en el contrato y la
realizada con posterioridad, como sucede en el caso que estamos examinando. En aquel caso, como
explica la citada sentencia de 28 de mayo de 2020 (FJ.4), el contrato preexistente <es claro que
expird sin ser prorrogado y la base de la relacion posterior entre CLEE S. A. y la Comunidad de
Madrid es diferente: lo constituyen el encargo en cuestion y las contradicciones que convinieron>.
Muy distinto en el caso al que se refiere la presente controversia, donde, insistimos, se trata de
un contratista que de buena fe continia prestando un servicio, a peticion
de la Admanistracion, una vez expirada la duracion del contrato y sin mo-
dificado alguno. Y es la concurrencia de estas circunstancias la que lleva a
considerar que la situacion de continuidad en la prestacion de los servicios
tiene origen contractual.

En consecuencia, resulta de aplicacion al caso lo dispuesto en el citado articulo 216.4 del tex-
to refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y demds preceplos
concordantes de la legislacién de contratos que antes hemos resefiado.**

Consciente de una posible contradiccion, por tanto, trata de salvarse por la via
de trazar diferencias. Puede resultar forzado venir a escudarse en este planteamien-
to, y desde luego no ayuda a esclarecer el estado de la cuestion acudir a un excesivo
casuismo. Pero, de cualquier modo, se soslaya asi toda sombra de antinomia.

Asi, pues, y en resumen, a pesar de tratarse todos estos casos de prestaciones
realizadas fuera de la cobertura ofrecida por el contrato, con la doctrina jurispruden-
cial del origen contractual se acude a la normativa contractual para la determinacién
del momento del surgimiento y exigibilidad de los intereses de demora. No habra
contrato y la fuente de la obligaciéon (negocio juridico) de la que surge la obligacién de
pago sera el enriquecimiento injusto; pero no excluye ello la procedencia de acudir a
la normativa contractual, como si hubiera contrato, conforme a la doctrina jurispru-
dencial del origen contractual.

Lo mismo a la postre que, como vimos antes, sucedia con la doctrina consultiva
del contexto contractual. La via de la responsabilidad contractual permite igualmen-
te en este caso mantener la controversia dentro de la normativa contractual.

Asi, pues, como principal conclusion a la vista de lo expuesto, cumple sefialar
que, conforme a ambas doctrinas, la doctrina jurisprudencial del origen contractual
y la doctrina consultiva del contexto contractual, no habra contrato, pero la respues-

1 , . . o
Estos dos parrafos se reiteran por esta resolucion porque aparecen también incorporados a las

dos sentencias antes mencionadas.
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ta a la denominada contratacién irregular sigue encontrandose en el ambito de la
misma normativa que seria aplicable si hubiera contrato.

IV. CONSECUENCIAS DE LA PROYECCIC)N DE AMBAS DOCTRI-
NAS SOBRE LA CONTRATACION IRREGULAR

1. La determinacion del tiempo de franquicia para el devengo
de intereses (con fundamento en la doctrina del origen con-
tractual)

Sabemos ya que, en punto a la exigibilidad de intereses, con base en la doctrina
del origen contractual, no es cuando se convalida el gasto cuando empieza a com-
putarse el plazo correspondiente para reclamarlos, sino desde que se presentan las
facturas correspondientes, por resultar de aplicacion las previsiones establecidas por
la normativa contractual, y transcurre el plazo correspondiente. Pero justamente esto
ultimo es lo que falta por determinar. Esto es, conocemos ya el dies a quo, el momen-
to a partir del cual se inicia el computo del plazo para el nacimiento de la obligacién
del pago de dichos intereses, pero no ha habido ocasiéon de examinar el tiempo (o el
periodo de franquicia, si se prefiere) del que dispone la Administracion en el que esta
exenta del pago de tales intereses. Pues bien, acerca de este concreto pormenor ha
habido asimismo novedades jurisprudenciales dignas de ser destacadas.

La Ley 972017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, en su art.
198.4, previene:

La Administracion tendrd la obligacién de abonar el precio dentro de los treinta dias si-
guientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de obra o de los documentos que acrediten la
conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o servicios prestados, sin perjuicio
de lo establecido en el apartado 4 del articulo 210, y si se demorase, deberd abonar al contratista,
a partir del cumplimiento de dicho plazo de treinta dias los intereses de demora y la indemnizacion
por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. {...)

Ha sido la jurisprudencia europea la que ha venido a determinar a la postre el
alcance de este precepto. Lo hizo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su
Sentencia de 20 de octubre de 2022, asunto BFF Finance Iberia, S.A.U. y Gerencia
regional de Salud de la Junta de Castilla y Leon (C-585/20), dictada en respuesta a
una cuestion prejudicial planteada justamente en relacion a la interpretacién de este
articulo, en atencién a que, como acaba de constatarse, el precepto antes transcrito
parece establecer en principio un periodo de franquicia de 60 dias, un periodo inicial
de 30 dias para la aprobacion de la factura y otros 30 dias para la realizacion del
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pago correspondiente. Pues bien, en respuesta a la cuestion prejudicial planteada,
declarara el Tribunal de Justicia de la Unién Europea:

El articulo 4, apartados 3 a 06, de la Directiva 2011/7 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional que establece, con cardcter general, respecto de lodas las opera-
clones comerciales entre empresas y poderes piblicos, un plazo de pago de una duracién mdxima de
60 dias naturales, incluso cuando ese plazo esté compuesto por un periodo inicial de 30 dias para el
procedimiento de aceplacion o de comprobacion de la conformidad con el contrato de los bienes entre-
gados o de los servicios prestados y por un periodo adicional de 30 dias para el pago del precio acor-
dadon. (Apartado 53 de los fundamentos y apartado segundo de la parte dispositiva de la sentencia).

El planteamiento asi establecido por la jurisprudencia europea ha terminado
recibiendo acogida también por el Tribunal Supremo. En su sentencia 1614/2022, de

5 de diciembre de 2022, RC 5563/2020, dira:

En cuanto a la tercera cuestion sefialada en el auto de admision del recurso de casacion (refe-
rida al dies a quo para el cdlculo de los intereses de demora sobre la partida del IVA), no procede que
hagamos declaracion ni pronunciamiento alguno, al no haber existido debate sobre ella en el presente
recurso de casacion. Ello sin perjuicio de que deban ser tomadas en considera-
cion, en lo que resulten de aplicacion, las consideraciones expuestas en los
apartados 43 a 53 de la fundamentacion juridica de la citada STJUE de 20
de octubre de 2022 (asunto C-585/20) y el pronunciamiento contenido en el
apartado 2/ de su parte dispositiva.

Aunque sin manifestarlo de forma explicita, lo que acaba de marcarse en ne-
grita es suficiente para entender que en efecto el Tribunal Supremo se sitta en sin-
tonia con el Tribunal de Justicia (no obstante la vaguedad de la expresion «en lo que
resulten de aplicacion»), en la medida en que, precisamente en los apartados 43 a 53
y, mas concretamente ain, en el pronunciamiento contenido en el apartado 2 de la
parte dispositiva de su sentencia, es donde el Tribunal de Justicia asienta su propio
criterio que antes reproducimos.

Por tanto, hemos de concluir que no resulta conciliable con las exigencias euro-
peas el establecimiento con caracter general de un plazo de 60 dias para el pago del
precio de los contratos administrativos, ni siquiera cuando dicho plazo es susceptible
de desglosarse, como hace la legislacion espafiola (ahora, en el art. 198.4 de la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2017), y se contemple un primer periodo de 30 dias
para la aceptacion de las facturas correspondientes y un subsiguiente periodo de otros
30 dias para proceder a su pago efectivo antes del devengo de intereses de demora.

La sentencia 1657/2022, de 14 de diciembre de 2022, RC 5588/2020, reite-
ra esta doctrina. Y otro pronunciamiento del Tribunal Supremo recaido poco des-
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pués abunda en el mismo sentido, sentencia 325/2023, de 13 de marzo de 2023, RC
5917/2020. Parece, por tanto, un criterio jurisprudencial suficientemente asentado.

En esta misma linea, por otra parte, se han manifestado ya diversos érganos
jurisdiccionales. Asi, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 28 de junio de 2024:

En cuanto a los intereses, respecto al dies a quo, la parte demandante estima que seria la
Jecha de registro de la_factura; por el contrario, la Generalidad estima que seria la_fecha de apro-
bacion de las facturas. (...) Una vez ingresada la _factura en el «registro de la Generalidady», no
puede admatirse la tesis de la Administracion en el sentido que hemos de esperar a la aprobacion o
autorizacion, los treinta dias a que hacen referencia los preceptos que se acaban de citar son los que
tiene la Administracion para poner reparos en todo o parte a los suministros u obras (dependiendo del
po de contrato) y rechazar el pago de las facturas o certificaciones (...) Una interpretacion contraria
supondria un choque frontal frente a uno de los principios bdsicos del derecho civil en el sentido de
que el cumplimiento del contrato no puede dejarse a una de las partes (art. 1256 del Cédigo Crvil).
Criterio que podemos ver en la sentencia del T JUE de 20 de octubre de 2022 (C-585/20 -ECLI:
EU:C:2022:806 ) en su segundo pronunciamiento del fallo fyé como doctrina: (..) El articulo
4, apartados 3 a 6, de la Directiva 2011/7 debe wnterpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que establece, con cardcter general, respecto de todas las operaciones comerciales
entre empresas y poderes piblicos, un plazo de pago de una duracién mdxima de 60 dias naturales,
incluso cuando ese plazo esté compuesto por un periodo inicial de 30 dias para el procedimiento de
aceptacion o de comprobacion de la conformidad con el contrato de los bienes entregados o de los
servicios prestados y por un periodo adicional de 30 dias para el pago del precio acordadof...).

Y también, en sentido similar, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de Santa Cruz de Tenerife, de 20 de enero de 2025, que comienza
enunciando los términos de la controversia suscitada en el caso:

En relacion al dies a quo para la fyjacion de los intereses de demora por pago tardio, defiende
la recurrente la aplicacion del plazo de 30 dias y no de 30+30 y ello conforme a la sentencia del
TFUE de 20-10-2020, asunto C-585/2020 (...) en sus apartados 43 a 53.

Con cita de las sentencias del Tribunal Supremo 1614/2022 y 325/2023, de las
que ya nos hemos hecho eco en este estudio, vendra a expresar después su parecer:

Por tanto no se comparte el pronunciamiento contenido en la sentencia impugnada, cuando
seiiala que «Decir que la ST FUE databa de 20.10.22, esto es el TS ya tuvo en cuenta tal doctrina
en el momento del dictado de la mentada sentencia de 05.12.22, alterando incluso su criterio en
relacion al IVA que ya se incluye en el importe del principal. Sin embargo, no hizo lo mismo en
relacion al computo del plazo para los intereses. Por ello considero que ha de seguirse el plazo de 60
dias fyado en la ley, 30 para la comprobacion y 30 para el pago, al no haberse alterado en criterio
Jurisprudencial del TS mediante dos sentencias en el mismo sentido.
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De modo que esta sentencia concluira:

En consecuencia procede estimar en dicho extremo el recurso de apelacion y fyjar como dies a
quo el plazo de 30 dias desde la presentacidn de la factura, reconociendo en tal extremo su pretension
ast como los intereses legales desde la fecha de presentacion de la reclamacion administrativa y los de
demora procesales desde la interposicion del recurso contencioso-administrativo.

A raiz de lo expuesto, no parece necesario el planteamiento de una nueva cues-
tién prejudicial.* Con fundamento en la doctrina del acto claro, cabe entender que
la cuestién ya ha sido aclarada.*®

Tampoco se excluye, por otra parte, que el plazo pueda ser mayor en algunos
supuestos; aunque, eso si, no se trata sino de una serie de tasadas excepciones a la
regla general. La sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de octubre de 2025, RCA
1981/2022, da cuenta del actual estado de la cuestion. Formula primero lo que efec-
tivamente tiene por la regla general:

1. Calculo de los intereses de demora en el pago de facturas

a) Respecto del dies a quo para el computo de los intereses de demora, esta Seccion venia
manteniendo que ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 216.4 de la Ley de Contratos del Sector
Piiblico, texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre -o,
en su caso, en el articulo 198.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de la misma redaccion-, que,

ES . . . .y . .
5 Todavia, sin embargo, se atisha alguna resolucion en sentido diverso, como es el caso de la sen-

tencia 1880/2024, de 26 de noviembre, RC 6115/2021. Aunque este pronunciamiento recay6 en relacién
con la legislacién precedente, dicha legislacion venia a dar cobertura a un planteamiento similar al que
actualmente acoge el art. 198.4 de la Ley de 2017: «Delimitada, en estrictos términos, la controversia casacional, esta
Sala considera que el Tribunal de instancia ha realizado una aplicacion descontextualizada del articulo 216.4 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (...) sin lener en debida consideracion que, tras la presentacion por el contratista de
las _facturas ante el registro administrativo, la Administracion dispone de un plazo de treinta dias para comprobar la adecuacion
de lo ejecutado a lo estipulado en el contrato de obras y aprobar las certificaciones de obra, y, por lo tanto, el computo del plazo
para el devengo de intereses de demora se inicia, tras la aprobacion de las certificaciones de obra, transcurridos treinta dias sin
efectuar el pago, momento en que se incurre en mora. (...) una consolidada doctrina jurisprudencial de esta Sala que se inicia
en las sentencias de 19 de octubre de 2020 (RC 758272018 y RC 2258/2019), mantiene, en referencia a la determinacion
del dies a quo del devengo de intereses moratorios en los contratos piiblicos, de conformidad con las previsiones del articulo
216.4 de la Ley de Contratos del Sector Pitblico de 2011, que reitera el vigente articulo 198.4 de la Ley 9/2017, que «con la
presentacion de la factura ante la Administracion contratante se inicia el plazo de treinta dias de comprobacion y aprobacion y
st una vez aprobada transcurren treinta dias sin efectuar el pago, incurre en mora, y se inicia el devengo de intereses», por lo que
consideramos que (...) no resulta admisible fyar el dies a quo al margen del transcurso de los plazos estipulados en la regulacion
contractual de que dispone la Administracion para verificar la conformidad de la obra y efectuar el pagor. De manera que, en
conclusidn, «con la presentacion de la_factura ante la Administracion contratante se inicia el plazo de treinta dias de comproba-
cion y aprobacion, y st una vez aprobada transcurren treinta dias sin efectuar el pago, incurre en mora_y se inicia el devengo de
intereses, con independencia de que la Administracion no hubiere formulado ninguna objecion en la fase de comprobacidny.

Miaxime habiendo procedido de un 6rgano jurisdiccional espanol el planteamiento de la cues-
tion prejudicial resuelto por el Tribunal de Justicia. Ademas, la entidad promotora del recurso cuya sustan-
ciacion dio lugar al pronunciamiento europeo no es ninguna desconocida entre nosotros, sino una operado-
ra habitual en la compra de créditos frente a las administraciones.
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en los supuestos de contratos de entrega de bienes o prestacidn de servicios, como es el caso, diferencia
dos fases en el procedimiento de pago para que no se incurra en mora: 1) recepeion o conformidad de
la entrega o prestacion a lo dispuesto en el contrato, que ha de realizarse en los 30 dias siguientes
a la entrega efectiva de los bienes o prestacion del servicio; y 1) pago efectivo del precio, que ha de
efectuarse en los 30 dias siguientes a la fecha de aprobacion del documento de conformidad.

Ahora bien, es en este punto en el que ha de tenerse presente la sentencia europea citada, por
cuando, segiin la misma, se opone a la Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las opera-
ctones comerciales, «una normativa nactonal que establece, con cardcter general, respecto de todas las
operaciones comerciales entre empresas y poderes piblicos, un plazo de pago de una duracion maxima
de 60 dias naturales, incluso cuando ese plazo esté compuesto por un periodo inicial de 30 dias para el
procedimiento de aceptacion o de comprobaciin de la conformidad con el contrato de los bienes entrega-
dos o de los servicios prestados y por un periodo adicional de 30 dias para el pago del precio acordador.

Ello supone que se incurre en mora si no se efectiia el pago de la factura en los 30 dias siguien-
les al de su presentacion en el registro administrativo correspondiente, lo que ha de hacerse conforme
a los términos establecidos en la normativa vigente sobre factura electronica, en concreto, observando
las prevenciones del articulo 3 de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la_factura
electronica y creacidn del registro contable de facturas en el sector publico.

Por consiguiente, el dia inicial del computo se situa, con cardcter ge-
neral, en los 30 dias siguientes al de presentacion de la factura conforme a
lo sefialado, pues es el plazo que tiene la Administracion para efectuar las comprobaciones que
considere procedentes y disponer el pago, tal y como igualmente resulta de lo dispuesto en el articulo
4.a).1w) de la Directiva 2011/7/ULE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de _febrero de
2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales».

E identifica después las excepciones conforme a las cuales cabria soslayar la
aplicacion de la regla general asi formulada:

No obstante, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea advierte, en la misma sentencia
indicada, de la existencia de algunas excepciones al respecto, contempladas en la Directiva
2011/7, pues: (1) los Estados pueden ampliar los plazos, «hasta un méaximo de 60 dias naturales»
cuando se trate, entre otros, de «b) entidades piblicas que presten servicios de asistencia sanitaria y
que estén debidamente reconocidas para ellor, comunicdndolo a la Comision (apartado 4 del articulo
4); (1) aunque el procedimiento de aceptacion o de verificacion no ha de exceder de 30 dias naturales
a partir de la_fecha de recepcion de los bienes o servicios, cabria otra alternativa si existe «acuerdo
expreso en contrario recogido en el contrato y en alguno de los documentos de licitacion y siempre
que no sea manifiestamente abusivo para el acreedor [...J» (apartado 5 del articulo 4); y (111) siendo
también admusible fyjar plazos mds largos st hay «acuerdo expreso en contrario recogido en el contrato

y stempre que ello esté objetivamente justificado por la naturaleza o las caracteristicas particulares
del contrato y que, en ningiin caso, excedan de 60 dias naturales» (apartado 6 del articulo 4).
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Ninguna de esas excepciones cabe apreciar en el supuesto de autos, dado que no se acredita
que haya acuerdo expreso en contrario y tampoco estd justificado a la luz de la naturaleza o las
caracteristicas particulares de los contratos aplicar un plazo de pago de 60 dias, al menos nada se
ha indicado al respecto.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse en cuanto a la cuestion del dies a
quo para el cdlculo de los intereses de demora sin que haya considerado hacer declaracion ni pronun-
ctamiento alguno, al no haber existido debate sobre ella en el presente recurso de casacion. «Ello sin
perjuicio de que deban ser tomadas en consideracion, en lo que resulten de aplicacion, las considera-
clones expuestas en los apartados 43 a 53 de la_fundamentacion juridica de la citada STFUE de
20 de octubre de 2022 (asunto C-585/20 ) y el pronunciamiento contenido en el apartado 2/ de
su parte dispositiva» (sentencias 1614/2022, de 5 de diciembre (casacion 5263/2020), sentencia
167572022, de 14 de diciembre (casacion 5588/2020) y sentencia 163/2023, de 13 de febrero
(casacién 7059/2020). (Los marcados en negrita son nuestros, no ast los subrayados que proceden
del texto originario).

Asi, pues, ha de concluirse que el plazo de inicio del devengo de intereses se
sitiia a los treinta dias de la presentacion de la factura, sin perjuicio de tres posibles
excepciones: 1) entidades publicas prestadoras de servicios sanitarios; 2) mediante
acuerdo expreso en contrario, si no es manifiestamente abusivo para el acreedor; o
3) esté objetivamente justificado por la naturaleza o caracteristicas particulares del
contrato sin que en este caso de ningun modo se exceda de 60 dias naturales.

Como por lo demas senala la sentencia del Tribunal Supremo 424/2025, de 9
de abril de 2025, RC 448/2022, la prevision legal interpretada en el sentido expuesto
es de aplicacién en el momento actual a todos los contratos preexistentes.” Lo esta-
blece asi esta resolucion, después de volver a recordar la jurisprudencia europea y sus
consecuencias, en unos términos que procede también reproducir ahora, porque nos
cabe asi volver a resaltar la nueva doctrina jurisprudencial formada en torno a este
asunto, que a la postre es de lo que interesaba dejar constancia en estas lineas:

El articulo 4, apartados 3 a 6, de la Directiva 2011/7 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional que establece, con cardcter general, respecto de todas las opera-
ctones comerciales entre empresas y poderes pitblicos, un plazo de pago de una duracion mdaxima de
60 dias naturales, incluso cuando ese plazo esté compuesto por un periodo inicial de 30 dias para
el procedimiento de aceptacion o de comprobacion de la conformidad con el contrato de los bienes

4 . , . . .
7" Una vez trascurridos todos los periodos transitorios previstos de forma escalonada en el Real

Decreto Ley 4/2013 para la aplicacion de la Ley 3/2004, de lucha contra la morosidad, asi lo viene a dejar
sentado esta resolucion: «Debe tenerse presente que la disposicion transitoria tiene por objeto los contratos preexistentes y que
se dirige a sancionar la morosidad. Ambas condiciones se daban en este caso. Hay, pues, una prevision normativa con_fuerza
de ley que impone unos efectos a relaciones juridicas nacidas de un contrato, ciertamente suscrito en un tiempo anterior en el
que regian otras reglas pero que, por no haberse ejecutado en su totalidad, precisamente por la morosidad de la Administracion
municipal ahora recurrente, se ven sometidas a las previsiones de la Ley 3/2004».
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entregados o de los servicios prestados y por un periodo adicional de 30 dias para el pago del precio
acordadon.

Y ello es asi porque, conforme al articulo 4 de la Directiva 2011/7, la fijacion por un Estado
miembro de un plazo de pago de una duracién mdaxima de 60 dias naturales en las operaciones entre
empresas y poderes piiblicos solo estd permitida en las condiciones y dentro de los limites establecidos
en dicho articulo.

La STJUE de 20 de octubre de 2022 se sustenta, resumidamente, como se deduce de sus
apartados 44 a 53, en que: (1) la Directiva 2011/7 no concibe que el procedimiento de aceptacion
o0 de comprobacion sea inherente a las operaciones comerciales entre los poderes piblicos y las em-
presas; (1) cuando este procedimiento se establezca legalmente o en el contrato, su plazo mdximo es
de 30 dias naturales, y solo puede superarse excepcionalmente y siempre que no sea manifiestamente
abustvo para el acreedor en el sentido del articulo 7; (i1) para que pueda ampliarse el plazo general
de pago de 30 dias, calculado a partir de la_fecha de aceptacion o verificacion, dicha ampliacion
deberd estipularse expresamente por contrato y estar objetivamente justificada por la naturaleza o
las caracteristicas particulares del contrato, sin que el plazo de pago pueda, en ningiin caso, exceder
de 60 dias naturales, y (iv) cuando un poder publico realice actividades econdmicas de cardcter
industrial o mercantal consistentes en entregas de bienes o prestaciones de servicios, o preste servicios
de asistencia sanitaria, los Estados miembros podran, ampliar el plazo de pago hasta un mdximo
de 60 dias naturales.

Por consiguiente, del articulo 4, apartados 3 a 6, de la Directiva 2011/7 resulla que la
aplicacion a las operaciones comerciales entre las empresas y los poderes pitblicos de un plazo de pago
de mds de 30 dias naturales, hasta un mdaximo de 60 dias naturales, es excepcional y debe limitarse
a los supuestos definidos en el precepto.

2.La determinacion de la cuantia a la que asciende la contra-
prestacion (con fundamento en la doctrina del contexto con-
tractual)

La concrecion de la cuantia que pudiera ser exigible como pago a los terceros
por la realizacién de prestaciones a favor de la Administraciéon no es indiferente a
la determinacién de la via procedente para dar respuesta al problema de la deno-
minada contratacién irregular. Adoptada por la doctrina consultiva (del contexto
contractual) la via de la responsabilidad contractual a falta de un acto expreso y mi-
nimamente formalizado, como ya sabemos, el Consejo de Estado vino a sentar en su
dictamen 606/2020 el siguiente criterio con caracter general en torno a este asunto:

11 Tal via de la responsabilidad contractual condiciona, a juicio del Consejo de Estado, el
cdleulo del importe que por dicho conceplo debe satisfacerse al antiguo contratista. En efecto, en la
medida en que ese pago toma en consideracion una relacion contractual pre-
cedente, la retribucion de las prestaciones deberia atender, como regla gene-
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ral, al precio establecido en el extinto contrato. Ello posibilita que la compensacion
de los servicios prestados sin titulo contractual habilitante se haga con cardcter de restitucion mds que
de resarcimiento. En esta linea puede citarse -a efectos estrictamente hermenéuticos, dada la ausencia
en los casos aqui contemplados de una decision formal- el criterio empleado en el articulo 29.4 de la
Ley 972017 (iltimo pdrrafo), que establece que «cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera
Jormalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de la prestacion a realizar por el contra-
tista como consecuencia de incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles para el drgano de
contratacion producidas en el procedimiento de adjudicacion y existan razones de interés publico para
no interrumpir la prestacion, se podrd prorrogar el contrato originario hasta que comience la ejecucion
del nuevo contrato y en todo caso por un periodo mdximo de nueve meses, sin modificar las restantes
condiciones del contrato, siempre que el anuncio de licitacion del nuevo contrato se haya publicado
con una antelacion minima de tres meses respecto de la_fecha de finalizacion del contrato originarion.

Esta regla general, no obstante, tiene algunas excepciones:

Dicha pauta general de atender al precio fijado en el previo contrato
puede, no obstante, quedar exceptuada o modulada en dos casos concretos.

1) En primer lugar, en caso de que exista un acuerdo expreso y minima-
mente formalizado entre la Administracion y el contratista, serd ese acuerdo y
no el contrato ya finalizado el que deberia tomarse en consideracion para determinar el importe de la
compensacion a satisfacer. Asi se desprende, por ejemplo, de la STS de 28 de mayo de 2020 (recurso
n.° 5223/2018), que versa sobre la reclamacion de una empresa a la que la Comunidad de Ma-
drid encargd continuar prestando un servicio de limpieza después de extinguirse el correspondiente
contrato; en este caso, el Alto Tribunal afirma que el contrato «es claro que expird sin ser prorrogado
9 la base de la relacién posterior entre CLECE, S. A. y la Comunidad de Madrid es diferente: lo
constituyen el encargo en cuestion y las condiciones que convinieron». Se trataria, en estos casos, de
dar efectividad a una relacién acordada atipica e irregularmente entre las partes, lo que afectaria
tanto al plazo como a otras condiciones, st bien para ello seria necesaria, segin doctrina y jurispru-
dencia, una prueba clara e incuestionable de la voluntad de ambas partes de otorgarla y consentirla.

2) En segundo lugar, el importe de la compensacion puede reducirse en atencion a la
conducta de la empresa contratista, en la medida en que esta pueda influir
en la apreciacién del nexo causal. En una ya consolidada doctrina, el Consejo de Es-
tado, en supuestos de prestaciones contractuales realizadas al margen del contrato, por no estar en
él previstas o por haber expirado la relacion contractual, ha reparado en la circunstancia de que la
empresa contratista pudiera no ser del todo ajena a la trregularidad que se ha producido, concluyendo
que, en tal caso, no puede beneficiarse de ella como si de una aplicacion ordinaria del contrato se
tratase. De concurrir tal circunstancia, dice la doctrina, no procederd abonar el precio de la presta-
cion_facturado sino su coste, que se calculard detrayendo de dicho precio el beneficio industrial que
la contratista esperaba obtener, determinado en expediente contradictorio (entre otros, dictdmenes
nimeros 843/2017, 90672019 0 1.112/2019). En algunos casos, no obstante, dada la dificultad
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que presenta el cdlculo de ese beneficio industrial, el Consejo de Estado ha indicado que, en lugar de
este, procede detraer un 10 % de las facturas pendientes de abono (entre otros, dictdmenes niimeros
206/2017, 842/2017, 8072019 y 878/2019). De este modo, la indemnizacion por responsabi-
lidad contractual no incluird el beneficio de la adjudicataria, en atencion a su participacion en la
produccién del dafio.

Puede incluso llevar esto tltimo a la improcedencia de dar amparo a toda for-
mula compensatoria o retributiva por las prestaciones realizadas:

Por este mismo motivo, deberia excluirse la procedencia de toda compensacion si se acredi-
lase que la prestacion del servicio no se hizo «a vista, ciencia y pacienciar» de la Administracion
contratante, esto es, st esta no estaba al corriente de esa continuacion en la prestacion o manifestd
expresamente su oposicion a la misma.

En fin, resulta importante subrayar que cuanto precede debe entenderse sin perjuicio de las
eventuales responsabilidades de orden administrativo o incluso penal en que pudiera haberse incurrido.

De cualquier forma, sera la regla general la que después terminara aplicando al
supuesto examinado en la consulta.'® Igualmente, en el dictamen 706/2021, proce-
derd a aplicar dicha regla al caso.*” Lo mismo que en el dictamen 1592/2022:

4 os servicios efectivamente se prestaron a satisfaccion de la Administracion, por lo que solo cabe concluir la

procedencia de su pago. No cabe, en particular; apreciar una conducta del antiguo contratista que permita excluir esa responsa-
bilidad contractual, pues consta que la Administracion estaba perfectamente al corriente de la situacion. En cuanto a la cuantia
debida por dichas prestaciones, entiende el Consejo de Estado que debe acudirse en este caso al precio fijado en el contrato. Debe
rechazarse, por una parte, la pretension del adjudicatario de que se le abonen importes con arreglo a las tarifas de servicios que
aplica a terceros (al amparo de la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos),
importes absolutamente ajenos al precio del contrato de servicios que mantuvo en su dia con la Ciudad de Melilla y del que derivé
su relacion negocial con ella. Esos servicios son inescindibles, como se indicd, de dicha relacion contractual previa, y la mera
comunicacion unilateral a la Administracion de la aplicacion de nuevas tarifas mds elevadas no es un titulo juridico suficiente
para reclamar su pago. Ademds, hay que tener en cuenta que los pliegos de la licitacion a los que se sometid voluntariamente don
............ para formular su oferta en 2015 (v a los que subsidiariamente hay que recurrir ahora para calcular la indemnizacion
procedente) dejan bien claro que el concepto de abono es el alquiler del terreno y no por plaza de vehiculo, sin que pueda ahora
interpretarse unilateral, sobrevenida e interesadamente que la_facturacion debe ajustarse a la Ley 40/2002, por completo ajena
a su relacién juridica». Y, por otro lado: «Tampoco concurren en el presente caso las circunstancias que en otros supuestos
puedan llevar a detraer de los importes debidos el beneficio industrial que el contratista esperaba obtener (o su cdlculo aproximado
del 10 %o de las facturas pendientes de abono), pues si bien don ...... ...... era plenamente consciente de que, a partir de la_fecha de
extincion del contrato, los servicios se estaban prestando al margen del debido marco contractual, consta en el expediente que el 10
de septiembre de 2019 solicit por escrito a la Consejeria de Presidencia y Seguridad Ciudadana que se abstuviese "de requerir
nuestros servicios como se actuaba durante la vigencia del contrato”, reclamando hasta en cinco escritos posteriores los importes
que, segin su criterio, se than devengando. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el antiguo contratista se vio en este caso obligado
a continuar prestando el servicio, al menos en cuanto a los vehiculos depositados en sus instalaciones antes de la expiracion del
contrato, que no pudieron ser desplazados a otra instalacion y debieron seguir siendo custodiados en las instalaciones del antiguo
contratista por un mal_funcionamiento de la Administracion, que no tramitd oportunamente una nueva licitacion del servicion.
# «Segiin se ha indicado en antecedentes, las_facturas en cuestion se refieren a servicios incluidos en el contrato que
ligaba a la Ciudad de Melilla con HIMOSA, sin que conste en el expediente reparo alguno acerca del modo en que la contratista
los prestd, por lo que solo cabe concluir la procedencia de su pago. No cabe, en particulay, apreciar una conducta del contratista
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La retribucion de los servicios prestados no tiene asi un cardcter indemnizatorio o resarcitorio
sino restitutorio. El cdleulo del importe debido ha de realizarse atendiendo, en principio, al precio
establecido en el extinto contrato, en la medida en que los servicios se prestaron sin solucion de con-
tinuidad respecto de una relacion contractual precedente. Esta regla general puede encontrar algunas
excepciones, como cuando la Administracion y el contratista hubieran convenido un precio distinto o
cuando la conducta del contratista pudiera justificar una reduccion de aquel.

Reproducida una vez mas la doctrina establecida por el dictamen 606/2020,
como decimos, tampoco el resultado de su aplicacién difiere de los supuestos ante-
1 50
riores.

En la misma linea se sitda inicialmente el dictamen 1752/2022, aunque in-
troduce en este caso un tercer supuesto en que cabe evitar la aplicacién de la regla
general:

V.- La via de la responsabilidad contractual condiciona, a juicio del Consejo de Estado,
el cdlculo del importe a satisfacer al prestador de los servicios. En efecto, en la medida en que ese
pago toma en consideracion una relacion contractual, la retribucion de las prestaciones
deberia atender, como regla general, al precio establecido en el contrato, lo
que posibilita que la compensaciin de los servicios prestados sin titulo contractual habilitante se haga
con cardcter de restitucion mds que de resarcimiento.

Se ha admatido, no obstante, que dicha regla pueda quedar exceptuada o modulada
en determinados casos: si existe un acuerdo expreso y minimamente formalizado entre la
Admanistracion y el contratista que establezca unas condiciones diferentes o si el contratista no_fue
ajeno a la irregularidad.

A las anteriores circunstancias podria afiadirse una tercera: si no existe una certeza
en cuanto al precio acordado por las partes en su momento a través de la
trregular contratacion verbal. En este supuesto —que es el que se plantea en el caso so-

que permita excluir esa responsabilidad contractual, pues consta que la Administracion estaba perfectamente al corriente de la
situacion, pues. fue quien encargd la ejecucion de tales servicios.

En cuanto a la cuantia debida por dichas prestaciones, entiende el Consejo de Estado que debe acudirse en este caso al
precio fyado en el contrato y abonar al contratista el importe al que ascienden las facturas pendientes de cobro, esto es, 71.440,09
euros, el cual no ha sido objeto de discusion por los drganos intervinientes en el procedimiento.

En particular, no concurren en el presente caso las circunstancias que en otros supuestos pueden llevar a detraer de los
importes debidos el beneficio industrial que el contratista esperaba obtener (o0 su cdleulo aproximado del 10 %o de las _facturas
pendientes de abono), y ello porque los servicios cuyo pago se pretende responden a la ejecucién normal del contrator.

«n el presente caso, de acuerdo con lo sefialado por la Ciudad Auténoma de Melilla, SURESTE SEGURIDAD
S. L. ha presentado, por los servicios prestados sin contrato entre el 11 de octubre de 2021 y el 31 de octubre, dos facturas: una
por el mes de septiembre de 2021, por importe de 240.409,52 euros (IPSI incluido); y otra por el mes de octubre de 2021, por
importe de 370.802,02 euros (IPSI incluido).

Los importes que figuran en tales facturas no han sido objetados por los servicios de la Ciudad Auténoma de Melilla y
tampoco se aprecian las circunstancias que en otros supuestos han justificado la detraccion de los importes debidos el beneficio
industrial que el contratista esperaba obtener (o su cdlculo aproximado del 10 %o de las facturas pendientes de abono)».
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metido a consulta— cabria acudir a los precios de mercado para determinar el importe a abonar al
prestador de los servicios.

Y esta excepcion sera en este caso la que aplicard el Consejo de Estado al su-
puesto sometido a su consideracion.”

Hasta aqui la respuesta dada por la doctrina consultiva por la via de la respon-
sabilidad contractual a la cuestion relativa a la determinacion de la cuantia a la que
asciende la contraprestacion a satisfacer por la Administracion.

Véngase ahora a agregar también que, acogida en cambio por la jurisprudencia
la via de la responsabilidad extracontractual (por enriquecimiento injusto) en lugar
de la contractual, el resultado final que se alcanza tampoco diverge en altimo extre-
mo respecto de lo que acaba de indicarse.

Cabe constatarlo asi de la misma sentencia 1275/2023 ya mencionada con an-
terioridad, que después de apreciarse la concurrencia de todos los requisitos exigibles
para que la reclamacién pudiera prosperar, incluido el dltimo de ellos, dira:

Finalmente, en la narracion de hechos probados de la sentencia impugnada no existe elemento
alguno que permita declarar que medid una conducta maliciosa por parte del abogado que efectud
los servicios juridicos en defensa de los intereses del Ayuntamiento recurrente. Hemos de tener en
cuenta, en este punto, que la sentencia impugnada, en uso de las facultades que incumben al Tri-
bunal Superior de fusticia de Catalufia como sala de apelacion, expresamente declard, en base a la
documentacion aportada a las actuaciones, que la sentencia apelada habia incurrido en un error en
la valoracién de la prueba.

SU Bl estudio de prectos elaborado por el medio propio Ingenieria de Sistemas para la Defensa de Espaiia (ISDEFE)
el 29 de septiembre de 2021 pone de manifiesto que la mayoria de los servicios de telecomunicaciones prestados y facturados por
TELEFONICA (mds del 96 %) se situaban en precios medios o competitivos en relacion con el mercado, por lo que proponia
en su imforme de 21 de abril de 2022, titulado «Propuesta para el andlisis de la indemnizacion asociada a los servicios de
lelecomunicaciones», que se redujeran los importes adeudados en un porcentaje entre el 1,8 % y el 3,6 %o, de tal manera que la
cantidad a abonar a Telefonica de Espaiia, S. A. U. oscilase entre 8.836.400,75 euros y 8.748.309,09 euros y a Telefonica
Moviles Espaiia, S. A. entre 1.256.441,93 euros y 1.162.569,83 euros.

Sobre esta base, la propuesta de terminacion convencional del procedimiento ha propuesto indemnizar a Telefénica de
Espania, S. A. U con 8.856.700,75 euros, st bien parece existir un error en esa cifra, que deberia ser de 8.836.400,75 euros,
puesto que es la recogida en el acuerdo de iniciacion del procedimiento, y a Telefonica Moviles Espafia, S. A. con 1.164.186,15
euros. No justifica la propuesta la razon por la que, en el caso de Telefonica de Espania, S. A. U, se ha optado por el importe
mds bajo de la horquilla propuesta por ISDEFE, mientras que para Telefonica Moviles Espaiia, S. A. se acepta un importe que
excede del minimo establecido en la horquilla sefialada por el citado medio propio. Resulta especialmente llamativa esta diferencia
cuando son precisamente los servicios de telefonia mévil y mensajerta, prestados por Telefonica Moviles Esparia, S. A., los que
ISDEFE considera que se situaron en mayor medida en precios altos o poco competitivos (hasta un 26 % del gasto vinculado
con estos servicios se sitiia en precios altos o poco competitivos del mercado, mientras que para los servicios de telefonia fija y datos
prestados por Telefonica de Espaiia, S. A. U. dicho porcentaje se reduce hasta menos del 1 %).

A juicio del Consejo de Estado deberia en ambos casos optarse por los importes mds bajos propuestos por ISDEFE, esto
es, 8.748.309,09 euros para Telefonica de Espania, S. A. U. y 1.162.569,83 euros para Telefonica Moviles Espafia, S. A.,
a fin de lograr un mayor ajuste a los precios de mercador.
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Ciiiéndonos, por tanto, a la declaracion de hechos probados de la sentencia de apelacion, que
es la aqui impugnada, no apreciamos como decimos una conducta maliciosa de parte del abogado que
prestd los servicios juridicos al Ayuntamiento cuyo pago reclamd en este procedimiento. La sentencia
umpugnada tiene en cuenta que en los distintos procedimientos en los que el abogado intervino cons-
tan las correspondientes designaciones efectuadas por el alcalde, con su firma y la del secretario del
Ayuntamiento de Moia, que habilitaron la intervencion del abogado en el asunto en cuestion, y que
por tanto son anteriores a la propia intervencion del abogado, cuya actuacion no puede considerarse
espontanea, sino que respondia a la previa encomienda del trabajo realizada por el alcalde, que era
la_forma habitual de encargo de trabajos de asistencia juridica realizada en otras ocasiones y que st
Jueron retribuidos.

En fin, el importe de los servicios juridicos encargados al abogado y prestados por este al
Ayuntamiento sin retribucion, se tuvo por acreditado por la sentencia impugnada por un documento
de reconocimiento de deuda firmado por el alcalde, frente al que el Ayuntamiento no ha utilizado las
vias de impugnacion por nulidad o anulabilidad de las que dispone.

En cambio, no es seguro que por la via de la revisién de oficio venga a obtener-
se el mismo resultado. Dista de estar resuelta la cuestion en la Ley de Contratos del
Sector Publico (antes, art. 35 de la Ley de 2007; ahora, art. 42 de la Ley de 2017).
Aceptado que conforme a estas previsiones legales procede la restitucién del valor
de la prestaciéon efectivamente realizada, la controversia se concreta en el modo de
proceder a la concrecién de dicho valor.

En coherencia con el planteamiento que precisamente determina la proceden-
cia de acudir en estos casos a la via de la revisién de oficio, teniendo presente que
hay un contrato aun cuando nulo, en principio habria de ser el precio de ese supuesto
contrato el criterio a tomar en consideracién también en estos casos.

Pero solamente en principio, porque después se plantea a minorar de dicho
precio del contrato determinados conceptos, y excluir por ejemplo el beneficio indus-
trial, o en su caso detraer del precio del contrato una determinada cantidad fijada
sobre la base de un determinado porcentaje de dicho precio, normalmente el diez por
ciento; incluso, limitar la compensacién al coste de ejecuciéon material de la presta-
ci6n dejando fuera el resto de los conceptos integrantes del precio. Con fundamento
ultimo todo ello en que el particular no podia ser ajeno a la irregularidad de la su-
puesta contratacion.”

2 A favor de la adopcion de este criterio, y rechazando en principio toda suerte de minoracion en
el pago del precio, CANO CAMPOS, T, Las consecuencias de la declaracion de invalidez de los contratos
publicos: del enriquecimiento a la restitucion, Revista de Administracion Piblica 225 (2024), pp. 133 ss. De for-
ma mas concisa, en «Invalidez de los contratos publicos, enriquecimiento injusto y restitucion», Boletin del
Observatorio de Contratacion Piblica (enero, 2025).
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La doctrina consultiva se ha mostrado, en general, poco favorable a la acep-
tacion por la via de la revisién de oficio de formulas compensatorias demasiado ge-
nerosas; y eso que las propias previsiones legales proporcionan amparo para que la
restitucion del valor de la prestacién se complete en estos casos con la indemnizacién
de los dafios y perjuicios que proceda.

Y, por otra parte, tampoco han faltado detractores a la adopcion del precio
como criterio de referencia, habida cuenta de que, al ser nulo el supuesto contrato,
habrian de borrarse todos sus efectos y como por tanto nada puede surgir de él, no
cabe la toma en consideracion del valor de las reciprocas prestaciones que estuvieran
obligadas a satisfacer las supuestas partes contrayentes. En lugar del precio se patro-
cina asi la adopcion de un criterio alternativo, el valor de mercado, un planteamiento
no exento de consistencia; con lo que, venga a ser superior o inferior al que pudiera
haberse pactado dicho valor, es al valor de mercado al que habria que estar en prin-
cipio.”

V. HACIA UNA RECONSIDERACION DE LA NORMALIZACION DE
LA VIA DE LA REVISION DE OFICIO

Ala vista de lo expuesto, cabe preguntarse si no debiera haber lugar a un posi-
ble repliegue de la via de la revisiéon de oficio.

La via de la revisién de oficio lleva de entrada a la necesidad de tramitar un
procedimiento sujeto a unas reglas formales estrictas, en el que no solo la interven-
ci6n de los organismos consultivos resulta insoslayable de todo punto, sino que ade-
mas sitia a dichos organismos en el quicio del sistema, en la medida en que se ven
compelidos en todo caso a expresar su parecer y su dictamen ademas es vinculante.”*

3 En el sentido expuesto, CALATAYUD PRATS, I., La valoracién de las prestaciones en la con-
tratacion verbal irregular de la Administracién: valor de mercado, precio o enriquecimiento, Cuadernos de
Derecho Local 66 (2024), pp. 182 ss.

% Para una vision general de la revision de oficio BAUZA MARTORELL, F., Revisién de oficio (du-
das, lagunas y controversias), Tustel, 2024, en que se abordan los problemas de la institucién en un original for-
mato de preguntas y respuestas (pp. 141 ss., singularmente dedicadas a su proyeccion sobre la contratacion
administrativa). También, entre lo mas reciente, AGOUES MEN DIZABAL, C., La revisién de oficio de los actos
administrativos en el marco del principio de la buena administracion, Aranzadi, 2024. Para una primera aproximacion
acerca de la regulacion actual de la revision de oficio, SANTAMARIA PASTOR, J. A., El nuevo régimen
de la revision de oficio y de los recursos administrativos, Revista Vasca de Administracion Piblica 105 (2016),
pp--247 ss. Poniendo particular énfasis en los problemas que plantea dicha regulacion, GALAN GALAN,
A., Problemas pendientes de la revisién de oficio a la luz de la doctrina de los 6rganos consultivos, Revista
Espaniola de la Funcion Consultiva 30/31 (2018-2019), pp. 109 ss.; asi como, mas recientemente, CHINCHI-
LLA MARIN, C., La revision de oficio de los actos nulos y sus limites: una reflexién critica, Revista Andaluza
de Administracion Piblica, 117 (2024), pp. 19 ss. Con anterioridad, mi trabajo «La caracterizacion juridica de
la potestad de revision de oficio (un analisis de Derecho positivo de esta instituciéon)», en Por el derecho y
la libertad. Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Sanatmaria Pastor (coordinado por M. Estepa Montero y José
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Sin duda, se alargan asi los tramites de los procedimientos y se sobrecarga de trabajo
a estos organismos. Pero no es solo esto.

El sistematico empleo de la revision de oficio para solventar la cuestién de la
contratacion irregular conduce a la distorsion de esta institucion. El generalizado
recurso a la via de la revision de oficio en estos casos desnaturaliza su esencia y
desborda sus perfiles institucionales propios, como también se ha dicho. Y es que
la revision de oficio adquiere su sentido y razén de ser frente a verdaderos actos y
no frente a actuaciones materiales realizadas sin cobertura en tales actos. Frente a
las actuaciones no formalizadas o insuficientemente formalizadas, tales actuacio-
nes seran disconformes con derecho, pero no nulas. En el supuesto que nos ocupa,
no ha lugar a la «nulidad de la contratacién» como a veces se expresa de forma
errénea, la nulidad constituye una especie de la invalidez de los actos juridicos
por lo que en su caso la nulidad lo habra de ser de un determinado acto, sea del
contrato o, mas exactamente, del acto que le precede y por el que se adjudica el
contrato.

Ya en el ambito del Derecho administrativo, los actos administrativos no sur-
gen de forma espontanea, sino que constituyen expresion del ejercicio de potestades
administrativas. Se trata de una categoria juridica que, inspirada en el modelo del
negocio juridico, se sirvié de los perfiles caracteristicos de las sentencias como patréon
y vino asi a configurarse como el resultado de un procedimiento dotado de rigurosas
garantias, con vistas a dar proteccion e infundir estabilidad a las situaciones creadas
por ellos y a las que dan amparo.” Desde luego, tales garantias no alcanzaban a
coincidir con las propias de las resoluciones judiciales que les servian como modelo;
aunque, en todo caso, simese a ellas como contrapartida la prerrogativa de la ejecu-
tividad inmediata propia de los actos administrativos, cualidad de la que carecen no
pocas sentencias.

Configurada la categoria del modo expuesto, una vez dictados los actos ad-
ministrativos, no solo quedaban dotados de una fuerza irresistible en los términos
que acaban de indicarse, sino que ademas devenian intangibles e inatacables para la
propia Administracién que los habia adoptado y cuya desaparicion del mundo juri-
dico en principio solo cabia impulsar a través de su anulacién en sede judicial. Es lo

Eugenio Soriano Garcia), 2014, Vol. II, pp. 1355 ss., donde ademas se da cuenta de la mayor parte de la
bibliografia aparecida hasta entonces a propdsito de la revision de oficio. Publicado de forma practicamente
coetanea, CORDON MORENO, E,, La revisién de oficio de los actos administrativos y disposiciones de cardcter general
y su control jurisdiccional. Un estudio desde la jurisprudencia, Cizur Menor (Navarra), Thomson Civitas, 2013.

35 Sobre el origen y configuracién de los actos administrativos, valga, por todas, la cita de la mono-
grafia de BOCANEGRA SIERRA, R., La teoria del acto administrativo, Tustel, 2005; mas lejana en el tiempo,
tampoco esta de mas recordar la de GARCIA TREVIJANO FOS, J. A., Los actos administrativos, Civitas,
1986.
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que interesa destacar especialmente aqui. En determinados supuestos, sin embargo,
y solo en ellos, frente al principio de intangibilidad o irrevocabilidad de los actos ad-
ministrativos, se instituy6 limitada y muy parcialmente una via para que, al menos,
en dichos supuestos, concretamente, en los supuestos de nulidad de pleno derecho, la
Administracion pudiera abatir sus propios actos. Este es el papel asignado a la postre
a la revision de oficio, una potestad nacida con caracter excepcional al servicio de
esta estricta finalidad. Solo en los casos de nulidad de pleno derecho mediante el ejer-
cicio de esta potestad le cabe a la Administracién la revision de oficio de sus propios
actos, hacer frente y doblegar a ese formidable coloso en que vino asi a erigirse la
categoria del acto administrativo.’®

% Sobre la nulidad de pleno derecho, la anulabilidad y su distincién como especies de invalidez
de los actos administrativos, los trabajos publicados han venido a prodigarse en los Gltimos afnos. Con an-
terioridad, BELADIEZ ROJO, M., Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, 1994, asi como
de la misma autora La nulidad y la anulabilidad. Su alcance vy significacion, Revista de Administracion Piblica
133 (1994), pp. 155 ss. Se ha convertido también en imprescindible la referencia a GARCIA LUENGO,
J., La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Civitas, 2002. Entre los trabajos mas recientes merecen
destacarse los de MARTIN REBOLLO, L., «Nulidad, anulabilidad y conservacién de actos. Un recorda-
torio basico y una reflexién abierta», en 40 aflos de derecho administrativo posconstitucional y otros ensayos rescatados,
Aranzadi, 2017, pp. 369 ss.; y «De nuevo, sobre la invalidez en el derecho publico, con particular referencia
alainvalidez de los reglamentos (una reflexion abierta y algunas propuestas)», Revista de Administracion Piblica
210 (2019), pp. 90 ss. Muy especialmente, asimismo los de CANO CAMPOS, T., «El laberinto de la inva-
lidez: algunas pistas para no perderse», en El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa, Actas del XII
Congreso de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Administrativo, INAP, 2017, pp. 57 ss. (tam-
bién publicado en Revista para el andlisis del Derecho, 4 (2017)); Consideraciones generales sobre la invalidez
en el derecho administrativo, Documentacion administrativa (nueva época) 5 (2018), pp. 7 ss.; La invalidez como
fundamento de la revisiéon de oficio: la distincién entre nulidad y anulabilidad en el derecho administrativo,
Revista espaiiola de la Funcion Consultiva, 30-31 (2018-2019), pp. 159 ss.; La presuncion de validez de los actos
administrativos, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, 14 (2020), pp. 6 ss.; todos ellos a par-
tir de una obra anterior del mismo autor, La mvalidez sobrevenida de los actos administrativos, Thomson-Civitas,
2004. Por lo demas, igualmente destacados son los trabajos de BLANQUER CRIADO, D. «Digresiones
sobre la invalidez de los actos administrativos», Por el Derecho y la Libertad. Libro Homenaje al profesor Juan Alfonso
Santamaria Pastor (SORIANO GARCIA, J. E.: Dir), Tustel, Vol I, 2014, pp. 1275 ss.; GARCIA-TREVI-
JANO GARNICA, J. A., La invalidez juridica en derecho administrativo, Problemas prdcticos y actualidad del
derecho administrativo. Anuario 2012 (coord. M.A. RECUERDA), Civitas, pp. 19 ss.; y REBOLLO PUIG, M.,
La presuncion de validez, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo 128 (2005), pp. 587 ss. Incidiendo en las
infracciones de carécter formal, GARCIA LUENGO, J- Las infracciones_formales como causa de invalidez del acto
administrativo, Iustel, 2017; y DE VICENTE DOMINGO, R., La anulacién de los actos administrativos por motivos
Jformales, Tirant Lo Blanch, 2018. Tampoco cabe dejar de apuntar las referencias a otras obras ya clasicas, las
de FERNANDEZ RODDRIGUEZ, T. R. La doctrina de los vicios de orden pubico en el contencioso-ad-
ministrativo, Revista de Administracion Piblica, 56 (1968), pp. 223 ss.; Los vicios de orden publico y la teoria de
las nulidades en el derecho en el derecho administrativo, Revista de Administracion Piblica 58 (1969), pp. 49 ss.;
y sumonografia La doctrina de los vicios de orden piblico, IEAL, 1970; asi como la de SANTAMARIA PASTOR,
J- A. La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, IEA, 1975, quien por otra parte ha vuelto a dedicar a
esta cuestiéon un reciente articulo «Proposiciones sobre la teoria y la regulacion de la invalidez de los actos
administrativos», Revista de Administracion Piblica, 213 (2020), pp. 111 ss.
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Hasta no hace tanto, inicamente la Administraciéon Central del Estado en
Espaia disponia de esta potestad. Ain no han transcurrido sino apenas cincuen-
ta anos desde que cambiara el panorama con la emergencia de las Comunidades
Auténomas y la constitucion dentro de su entramado institucional de sus propias
administraciones publicas configuradas a imagen y semejanza de la del Estado. Re-
cuérdese también que la definitiva incorporaciéon de la potestad de revision de oficio
al régimen local y la viabilidad de su empleo por las Corporaciones Locales advino
solo con la Ley de 1985. Pues bien, surgida bajo estas limitaciones, su empleo ruti-
nario cuestiona su origen y funcionalidad, el sentido tltimo de la institucién de la
revision de oficio.

Ha de tenerse presente, ademas, que en su configuracién originaria el ejerci-
cio de esta potestad situaba su punto de mira no mas que en la validez de los actos
administrativos favorables o declarativos de derechos. El ejercicio de esta potestad
se tornaba de este modo atn mas limitado y excepcional. Si se piensa bien, todavia
la configuracion del procedimiento de revisiéon de oficio pone de manifiesto que di-
cho procedimiento justamente estd ideado en principio para la revisiéon de los actos
administrativos favorables (solo asi se explica la intervencion en el procedimiento de
revisién de los organismos consultivos, la necesidad de que su dictamen en todo caso
resulte favorable a la revisién, y la prevision de limites al ejercicio de esta potestad™).

No estuvo exenta de controversia su extension a los actos de gravamen, donde
en rigor es innecesario acudir a esta via por existir una alternativa de la que perfecta-
mente cabe echar mano en la actualidad, como es la de la revocacion®®, cuyo ejercicio
ademas no requiere una tramitacion tan exigente, en particular, no esta previsto el
dictamen de los organismos consultivos. Es errénea la consideracién de que dicha
via alternativa solo admite la revocacién por motivos de oportunidad; es mas, sera
en estos casos cuando pueda presentar mas problemas. Y también que su virtuali-

57 Especificamente sobre los limites, MENENDEZ SEBASTIA\L E., Los limutes a la potestad de revi-
sién, Aranzadi Thomson Reuters, 2019. También SANTAMARIA PASTOR, J. A., Los limites en el ¢jerci-
cio de la potestad de revision de oficio, Revista espafiola de la Funcion Consultiva 30-31 (2018-2019), pp. 179 ss.

% Sobre esta figura, entre lo Gltimo, ALENZA GARCfA,j. E., Revisidn, revocacion y rectificacion de actos
administrativos, Aranzadi, 2017. Asimismo, SANTAMARIA ARINAS, R.J., Sobre el concepto de revocacién
en derecho administrativo, Revista de Administracion Piblica 207 (2018), pp. 177 ss.; autor también del trabajo
«La reforma del articulo 105.1 LPC y la revocacién de los actos administrativos», Revista de Administracion
Piblica 151 (2000), pp. 441 ss. Igualmente, aunque ya més lejanos en tiempo, los trabajos de GARCIA-TRE-
VIJANO GARNICA, E. Consideraciones sobre la revocacion de actos administrativos no declarativos de
derechos y de gravamen, Revista espafiola de Derecho administrativo 91 (1996), pp. 415 ss., y DE PALMA DEL
TESO, A., La acciéon de nulidad frente a los actos desfavorables o de gravamen, Revista de Administracion
Piblica 159 (2002), pp. 401 ss. La obra clasica de referencia en este caso es la de SALA ARQUER, J. M., La
revocacion de los actos administrativos en el derecho espaiiol, IEA, 1974. También, MONTORO CHINER, M. J., La
revocacién de los actos administrativos en la Ley 30/ 1992, Revista Andaluza de Administracion Piblica 17 (1994),

pp- 11 ss.
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dad opere solo ante actos anulables, porque, si bien en este supuesto no cabe acudir
alternativamente a la revisién de oficio como en el caso de los actos nulos, no quiere
ello decir que estos tltimos no puedan eliminarse por esta via de la revocacién. Por
lo demas, resulta asimismo un error pensar que solo con la revisién se aseguran los
efectos ex tunc de la anulacién, porque con la revocacién ocurre otro tanto en princi-
pio o ¢es que no hay que devolver el importe de una multa si es revocada por motivos
de legalidad pero se ha incurrido en un vicio de mera anulabilidad y no de nulidad?
A nadie se le ocurriria pensarlo asi. Como se ha venido reiterando con alguna asi-
duidad en los ultimos afios, las diferencias entre nulidad y anulabilidad no tienen
lugar en este plano en el que ahora estamos, esto es, en el del inicio de los efectos de
la declaracién de invalidez. En lo esencial, y en apenas dos palabras, las diferencias
entre ambas especies de invalidez consisten en la susceptibilidad de convalidarse o
no los actos administrativos en uno y otro caso por el paso del tiempo o mediante la
emanacion de un acto expreso a tal efecto.

Mas criticas atn merece el recurso a la via de la revision de oficio en estos ca-
sos a los que nos estamos ahora refiriendo (actos de gravamen), si se considera que,
formulada la consiguiente solicitud a iniciativa de interesado, recabar la opinion del
6rgano consultivo resulta imperativo en todo caso; de modo que aunque la Adminis-
tracién se oponga a la indicada solicitud, est4 obligada a requerir dicha opinién.”

Pero, de cualquier modo, no deja de ser cierto también, por una parte, que la
revocacion no puede sino ejercitarse de oficio, mientras que en el caso de la revision
de oficio cabe el gjercicio de la accién de nulidad (aunque parezca un contrasentido);
y, por otra parte, no pocas veces es especialmente ardua la tarea de diferenciar entre
los actos declarativos de derechos y los actos de gravamen (entre otros casos, en los
denominados actos de doble efecto).

Una nueva apertura vino a cristalizar con la admisibilidad de la revisiéon de
oficio de los actos presuntos, en los casos de silencio administrativo, en todo caso,
sin embargo, de forma limitada a los supuestos de silencio positivo, porque son los
unicos supuestos en que el silencio recibe por la ley la consideracién de acto ad-
ministrativo.®® Ciertamente, es la falta de respuesta o la mera inactividad lo que

% Especificamente al respecto BAUZA MARTORELL, E, Alcance de la funcién consultiva ante
una solicitud de revision de oficio con propuesta desfavorable, Revista Vasca de Administracion Piblica 115
(2019), pp. 17 ss.

60" A propoésito del silencio positivo, SANTAMARIA PASTOR, J. A., Silencio positivo. Una prime-
ra reflexién sobre las posibilidades de revitalizar una técnica casi olvidada, Documentacion Administrativa 208
(1996), pp. 107 ss.; y del mismo autor «El silencio administrativo», jornadas de Estudio sobre la reforma de la Ley
3071992, Universidad de Sevilla, 1997, pp. 91 ss. También, FERNANDEZ-PASTRANA, J- M., Reivindi-
cacién del silencio positivo: reflexiones para su recuperacion en el ambito de las autorizaciones administra-
tivas, Revista de Administracion Piblica 127 (1992), pp. 103 ss. Con caracter general, las obras colectivas, Silencio
adminisirativo. Estudio general y procedimientos sectoriales, dirigida por QUINTANA LOPEZ, T. y coordinada
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se combate en estos casos y no propiamente un acto, pero en la mayoria de estos
supuestos, cabe identificar sin demasiada dificultad el momento de produccién del
acto presunto (la finalizacién del plazo de duracién del procedimiento) y el érgano
concreto al que cabe imputarle la falta de actividad. En todo caso lo cierto también
es que, aunque nacidé como excepcional (el silencio positivo), con el tiempo la regla
se ha invertido y el silencio positivo ha terminado por generalizarse; lo que trae
consigo el correspondiente incremento paralelo de los supuestos en que cabe acudir
ala via de la revision de oficio.

Dentro de este ambito de sucesivas ampliaciones, por fortuna la que parece
desterrada es la pretendida apertura de la via de la revisiéon de oficio a los actos
anulables, una via descartada ahora por nuestro ordenamiento juridico, siempre y en
todo caso; aunque no esta de mas recordar que con Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958 cabia el recurso a la revision de oficio para la anulaciéon de los actos
anulables en los supuestos de infracciones manifiestas de ley; y mas tarde, con Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, en su versiéon originaria, tratd incluso
de generalizarse a todos los actos de esta indole.

Con la contratacion irregular, asi las cosas, se viene a plantear, o en realidad
se ha venido a consolidar, una nueva apertura. Y al igual que en los casos anterio-
res, cabe preguntarse si, llegados a este punto, no vienen también a desbordarse del
mismo modo los perfiles propios de la institucion de la revisiéon de oficio. Con mas
claridad sucedera ello cuando la revisiéon de oficio sea objeto en este ambito de un
uso indiscriminado y recurrente, convirtiendo en normal lo excepcional; pero cabe
preguntarse incluso cuando ni siquiera es asi. Volviendo a recordar el inicio de esta
serie de consideraciones, y partiendo de la premisa, como deciamos entonces, de que
la revision se ejerce respecto de actos, ¢de qué acto o de qué actos podriamos estar
hablando en estos casos?, es lo que cabria preguntarse en los supuestos de contrata-
cion irregular.

Desde luego, no lo son las facturas acreditativas de los servicios o de las obras
realizadas en beneficio de las Administraciones, simples documentos de pago y no
verdaderos actos administrativos. Aunque es habitual dejarlo asi consignado expre-

por CASARES MARCOS, A. B, Tirant Lo Blanch, 2012; y El silencio en la actividad de la Administracion
Piblica, dirigida por PAREJO ALFONSO, L., Tirant Lo Blanch, 2011, en este caso con un primer articulo
del director de la obra a propésito justamente del silencio positivo. Mas recientemente, DESDENTADO
DAROCA, E., Silencio positivo, revision de actos y cosa juzgada, Revista Vasca de Administracion Piblica 119
(2021) pp. 19 ss. También publicado en las paginas de esta misma revista, RAZQUIN LIZARRAGA, J.A.,
El silencio administrativo en la Ley 39/2015 desde la jurisprudencia constitucional (A propésito de la STC
7072018, de 21 de junio), Revista Vasca de Administracion Piblica 113 (2019), pp. 407 ss.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
66 ISSN: 3020-6731, nam. 121, enero-junio (2026), pags. 19-74



ESTUDIOS Dos estudios sobre contratacién irregular (la doctrina consultiva del «contexto
contractual» y la doctrina jurisprudencial del «origen contractualy)

samente en muchos dictdmenes®, importa insistir, porque de este modo se constata
también que la contratacion irregular no se manifiesta solo o mayoritariamente en el
caso de los contratos menores, como en ocasiones parece sugerirse. Preciso es tener
cuidado, en efecto, al establecer la cuantia verdadera de estos supuestos contratos que
parecen menores, porque si el umbral minimo de estos contratos no llega a alcanzar-
se con una sola factura, si éstas se expiden de forma sucesiva trimestralmente, y mas
aun si se hace mensualmente, podra rebasarse con relativa facilidad dicho umbral si
se suman todas las facturas expedidas por razén de la misma prestacion, el mismo
servicio o suministro, por ejemplo.

Y hablando igualmente de contratos, cumple indicar que tampoco son los con-
tratos en si mismos considerados los que son objeto de revisién. Equivoco en el que
algin Consejo Consultivo pudo haber incurrido por algtiin tiempo, y por entender asi
que era el contrato lo que se revisaba, cabia considerar que su intervencion era reque-
rida solo si habia oposicion del contratista; ademas, el dictamen evacuado, aunque
asimismo preceptivo, no era vinculante y no se precisaba que fuera favorable. Pero
del indicado equivoco también ha salido definitivamente al paso.®® Ha de concluirse,

61 Sefialadamente, dictamen del Consejo Consultivo de Canarias 452/2023, con cita a su vez
de otro proveniente del mismo organismo consultivo existente en el Principado de Asturias (dictamen
151/2020): «Resta por abordar la cuestion relatwa a las consecuencias derivadas de la prestacion del servicio con posterioridad
al 31 de mayo de 2023, y que se traducen en las facturas que, con origen en el presente contrato declarado ya nulo, se hayan
podido emitir o, se emitirdn, con posterioridad a dicha fecha. (...) la reiteracion de la fragmentacion de procedimientos de revi-
sion de oficio por periodos de facturacion, de una misma prorroga contractual que se mantiene en el tiempo, contraviniendo los
principios de racionalizacion y agilidad de los procedimientos administrativos, eficacia, economia y eficiencia contenidos en el
art. 3.14d), h), 1) yj) dela Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (LRFSP), por cuanto ello
obliga a suceswos procedimientos de revision de oficio, puede suponer; en su caso, un abuso de derecho o_fraude de ley, que puede
operar como un limite a la revision de oficio del art. 110 LPACARE tal y como hemos apreciado en algunas ocasiones, como
manifestamos en el Dictamen 318/2023, de 20 de abril, con cita de los dictdmenes 158/2023, de 18 de abnil, 80, 81 y
82/2020, de 3 de marzo, asi como en los Dictdmenes 386/2025, de 5 de octubrey 412/2023, de 19 de octubre, a los cuales
nos remitimos para evitar retteractones.

Este Consejo Consultivo dictamina, entre otras cuestiones y conforme a su Ley reguladora, revisiones de oficto de actos
preparatorios y de adjudicacion de contratos, por lo que la fragmentacion y multiplicacion de procedimientos de revision de oficio
por periodos de facturacion de un mismo contrato, con el fin de pagar "facturas" (ndtese que cada procedimiento en sus anteceden-
les surge por la existencia de una determinada "factura”), ademds de contravenir los principios ya citados de la LRFSE vulnera
la finalidad de la revisién de oficio en los estrictos términos en que esta ha de interpretarse, ast como la naturaleza de este Organo
Consultivo, tratando de implicarlo ilegitimamente en la gestion econdmico-financiera diaria de la Administracion solicitante».

%2 Volviendo sobre el Consejo Consultivo de Canarias, un punto de inflexién en su propia doctrina
vino a marcar su dictamen 72/2023: «Hasta ahora, este Consejo Consultivo venia emitiendo dictamen sobre estos expe-
dientes de revision de oficio por aplicacion de lo dispuesto en el apartado primero del art. 41 LGSP que remite al capitulo I del
titulo V LPACAP relativo a la revision de oficio (art. 106 LPACAE al que remite integramente el mencionado articulo de la
LCSP) pero sélo cuando exstiera oposicion del contratista, por entender aplicable a dichos supuestos el art. 191.5 LCSP

No obstante, el andlisis conjunto de la normativa vigente ast como de la doctrina_y jurisprudencia existente sobre supues-
tos similares al que nos ocupa, nos lleva a considerar que la emision de dictamen por este Organismo es preceptiva independien-
temente de la existencia o no de oposicion del contratista. En efecto, el art. 41 LCSP remate al capitulo I del titulo V LPACAR
en el que se encuentra el articulo 106 relativo a la revision de disposiciones y actos nulos, precepto que exige siempre el dictamen
Javorable del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la comunidad auténoma.
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por tanto, que lo que en su caso se revisa no es el contrato sino una actuacién admi-
nistrativa precedente, un acto preparatorio del contrato o el acto de adjudicacién. Lo
que sucede es que su anulacién arrastraria consigo la del propio contrato (art. 42.1 de
la Ley de Contratos del Sector Puablico).

Ahora bien, en tal caso, ¢cual seria esa actuacién precedente?, porque en la
mayoria de los casos nada o muy poco rastro queda de una actuacién formal estric-
ta. ¢Qué es entonces lo que habria que revisar? ;Se trata asi de revisar un correo
electrénico, una orden escrita en una hoja de papel y condensada en pocas lineas o
una instruccién meramente verbal? Como venimos indicando, si asi fuera, la bana-
lizaciéon de la revision de oficio terminaria por transmutar la naturaleza originaria
de la institucién.

El Derecho es instrumento para resolver problemas y tampoco se trata de atrin-
cherarse en rigidas posiciones dogmaticas; pero si se desdibuja el significado de las
nstituciones y categorias y su manejo sirve para todo, todos perdemos, porque dejan
de cumplir la funcién que tienen asignada, justamente, la de servir de faros o pautas
orientadoras de la respuesta que el Derecho da a los problemas que se plantean.

Cabe sostener que detras de cualquier actuacién administrativa hay un acto en
todo caso. Fue lo que vino a postularse en los anos sesenta del pasado siglo a propé-
sito de un célebre suceso, con motivo del lanzamiento de los estudiantes reunidos en
sefial de protesta en el convento de los capuchinos de Sarria, la denominada Capu-
chinada.®® Interpuesto recurso contencioso-administrativo frente a dicha actuacién
administrativa, el recurso resulté inadmitido por inexistencia de acto; y la doctrina
efectivamente clamo entonces contra esta resoluciéon judicial defendiendo el plantea-
miento antes apuntado, a saber, que el lanzamiento dispuesto necesariamente tuvo
por soporte una decision previa en forma de acto. Pero en la época era imprescin-

Esto es, la propia norma especial de contratacion se remite a la norma de procedimiento administrativo comiin, relativa
a los actos administrativos, y no a los negocios juridicos bilaterales. Ello justifica la remusion a este procedimiento en caso de que
pretenda declararse la nulidad de aquellos actos, en tanto que tienen la condicion de actos administrativos. La remision, ademds,
se efectiia in loto y sin establecer especialidad alguna en atencion a que constituyen actos que se incardinan en un procedimiento
de contratacion.

Ha de tramitarse, pues, siguiendo el especifico procedimiento previsto en la LPACAP en el que se incluye el informe pre-
ceptivo y obstativo del Organismo Consultivo (art. 106.1) y su intervencin no se hace depender de la oposicion del contratista,
como tampoco en ningin otro supuesto de nulidad de los actos administrativos se vincula la emision del dictamen a la oposicion
de la persona afectada por el acto objeto de revision (por ejemplo, declaracion de nulidad de una licencia urbanistica). La LCGSP
no ha introducido, por tanto, ninguna especialidad cuando de los actos que ahora nos concternen se trata.

Pero es que, ademds, en estos casos de ausencia de las normas de preparacion y adjudicacion del contrato, el vicio afecta
a principios elementales de la contratacion como la libre concurrencia, la publicidad y la transparencia, por lo que la garantia
institucional del dictamen del Consejo Consultivo, establecida en_favor del interés piblico y de todos los ciudadanos, y en parti-
cular de todos los interesados en la contratacion, no puede depender de la voluntad del contratista. (...)»

Para quien pueda tener curiosidad sobre el asunto, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Las
medidas de policia: su exteriorizacion e impugnacion, Revista de Administracién Piblica 61 (1970), pp. 183 ss.
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dible entenderlo asi, porque no se concebia el contencioso-administrativo sino como
un proceso estricto al acto. No se precisa ahora recurrir a esta férmula, sin embargo,
cuando la normativa jurisdiccional arbitra mecanismos para combatir toda suerte de
actuacién administrativa, incluida la actividad meramente material y la mera inac-
tividad de la Administracion. Seria artificioso acudir en estos supuestos a la via de
la revision de oficio. Como lo seria también, por poner otro ejemplo, crear la ficcién
en un supuesto de ocupaciéon material del dominio publico de que dicha situacion, si
hubiese sido consentida o tolerada durante un tiempo, trajera su causa de un acto au-
torizatorio con caracter habilitante que hubiera que anular con caracter previo por
carencia de los requisitos esenciales (art. 47.1 f) LPACAP para proceder al desalojo.

Sigue abierta y sin respuesta, pues, la pregunta en torno al acto que habria que
identificar como presupuesto para la revision, de quién procede o a quién es al que se
habria que imputarle su autoria, y cuando se produjo, en qué momento y qué fecha
tiene. No faltan razones, en suma, para entender que no concurren en estos casos
sino actuaciones meramente materiales desvinculadas de una actuacion juridica pre-
via que pueda tenerse por un verdadero acto administrativo.
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RESUMEN: En este trabajo se analiza la doctrina en torno al acceso a codi-
gos fuentes a través de la normativa sobre transparencia y acceso a la informacion,
incidiendo en el primer pronunciamiento del Tribunal Supremo al respecto. Se trata
de una primera aproximacion, importante y que sin duda sienta principios genera-
les, pero cuya conclusion esta marcada por las caracteristicas del asunto en concre-
to. El Tribunal Supremo resalta la importancia de la exigencia de transparencia de
los sistemas informaticos de toma de decisiones automatizadas que puede requerir
«en ocasiones» el acceso a su codigo fuente, y declara el derecho del recurrente, en
este caso concreto, a acceder al codigo fuente con la finalidad de comprobar que
el programa informatico se ajusta al normativo. Esta soluciéon plantea hondos inte-
rrogantes desde el punto de vista de dos elementos basilares de la normativa sobre
transparencia: la no distincién entre sujetos solicitantes de informaciéon y la consi-
guiente innecesariedad de acreditar un interés o motivar la solicitud, y la posibilidad
de transmitir la informacién recibida a cualquiera, no existiendo en la LTAIPBG
ninguna limitacién al respecto.

ABSTRACT: This paper analyses the doctrine surrounding access to source
codes through regulations on transparency and access to information, focusing es-
pecially on the first ruling by the Supreme Court on this matter. This is an initial
approach, which is important and undoubtedly establishes general principles, but
whose conclusion is marked by the characteristics of the specific case. The Supreme
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Court highlights the importance of the requirement for transparency in automa-
ted decision-making computer systems, which may ‘occasionally’ require access to
their source code, and declares the appellant’s right, in this specific case, to access
the source code in order to verify that the computer program complies with the
regulations. This solution raises profound questions from the point of view of two
fundamental elements of the regulations on transparency: the lack of distinction be-
tween individuals requesting information and the consequent lack of need to prove
an interest in the request, and the possibility of transmitting the information received
to anyone, as there is no limitation in this regard in the LTAIPBG.

PALABRAS CLAVE: transparencia, derecho de acceso, algoritmo, cédigo
fuente.

KEY WORDS: transparency, right of access, algorithm, source code.

SUMARIO: I. EL. CASO BOSCO.II. EL OBJETO DEL DERECHO DE
ACCESO. UNA SENTENCIA QUE NO VERSA SOBRE INTELIGEN-
CIA ARTIFICIAL. ITI. LA NATURALEZA DEL DERECHO DE AC-
CESO. UNA SENTENCIA QUE SE APOYA EN UNA FUNDAMEN-
TACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES, NEGANDOLE, NO
OBSTANTE, TAL CONDICION AL DERECHO DE ACCESO, E
INTRODUCE INNECESARIA Y ERRONEAMENTE UN FUNDA-
MENTO ANADIDO EN EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRA-
CION. IV. LIMITES AL DERECHO. UNA SENTENCIA QUE MO-
DULA A FAVOR DEL ACCESO LA DOCTRINA GENERAL EN LOS
CASOS DE APLICACIONES INFORMATICAS APLICADAS PARA
EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS SOCIALES. V. EL TEST
DEL DANO. UNA SENTENCIA QUE APOYA SURAZONAMIENTO
PRINCIPAL EN EL LIMITE DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL,
PERO EN REALIDAD ENFOCADA EN EL DE LA SEGURIDAD
DE LA INFORMACION COMO GARANTIA DE LOS DERECHOS
DE LOS AFECTADOS. VI. EL TEST DE LA PONDERACION. UNA
SOLUCION QUE RESUELVE UN CASO SINGULAR CONDICIO-
NADO POR UN SISTEMA DE GESTION PRIVADA CON UNA
(APARENTE) FALTA ABSOLUTA DE MOTIVACION DE LAS DE-
NEGACIONES. VII. CONCLUSION. UNA SENTENCIA (CLARO
ESTA) AD CASUM: SOLICITUD POR UN WATCHDOG DE ACCESO
AL CODIGO FUENTE DE UNA APLICACION QUE NO PERMITE
CONOCER LOS MOTIVOS DE LAS DECISIONES Y CONCESION
DEL ACCESO LIMITADO AL SOLICITANTE. 70 BE CONTINUED
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ESTUDIOS Las primeras aproximaciones judiciales a la transparencia algoritmica
y el camino por recorrer

En un trabajo anterior en esta misma Revista, nos ocupamos de «La transpa-
rencia de los algoritmos desde la normativa sobre transparencia y acceso a la infor-
macién publica»'. Volvemos sobre este tema en especial al hilo de la Sentencia del
Tribunal Supremo 1119/2025, de 11 de septiembre de 2025 (rec. 7878/2024). Se trata
de un pronunciamiento muy esperado, que ha suscitado valoraciones diversas en la
doctrina especializada®.

I. EL GASO BOSCO

El caso que da origen a la sentencia que comentamos puede sintetizarse del
siguiente modo.

Una fundacién muy activa en materia de acceso a la informacién, Civio, solici-
td acceso a informacién relativa a la aplicaciéon telematica del bono social eléctrico,
que se utiliza para la verificacién de la procedencia o no de su obtencién de confor-
midad con los requisitos legales.

Ante la falta de contestacion y conforme establece la LTAIPBG, se produjo la
desestimacion presunta.

En via de reclamaciéon ante el C'TBG, la Administracion alegd que el codigo
fuente no es informacién publica. E1 C'TBG dio por hecho que silo es y que no con-
curria ninguna causa de inadmision y pas6 a analizar la concurrencia de limites.
Descarto por falta de argumentacion la concurrencia de los limites de la «seguridad
nacional» y de la «seguridad publica» —entendida como seguridad informatica, e
invocada como aplicable al acceso a cualquier aplicacién informatica—y de la «pro-
teccion de datos» a los que habia apelado también la Administracién. Se centré en el
de la «propiedad intelectual», y consideré que el codigo fuente esta protegido por la
propiedad intelectual, pero no las especificaciones técnicas del programa, que pue-

' Nom. 117, 2024, pp- 77-115, con cita de abundantes trabajos doctrinales, que integra el conte-

nido de este trabajo y se cita en el apartado de bibliografia.

Algunos de los primeros comentarios en forma de posts han venido de la mano de los profesores
A. Huergo Lora y J. Ponce Soler, que han protagonizado en buena medida el seguimiento de este asunto en
el debate en la doctrina administrativista, con posiciones divergentes, en el blog almacendederecho.org. El
primero, «Juicio final” sobre ‘Bosco”: la sentencia del Tribunal Supremo», 22 de septiembre de 2025 (ht-
tps:/ /almacendederecho.org/juicio-final-sobre-bosco-la-sentencia-del-tribunal-supremo), «continuacién»
de «Distopia y algoritmos», 15 de mayo de 2024 (https://almacendederecho.org/distopia-y-algoritmos)
y de «Por qué aciertan las sentencias sobre el ‘algoritmo’ del bono social eléctrico», 10 de mayo de 2024
(https://almacendederecho.org/por-que-aciertan-las-sentencias-sobre-el-algoritmo-del-bono-social-elec-
trico). El segundo, «La sentencia ‘Bosco’: un punto —importante— y seguido», 27 de septiembre de 2025
(https:/ /almacendederecho.org/la-sentencia-bosco-un-punto-importante-y-seguido), «continuacion» de
«Utopia y algoritmos», 17 de mayo de 2024 (https://almacendederecho.org/utopia-y-algoritmos) y de «Por
qué se equivocan las sentencias sobre el algoritmo del bono social eléctrico», 30 de abril de 2024 (https://
almacendederecho.org/por-que-se-equivocan-las-sentencias-sobre-el-algoritmo-del-bono-social-electrico).
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den incluir diferentes aspectos, entre otros, si es un sistema operativo de codigo abier-
to, como realiza el almacenamiento de datos, cual es su lenguaje de programacién o
si incluye herramientas para depuraciéon de memoria y analisis del rendimiento del
software. Tampoco el resultado de las pruebas realizadas para comprobar que la apli-
cacion implementada cumple la especificacién funcional, que sirven, a su juicio, al
proposito perseguido por la LTAIPBG de controlar la accién puablica y el proceso de
toma de decisiones, sin que se deban incluir en ningtin caso datos personales reales,
sino simplemente estadisticos, sobre la eficacia del sistema en funcién de la finalidad
que se persigue.

En cumplimiento de la resoluciéon del GTBG, la Administracion facilité al
reclamante el «analisis funcional», que contiene las caracteristicas generales y la
descripcion funcional, inclusiva de casos de uso y de la especificacion funcional del
sistema, y casos de uso. No obstante, la Fundacién Civio recurri6 la resolucion en la
medida en que denegaba el acceso al codigo fuente.

El Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo entendié que en estos
casos «no puede considerarse que el acto administrativo se dicte por una aplicacién
informatica, sino por un 6rgano administrativo, y en caso de que el destinatario de
dicho acto esté disconforme con el mismo, podra impugnarlo en via administrativa
y en via judicial. Por tanto, la legalidad del acto administrativo no esta justificada
por la aplicacién informatica que instrumentalmente se utiliza en una fase del corres-
pondiente procedimiento administrativo, sino por la normativa que regula la mate-
ria». Ademas, subrayd que se entregaron a la entidad reclamante dos documentos, el
«analisis funcional», que recoge las especificaciones técnicas de la aplicacion, y por
tanto detalla qué hace el programa y cémo lo hace, y el llamado «casos de prueba»,
que recoge la tipificacion de las situaciones en que puede estar un potencial benefi-
clario y como reaccionaria el algoritmo ante cada una de ellas. Argumenté que con
ellos se ve como funciona el sistema informatico vy si tal funcionamiento es correcto.
Hay casos que no se pueden calcular con el algoritmo y que se deciden con un anali-
sis singular. En base a lo expuesto, habia que considerar que la denegacion del acceso
al codigo fuente de la aplicacién informatica no supone una vulneracion del principio
de legalidad, pues siempre, en Gltimo extremo, se podra comprobar si el solicitante
cumple los requisitos para que se le conceda el bono social. Ademas, en el proceso
se evacu6 por el Centro Criptolégico Nacional, dependiente del Centro Nacional
de Inteligencia del Ministerio de Defensa un «Informe técnico sobre el incremento
de riesgo asociado a la revelacion del codigo fuente de las aplicaciones informati-
cas» —notese, no referido especificamente a la aplicaciéon en cuestion— que concluia
que «la revelaciéon del coédigo fuente aumenta de una manera objetiva la severidad
de las vulnerabilidades de cualquier aplicacion informatica. Si esta ademds maneja
informacioén clasificada o sensible de la Administracion, el conocimiento del c6digo
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fuente aumenta el riesgo de que la explotacion de las vulnerabilidades pueda afectar
a la seguridad nacional, la seguridad publica o la seguridad juridica de los adminis-
trados»®. A la vista del mencionado informe, el Juzgado Central consideré acreditado
que la entrega del codigo fuente pondria en peligro diversos bienes salvaguardados
por los limites al derecho de acceso, seguridad ptblica, funciones administrativas de
vigilancia, inspecciéon y control, politica econdémica y monetaria, secreto profesional
y propiedad intelectual e industrial y garantia de la confidencialidad®. Desde el punto
de vista de la propiedad intelectual —que era en realidad el tnico limite «retenido»
por el CTBG— esta se extiende al codigo fuente, que no es ni una norma ni un acto
administrativo, sin que exista ninguna norma que imponga a la Administraciéon el
desarrollo de aplicaciones con fuentes abiertas ni la adquisicién de sofiware libre.

Esta sentencia fue objeto de un recurso de apelaciéon ante la Audiencia Nacio-
nal, interpuesto por la Fundacién Civio, respecto del cual el CTBG manifesté su
no oposicién, en coherencia con el cambio de posiciéon que adopté a partir de 2021,
conforme al cual, en defecto de obligaciones legales de dar publicidad a los algorit-
mos y regular su alcance, el acceso directo al codigo fuente seria la Gnica medida que

3 Afiadia en nota al pie que «el art. 14 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,

acceso a la informacion puablica y buen gobierno, sefiala con claridad las excepciones y limites al derecho
de acceso a la informacion publica, cuando tal acceso pueda suponer un perjuicio para la seguridad na-
cional o la seguridad publica, entre otras, siendo ambos conceptos omnicomprensivos de la necesidad de
salvaguardar los sistemas de informacion pablicos de cualquier amenaza que pudiera dificultar o, incluso,
impedir, el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, salvaguarda que quedaria capi-
disminuida si fuera publico el codigo fuente en el que se sustentan las aplicaciones que se ejecutan en tales
sistemas». Y previamente sefialaba que «es preciso mencionar que la restricciéon del conocimiento publico
¢ indiscriminado del cédigo fuente de las aplicaciones informaticas esta avalada por la mayoria de profe-
sionales y organizaciones especializadas en seguridad», con enlace a una fuente. También sefialaba que las
consecuencias de revelar el codigo fuente serian: «-Que el ataque seria muy dificil de detectar por parte de
los encargados de la administracion técnica de los sistemas de informacion y del equipo de ciberseguridad
del Ministerio, puesto que dicho personal técnico no seria consciente de que sus sistemas de informacion
estan siendo atacados. —El Ministerio no tendria a su disposicion, en el momento en que se produce el
ataque, los medios técnicos (antivirus, sondas, parches de seguridad de los productos de Sistema Operativo
y Middleware) necesarios para mitigar la vulnerabilidad, puesto que los fabricantes que dan soporte a estos
productos tampoco serian conscientes de la vulnerabilidad de sus productos, o de que dicha vulnerabilidad
sea detectada y eliminada por los productos especificos de seguridad informatica. — Debido a lo indicado
en los anteriores puntos, el atacante dispondria del tiempo suficiente conseguir sus objetivos, entre los que
se podrian a modo de ejemplo enumerar las siguientes actuaciones: * Acceder o modificar, evidentemente
con propositos ilicitos, a los datos de la base de datos de la propia aplicacion, que incluye datos personales
de especial proteccion de los interesados en los tramites (niveles de renta de los individuos, situacion familiar
y laboral, o si existe calificaciéon como victima de violencia de género o de terrorismo, o si el interesado
sufre alguna discapacidad). * Intento de acceso y/o alteraciéon de los datos almacenados en otras bases de
datos, correspondientes a otras tramitaciones administrativas cuya responsabilidad recae en el Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo. * Utilizar los medios de la infraestructura de coémputo del Ministerio
para otros fines, como por ejemplo la mineria de criptomonedas. *Utilizar la imagen del Ministerio para
pertrechar delitos basados en ingenieria social (blackmail o phishing)».
* SJCCA ntm. 8, de 30 de diciembre de 2021 (143/2021).
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satisface la necesidad de transparencia. La Audiencia Nacional desestimo el recurso,
recalcando la argumentacion basada en la conexioén de los limites argiiidos con la se-
guridad informatica, en linea con el informe pericial aportado por la Administracién
demandada’®. Ademas, el recurrente habia invocado el articulo 9.3 CE, argumentan-
do que la falta de intervenciéon humana en el procedimiento hacia que no bastara
conocer el analisis funcional de la aplicacién, sino que requeria acceder al cédigo
fuente. Para la Audiencia Nacional, el argumento carece de solidez: las decisiones
que se adoptan, aunque se utilice instrumentalmente una aplicacién informatica, son
actos administrativos plenamente fiscalizables®.

Planteado el recurso de casacion, se identific6 como cuestién de interés casa-
cional la de «determinar la procedencia —o no— de facilitar el codigo fuente de la
aplicacion informatica para determinar si se cumplen los requisitos para ser benefi-
ciario del bono social».

II. E. OBJETO DEL DERECHO DE ACCESO. UNA SENTENCIA
QUE NO VERSA SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

En un trabajo anterior al dictado de esta sentencia, pusimos de relieve que es
necesario distinguir qué se entiende por inteligencia artificial a efectos juridicos o,
al menos, tener en cuenta la naturaleza de la aplicacién informatica sobre cuyo fun-
cionamiento se solicita informacién. Como expresamos entonces, no existe consenso
acerca de la propia definicién de inteligencia artificial, ni una distincién en la ma-
yoria de los trabajos entre «actuacion administrativa automatizada» e «inteligencia
artificial». La primera, exponiamos, tiene su campo de actuaciéon en la actividad
reglada, en que existe una programaciéon normativa exhaustiva que a partir de un
determinado supuesto de hecho conduce a una tnica decisiéon conforme al marco
juridico (p. ej., concesién de prestaciones sociales o de seguridad social, borrador

> SAN de 30 de abril de 2024: «En efecto, la revelacion del codigo aumenta de una manera

objetiva la severidad de las vulneraciones de cualquier aplicacion informatica, mas atn cuando se maneja
informacion clasificada o sensible, no siendo exigible a la Administraciéon que todas las aplicaciones que
desarrolle lo sea con fuentes abiertas. Antes al contrario, un sistema informatico ha de ser desarrollado sobre
la base de unas garantias de seguridad en funcién de la sensibilidad de la informacién a la que da acceso;
en el caso examinado, se podrian producir vulnerabilidades para acceder a las bases de datos conectadas
con la aplicacién que contienen datos especialmente protegidos, como la discapacidad o la condiciéon de
victima de violencia de género del solicitante, los datos tributarios a la AEAT, de la Seguridad Social, etc. Y
se pondria en riesgo la confidencialidad de la informacién tributaria, se posibilitaria la suplantacion de los
usuarios autorizados, la falsificacién del consentimiento, etc.».

6 «Como dice el Abogado del Estado la aplicaciéon informatica no es mas que una herramienta
que se integra en el seno de un procedimiento administrativo que seguira produciendo un acto administra-
tivo plenamente sujeto al ordenamiento juridico, de modo que el control de la legalidad de los actos admi-
nistrativos sigue estando garantizado: la legalidad (o no) del acto administrativo no viene justificada por el
uso de la aplicacion informatica sino por la adecuacion al ordenamiento juridico del acto producido».
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del impuesto de la renta de las personas fisicas). Introducidos los datos a los que se
refiere el supuesto de hecho, el programa, que «vuelca» o «incorpora» la normativa
aplicable, refleja la solucién prevista en la norma. La validez de las decisiones asi
adoptadas depende de que se ajusten al ordenamiento juridico, esto es, que traduz-
can a lenguaje informatico de forma correcta la regulacion legal, lo que es perfecta-
mente comprobable. El empleo de programas informaticos para estas tareas tiende
a reducir errores v, si los hay, supone la invalidez de todos los actos dictados. Una
modalidad de este tipo de actuacién es la «automatizacion de decisiones que afectan
a una multiplicidad de sujetos» (p. ej., gestionar concursos de traslados, seleccionar
personas), siendo la tnica diferencia que para comprobar la legalidad de las deci-
siones adoptadas si hay que conocer el funcionamiento del programa informatico.
Fuera de estos casos se ubicaria la auténtica «inteligencia artificial», que se utiliza,
hoy, principalmente, para llevar a cabo predicciones algoritmicas (p. ej., determinar
sujetos a inspeccionar, poblacién de riesgo en materia sanitaria, de exclusiéon social,
de suicidio, de fracaso escolar...), a partir de analisis y cruce de datos —referidos,
claro estd, al pasado—, de los que se «aprende». Se corresponde con ambitos en que
la Administracién tiene un margen de decisiéon o apreciacion vy, por ello, la guia que
le proporciona la aplicaciéon influye o puede influir en el contenido de la decisién
administrativa (que puede ser de diferente género: organizativo, de inspeccion, de
decision de inicio de procedimientos, de adopcién de resoluciones...). En coherencia,
no puede darse una respuesta tnica sobre el tema de la «calificacién juridica» del uso
de programas informaticos, ni siquiera de aquellos que se inscriben propiamente en
la «inteligencia artificial», pues depende de la funcién que desempetie, si bien puede
decirse que actualmente, en la mayor parte de los casos, actia como un medio ma-
terial al servicio de la actuacién administrativa’. La consecuencia, defendiamos, en-
tonces, es que alla donde el uso de la informatica no hace mas que traducir a lenguaje
informatico un «programa normativo» predeterminado, el acceso a los algoritmos y
al cédigo fuente no es en muchos casos necesario para comprobar la correccion del
sistema; por el contrario, en los casos en que la inteligencia artificial, propiamente
dicha, se utiliza de forma predictiva, puede ser necesario acceder a informacién so-
bre su funcionamiento, para comprobar si la facultad de apreciaciéon o decision se
hace conforme a criterios de proporcionalidad, no discriminacién..., sin que pueda
suplirse mediante la comprobacién «externa» de la correcciéon del sistema.

Pues bien, en la sentencia que ahora comentamos el Tribunal Supremo se ha
cuidado de utilizar el término «inteligencia artificial» y de apelar a su normativa
reguladora —la més importante de la cual, el Reglamento de Inteligencia Artificial de
la Unién Europea— para abordar la procedencia o no de conceder acceso al codigo

" «La transparencia de los algoritmos desde la normativa sobre transparencia y acceso a la infor-

macién publica», Revista Andaluza de Administraciéon Pablica, nam. 117, 2024, pp. 77-115, pp. 78-79.
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fuente del programa BOSCO. Ha aludido, por el contrario, a la «actividad automa-
tizada de la Administracion a través de aplicaciones informaticas», y a la «actuacion
automatizada de la Administracion en el ejercicio de sus competencias, a través de la
cual se adopta una decision», a los «sistemas de toma de decisiones automatizadas»
e incluso ha desplegado una definicién de conceptos apoyandose en la previamente
acogida por el Consejo estatal de transparencia®, sin entrar en todo caso a calificar el
programa BOSCO como una muestra de inteligencia artificial®.

8 «l.- Las actuaciones administrativas automatizadas deben ser entendidas como «cualquier acto

o0 actuacion realizada integramente a través de medios electrénicos por una Administraciéon Pablica en el
marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya intervenido de forma directa un empleado
publico», tal y como se definen en el articulo 41.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico. 2.- Los algoritmos incorporados a las aplicaciones o programas informaticos, segn el
Diccionario de la Real Academia Espafola, son un «conjunto ordenado y finito de operaciones que permite
hallar la soluciéon de un problema», es decir, un grupo finito de operaciones organizadas de manera logica
y ordenada que permiten alcanzar la solucién a un problema determinado o realizar una tarea especifica
mediante un ordenador o computadora. De modo que funcionan mediante una cadena de instrucciones
preestablecidas que determinan el seguimiento de unos determinados pasos programados hasta alcanzar
el resultado pretendido. 3.- El codigo fuente del algoritmo expresa esas operaciones descritas en el lenguaje
de la programacion, es decir, es la traducciéon concreta de un algoritmo a un lenguaje de programacion que
puede ser entendido y ejecutado por un ordenador o computadora. De modo que constituye la representa-
cion escrita del algoritmo en un lenguaje de programacion, sin perjuicio de que las operaciones asi descritas
resulten traducibles a lenguaje humano. Dicho de otra manera, empleando las palabras del Consejo de
Transparencia, el codigo fuente es el archivo o conjunto de archivos que tienen un conjunto de instrucciones
muy precisas, basadas en un lenguaje de programacion, que se utiliza para poder compilar los diferentes
programas informaticos que lo utilizan y se puedan ejecutar sin mayores problemas».

En este sentido, A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: «Me parece muy significativo
(y acertado) que la sentencia no hable una sola vez de «inteligencia artificial», ni mencione tampoco su re-
gulacion (Reglamento europeo 1689/2024), reconociendo implicitamente que (como sostuve en anteriores
entradas) estamos hablando de otra cosa, concretamente, de un sistema informatico que, al modo de una
calculadora o del programa Renta Web, automatiza operaciones de comprobacién del cumplimiento de
requisitos reglados. Y digo que es bueno porque en estos momentos se mezcla todo y con frecuencia se mete
en el mismo cajon distopico la desinformacién provocada por las redes sociales, los sesgos de los sistemas
de IA que pueden influir en la toma de determinadas decisiones. .. y la aplicacién de sistemas como Bosco
o Renta Web, que en realidad no aportan ningun criterio propio a la decision administrativa porque son
puramente instrumentales y inicamente aplican (con un 100 % de acierto o con algunos errores, €so es otra
cosa) criterios previamente establecidos en una norma. Esto es lo que me interesa (una vez mas) destacar. No
es lo mismo un sistema informatico que, de entre todas las decisiones posibles, recomienda una en funcién
de criterios extraidos de los datos (como hacen los sistemas de IA que si ayudan a tomar decisiones) que un
sistema informatico que efectta célculos en aplicacién de reglas previamente introducidas por un huma-
no (como hacen Renta web, Bosco o la aplicacion que tiene cualquier Facultad para asignar estudiantes a
grupos en funcién de la prioridad en la eleccién, el orden alfabético o el criterio que se haya establecido)».
«La sentencia, llevada —en mi opinién— en exceso por este clima de opinion distopico, es deliberadamente
ambigua sobre esta cuestion». Pero no podemos confundir unas cosas y otras, y decir que el acceso al codigo
fuente es necesario para corregir actuaciones ilegales porque, cuando hablamos de sistemas automatizados
como Bosco, su mal funcionamiento queda demostrado sin necesidad alguna de acceso, cuando a una
persona que cumple los requisitos para el reconocimiento de un derecho le dicen que no los cumple, sin
necesidad de saber, repito, en qué linea de codigo estd la fuente del error. El acceso al codigo fuente es un
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En todo caso, ha sentado que las aplicaciones o programas informaticos consti-
tuyen informacién publica, lo que, como habiamos sefialado en un trabajo anterior,
habia sido negado por la Administracién y no habia sido argumentado por el tribu-
nal de instancia y de apelacién'®, y que no son ni una norma ni un acto.

Por lo demas, el Tribunal Supremo no se ha planteado si son informaciéon me-
ramente auxiliar o de apoyo para la toma de decisiones, en los términos de la causa
de inadmision de la LTAIPBG, pese a que ¢l mismo califica la aplicacion BOSCO
de «una aplicacién instrumental»''.

ITI. LA NATURALEZA DEL DERECHO DE ACCESO. UNA SENTEN-
CIA QUE SE APOYA EN UNA FUNDAMENTACION DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES, NEGANDOLE, NO OBSTANTE, TAL CONDICION AL
DERECHO DE ACCESO, E INTRODUCE INNECESARIA Y ERRONEA-
MENTE UN FUNDAMENTO ANADIDO EN EL PRINCIPIO DE BUENA
ADMINISTRACION

La sentencia merece también un comentario en relaciéon con un tema que ha
suscitado largos debates, previos, coetaneos y posteriores a la aprobaciéon de la LTAI-
PBG: la naturaleza iusfundamental o no del derecho de acceso a la informacién
publica.

No podemos detenernos ahora en este tema, que ha sido objeto de nuestra aten-
cién por extenso en otros trabajos, a los que nos remitimos'?. A modo conclusivo,
baste sefialar lo siguiente. El legislador espafiol, incluido el de la LTAIPBG vy sus
predecesores, ha venido entendiendo que el derecho de acceso a la informacién es
un derecho constitucional de configuraciéon legal reconocido en el articulo 105.b),

plus. En otros sistemas, una necesidad. En definitiva, es importante evitar la confusiéon porque hay otros
sistemas en los que si es imprescindible ese acceso para poder comprobar que se ha producido un error (sin
perjuicio de que también cabe, incluso en los sistemas de IA, la “auditoria inversa”, es decir, demostrar un
mal funcionamiento a partir de lo evidentemente inadecuado, o erréneo, o sesgado, de las respuestas del sis-
tema, aunque no se pueda demostrar por qué, o como, se produce el error)». Por el contrario, J. Ponce Solé,
«La sentencia "Bosco’ un punto —importante— y seguido, sostiene que: «En mi opinion, es perfectamente
posible sostener que estamos ante un sistema de IA, de tipo simboélico, no estadistico».

10 «[...] no cabe duda de que las aplicaciones o programas informaticos —soffware— se encuen-
tran bajo el ambito material de la aplicacion de la LTAIBG, pues constituyen informacién pablica a tal
efecto, resultando irrelevante cuales sean sus caracteristicas técnicas (formato) o el material en el que se
registre (soporte), cuestiéon esta que no resulta controvertida».

«Asiste la razon a la Abogacia del Estado cuando niega que la aplicacion BOSCO tenga la na-
turaleza de un acto administrativo o de una disposicion de caracter general de rango reglamentario, pues se
trata de una aplicacién instrumental para que las empresas comercializadoras de energia eléctrica puedan
comprobar si el consumidor cumple con los requisitos previstos legal y reglamentariamente para tener la
consideracion de consumidor vulnerable».

12" El mas reciente y monografico, «La naturaleza del derecho de acceso a la informacion publica»,
Revista Espaiiola de la Transparencia, ntm. 18, 2023, pp. 17-49.
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y no un componente de la libertad de informacién del articulo 20.1.d). Ello pese
a que el TEDH, en una jurisprudencia evolutiva en torno al articulo 10 CEDH,
que tuvo su punto de inflexion en los afos previos a la aprobaciéon de la LTAIPBG,
considera incluido este derecho en la libertad de expresién siempre que concurran
una serie de condiciones: que el solicitante desempene un papel especial en el flujo
comunicativo (watchdog), que se trate de una informacién de interés publico, que la
finalidad de la solicitud sea su posterior divulgacion y que la informacioén esté dispo-
nible. Como entonces exponiamos, esta concepcion lleva a una colisiéon con uno de
los presupuestos fundamentales en que se basa el reconocimiento y la regulaciéon del
derecho de acceso a nivel mundial (Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y europeo (en el caso del propio
Consejo de Europa, con el Convenio 205; en el de la Unién Europea, conla CDFUE
y con el Reglamento 1049/2001): su reconocimiento a todas las personas, y no sélo a
los «mediadores profesionales» de la informacion y, en coherencia, la no exigencia de
motivacion de la solicitud ni la acreditacién de interés legitimo alguno o de consigna-
cién de la finalidad para la que se pretende la informacién. En efecto, estas normas
someten el ejercicio del derecho a limites tasados, en unos casos absolutos (sujetos al
criterio del perjuicio), y en otros relativos (supeditados a que no concurra un interés
publico superior en la divulgacién). En Espafa, la LTAIPBG responde también a
este perfil, salvo que, por excepcion, cuando concurre un limite, se prevé que se pon-
dere no solo con el interés pablico de la informacioén sino con el interés privado que
pueda tener el solicitante, como dispone el articulo 14.2 y hemos criticado también
en trabajos anteriores'®.

Dicho de una forma directa, atendiendo al mandato del articulo 10.2 CE («Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana»), la jurisprudencia espafola podria, bien alinearse con los
textos internacionales y de la UE y reconocer el caracter iusfundamental del derecho
de acceso, bien con el TEDH, reconociendo este caracter solo en los casos en que se
cumplen una serie de condiciones, antes mencionadas, referidas tanto al sujeto que
ejerce el derecho como a su objeto. Pero lo cierto es que no ha hecho ni una cosa ni la
otra. En efecto, el Tribunal Supremo ha abordado la cuestién para negar el caracter
de derecho fundamental al derecho de acceso a la informacion, de forma expresa,
en tres sentencias de 2023 en que, ademds, concurrian claramente los presupuestos
de la jurisprudencia del TEDH a los que hemos hecho alusion: watchdogs solicitando
informacién existente de evidente interés ptblico con la finalidad de darla a conocer

13" Por todos, en GUICHOT, E. y BARRERO RODRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la informacion
piblica, 2% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 205-207.
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a la ciudadania. Y, ademads, ha sentado esta doctrina en casacién, siendo asi que se
invocaba como norma a considerar, entre otras, el articulo 10 del CEDH. El Tribu-
nal Supremo se ha mantenido firme en la afirmaciéon de que, pese a la conexién con
el articulo 20.1.d) CE, el derecho de acceso tiene su anclaje en el articulo 105.b) y, por
ende, no es un derecho fundamental susceptible de ser tutelado por el procedimiento
preferente y sumario y, en su caso, por el recurso de amparo constitucional. Esta
afirmacién se infiere de su configuracion y ubicacion sistematica en la Constitucion,
en el titulo IV CE «del Gobierno y la Administracién», y al margen, en definitiva, de
la prevision del articulo 53.2 de la CE, por mucho que pueda entrar en conexiéon con
otros derechos, entre ellos la libertad de informacién. Por ello, «[...] ni puede conver-
tirse al derecho del articulo 105.b) en un derecho fundamental, ni podemos extender
la libertad de informacién del articulo 20.1.d) a cuestiones que resultan ajenas a la
configuracién y caracterizacion de este derecho fundamental» .

Pues bien, en la sentencia que comentamos ahora, una vez mas nos encontra-
mos con un supuesto en que de forma evidente concurren los mencionados presu-
puestos: una fundacion, Civio, dedicada a la divulgacion a la ciudadania de infor-
macion publica que solicita acceso a informacién relativa a la aplicacion creada para
gestionar nada menos que el bono social eléctrico, cuyo codigo fuente esta disponible
para la Administracion que es la creadora y titular de la propiedad intelectual. Y,
una vez mas, la respuesta es la negativa a considerar el derecho de acceso; tampoco
en esos casos, como integrante de la libertad de informacion, con remision expresa a
las sentencias precedentes de 2023 citadas.

Ahora bien, puesto que en este caso al Tribunal Supremo le «conviene» argu-
mentar a favor el peso del derecho —al que tendra que enfrentar a otros derechos,
como la propiedad intelectual, o a otros bienes constitucionales— como la seguridad
publica—, recalca esta vez, en lo que parece una inconsistencia, que, en el derecho
internacional, «que opera como pauta interpretativa conforme al articulo 10.2 de la
CE», el derecho tiene un reconocimiento como derecho fundamental porque lo es
como integrante de la libertad de informacién en la normativa internacional y en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos o, en el caso de la Carta de Derechos

4 SSTS de 7 de febrero de 2023 (rec. 8005/2021), y de 29 de mayo de 2023 (rec. $73/2022), en
el asunto de la solicitud de informacion por Greenpeace sobre comercio de armas, y STS de 21 de abril
de 2023 (rec. 350/2022), en el asunto de la solicitud de informacién por un periodista en relaciéon con la
votacion telematica en el Congreso para elegir a los miembros de altas instituciones constitucionales.

15 SSTS de 7 de febrero de 2023 (rec. 8005/2021), y de 29 de mayo de 2023 (rec. $73/2022), en
el asunto de la solicitud de informacion por Greenpeace sobre comercio de armas, y STS de 21 de abril
de 2023 (rec. 350/2022), en el asunto de la solicitud de informacién por un periodista en relaciéon con la
votacion telematica en el Congreso para elegir a los miembros de altas instituciones constitucionales.
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Fundamentales de la Unién Europea, en tanto que derecho auténomo'®. Es més, una
clave resolutoria de la sentencia se encuentra justamente en la condicion del sujeto
que pide la informacion, la relevancia publica de la misma, la finalidad para la que
se pretende y la existencia de dicha informacién. Esto es, justo en las condiciones
establecidas por el TEDH para reconocer que una solicitud de acceso forma parte de

la libertad de informacién, como por lo demads expresa y detalladamente reconoce'’.

16 Y, en el ambito del derecho internacional, que opera como pauta interpretativa conforme al

articulo 10.2 de la CE, es destacable tanto el reconocimiento expreso del derecho de acceso a la informacion
publica como derecho fundamental en si mismo, cual sucede en el articulo 42 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, donde se dispone que: «Todo ciudadano de la Unién y toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los
documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, cualquiera que sea su soporte», como
su vinculacién y entendimiento instrumental del derecho a la libertad de expresion y a la informacion, como
ocurre con el articulo 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York
el 19 de diciembre de 1966, segin la Observacion General CCPR/C/GC/34 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, pues aquel precepto que reconoce el derecho a la libertad de expresion
«enuncia un derecho de acceso a la informacién en poder de los organismos publicos» (vid. paragrafo 18),
y con el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que reconoce el derecho a la libertad de
expresion, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que lo interpreta, a
la que haremos referencia mas adelante».

17" Estima «transcendentes las caracteristicas y la funcién atribuida a la aplicacion BOSCO, asi
como el fin al que sirve, a la hora de ponderar la relevancia publica de la informacién a la que pretende
acceder la Fundacion Ciudadana Civio, que es una organizacién independiente y sin animo de lucro, cuya
actividad responde a la vigilancia del funcionamiento de las instituciones publicas y de la gestiéon de los
recursos publicos que llevan a cabo, asi como la promocién de la informacién de los ciudadanos acerca de
su funcionamiento, para lo cual persigue fomentar su transparencia. La relevancia pablica de la informa-
cién solicitada por la fundacién recurrente se encuentra intimamente vinculada a las caracteristicas y el
funcionamiento de la aplicacion BOSCO pues el codigo fuente de dicha aplicacion ha de responder a las
disposiciones normativas que regulan los requisitos que deben cumplir los consumidores para el reconoci-
miento del bono social por ostentar la condicion juridica de consumidor vulnerable, traduciendo a lenguaje
informatico dichas normas con el objeto de posibilitar su cabal cumplimiento en la comprobacion de la
concurrencia de tales requisitos en los consumidores solicitantes del bono social. En esta ponderacién nos
remitimos, para evitar inttiles reiteraciones, a las consideraciones realizadas en el anterior fundamento de
derecho para poner de manifiesto la prevalencia de los intereses que justifican el acceso a la informacion pa-
blica en la verificacion del correcto funcionamiento de la aplicacion telematica BOSCO, contrastando que
la aplicacion telemdtica es fiel a las previsiones normativas que establecen los requisitos necesarios para ser
considerado consumidor vulnerable. Por otro lado, en la ponderacion de intereses en liza, adquiere singular
trascendencia ese interés de la fundacién recurrente, dada la relevancia pablica de la informacién objeto
de la solicitud de acceso —el codigo fuente de la aplicacion BOSCO-—, en la medida en que su correcto
funcionamiento y su sometimiento a los requisitos exigidos normativamente para obtener la condicién

de consumidor vulnerable resulta determinante para el reconocimiento del bono social, cuya proyeccion
publica es de innegable magnitud, dada la finalidad que persigue: la proteccion de los consumidores que se
encuentran en una situacion social y econémica mas fragil y la lucha contra la pobreza energética. Ademas,
la informacion objeto de acceso proporciona transparencia sobre los asuntos puablicos y es relevante para la
sociedad en su conjunto o, al menos, para una parte especialmente débil de la misma, lo que evidencia su
interés publico, con independencia de que la Fundaciéon Ciudadana Civio sea una entidad privada [...] En
efecto, en las circunstancias expresadas y ponderando los intereses en conflicto, el mero riesgo de eventuales
perjuicios para el derecho de propiedad intelectual de las Administracién publica, con motivo de su uso o
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Esta tltima argumentacion revela una seria contradiccién con la negativa a recono-
cer siquiera en esas circunstancias el derecho de acceso, su naturaleza fundamental
derivada de su integracion en la libertad de informacién, pero también con su propia
jurisprudencia. En efecto, en 2021, en un asunto en que un periodista de investiga-
cion solicitaba informacién de incuestionable interés publico —datos sobre la seguri-
dad de las infraestructuras ferroviarias— el Tribunal Supremo afirmé rotundamente
que la condicién de periodista no implica una diferente posicion (mas favorable) en
el ejercicio del derecho y en la interpretacion de los limites en relacion a la de cual-
quier persona «no profesional» de la informacién, saliendo por cierto al paso de una
interpretacion contraria de la Audiencia Nacional'®. Esta afirmacién se encuentra

explotacién no autorizada, como consecuencia del acceso al codigo fuente, por si solo, no puede constituir
causa de exclusion del derecho de acceso. En relacién con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos sobre este derecho, destacamos que la Fundacion Ciudadana Civio desempena funciones
de vigilancia social asociadas a la guarda y custodia del Estado de derecho vy, por ende, de la democracia, en
la medida en que pretende velar por el correcto funcionamiento de las instituciones publicas y promover la
informacion de los ciudadanos acerca de si misma y la gestiéon de los recursos ptblicos. Se cumplen de este
modo los presupuestos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha exigido para reconocer el dere-
cho de acceso a informacién publica, que expone en su Sentencia 18030/11, de 8 de noviembre de 2016
(asunto Maygar Helsinki Bizottsag c. Hungria): (i) proposito del acceso —]la finalidad buscada debe generar
debate publico o contribuir a la labor de vigilancia de los poderes ptblicos—; (ii) naturaleza de la informa-
ciéon —la informacion debe ser de interés pablico, es decir, que proporcione transparencia sobre los asuntos
publicos o sea relevante para la sociedad en su conjunto—; (iii) rol del solicitante —debe tratarse de un
solicitante que desempene funciones de vigilancia social asociadas a la guardia y custodia de la democracia
(el TEDH entiende que cumplen estas condiciones los medios de comunicacién y periodistas, pero también
organizaciones no gubernamentales, investigadores académicos, escritores sobre materias de interés publi-
co, blogueros, influencers, etc.)—, y (iv) existencia y disposicién de la informacién —la informacién debe
estar disponible, sin que sea necesario acometer una labor de recopilacion—». Este razonamiento lo aplica
por remision a la ponderacion en relacion con la seguridad pablica: «En esta ponderacion nos remitimos,
para evitar inttiles reiteraciones, a las consideraciones realizadas en el anterior fundamento de derecho
para poner de manifiesto la prevalencia de los intereses que justifican el acceso a la informacién ptblica».
18 Asf, en la STS 454/2021, de 25 de marzo de 2021 (rec. 2578/2020). Un periodista solicitaba
datos sobre inspecciones a puentes de ferrocarril. La SAN de 23 de diciembre de 2019 (58/2019), habia
considerado que «[CJuando el solicitante de informacién es un periodista deben redoblarse estas cautelas
para no interferir en la libertad de expresién y comunicacién libre de informacién de los medios de comuni-
cacién, derechos fundamentales protegidos constitucionalmente». Para el Tribunal Supremo, «[...] no cabe
sostener que la LTAIBG imponga una interpretaciéon distinta de los limites al derecho al acceso en atencion
ala condicion del sujeto que formule la solicitud. El Preambulo de la LTAIBG (apartado III) ya senala que
la titularidad del derecho de acceso a la informacién publica corresponde a «todas las personas», y en efec-
to, el articulo 12LTAIBG define el ambito subjetivo de aplicacion de este derecho indicando que: «Todas las
personas tienen derecho a acceder a la informacion publica, en los términos previstos en el articulo 105.b)
de la Constitucién Espaiiola, desarrollados por esta ley». Por tanto, la LTAIBG reconoce la titularidad
del derecho de acceso a la informacion publica de forma muy amplia a «todas las personas», sin mayores
distinciones, empleando una férmula similar a la del Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a
los Documentos Publicos de 18 de junio de 2009, que en su articulo 2.1 sefiala que «cada Parte garanti-
zara el derecho de cualquiera, sin discriminaciéon de ningtn tipo a acceder...» a los documentos publicos
en posesion de las autoridades publicas. Esta amplia delimitacién subjetiva es igualmente similar a la que
resulta del articulo 105.b) de la CE, que reconoce «a los ciudadanos» el acceso a los archivos y registros ad-
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en linea con la normativa internacional, comparada, europea y espafiola, pero no
con la jurisprudencia del TEDH, a la que ahora se remite, sin asumir las condiciones
antedichas como claves para reconocer el caracter fundamental del derecho, sino
como criterios de ponderacién de un derecho constitucional diferente cuando entra
en colisioén con otros derechos y bienes pablicos constitucionales.

El Tribunal Supremo, nos parece, en fin, esta en este asunto «perdido en su
laberinto», un laberinto del que, por lo demas, ha de reconocerse, no es facil escapar,
dada las contradicciones entre el derecho de la Unién Europea —derecho fundamen-
tal de todos los ciudadanos—, del Consejo de Europa —derecho de todas las personas
en el Convenio, y solo de sujetos cualificados en la jurisprudencia del TEDH- y
nacional —consagracioén auténoma avant la lettre en un articulo, el 105.b) CE, situado
no en el titulo I sino en el I'V. Una reforma constitucional o, al menos, un pronun-
ciamiento expreso del Tribunal Constitucional, podrian ser las salidas mas claras de
ese laberinto.

Como hemos expresado en otro lugar, a nuestro juicio, el derecho de acceso
a la informacién publica debe reputarse hoy un derecho fundamental en directa
conexion con el principio del Estado democratico. Evidentemente, este derecho no
tiene encaje en la concepcidn clasica de los derechos fundamentales como libertades
frente a la intromisién publica, en la medida en que se trata de un derecho que re-
quiere de una prestacion, la transmision de la informacién requerida, por parte de
un obligado. Ahora bien, superada esta concepcién clasica —entre otros, mediante el
reconocimiento de la eficacia horizontal de determinados derechos fundamentales o
de la inclusién en su objeto de obligaciones por parte de los poderes publicos respecto
de algunos de ellos—, los catalogos de derechos mas recientes han tendido a incluir en
su seno el derecho de acceso a la informacién pablica como un derecho auténomo, en
particular, de la libertad de informacién. En el segundo decenio del tercer milenio,
hay argumentos de peso para considerar que el acceso a la informacion es un dere-
cho fundamental. Si en la jurisprudencia constitucional europea y americana, este
derecho conecta directamente con el propio principio de Estado democratico, que
precisa de una opinién publica informada, y esta afirmacion se hace incluso respecto
a informacion de menor e incluso discutible relevancia publica — por ejemplo, la rela-

ministrativos. Asi pues, en la LTAIBG el derecho de acceso a la informacién publica se configura como un
derecho reconocido a «todas las personas», sin que sus preceptos autoricen una diferente interpretacion de
los limites del derecho de acceso por razon de la profesion de la persona que solicite el acceso. Todo ello sin
perjuicio, naturalmente, del reconocimiento efectuado de forma constante por el Tribunal Constitucional
del papel innegable que desempenan los medios de comunicacién «...en orden a garantizar la plena eficacia
del pluralismo como valor superior del ordenamiento reconocido en el articulo 1.1CE».(STC 58/2018, FD
7)y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en similares términos, del papel esencial que la prensa
juega en una sociedad democratica, a la que le incumbe «comunicar, en cumplimiento de sus deberes y de
sus responsabilidades, informaciones e ideas sobre todas las cuestiones de interés general».
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tiva a la vida privada de los «famosos» —, jcon cuanta mayor razén puede predicarse
esto mismo de la informacién que posee la propia Administraciéon relacionada con la
gestion de los asuntos publicos!"

La argumentacion del Tribunal Supremo incurre, a nuestro juicio, en la incon-
sistencia propia del razonamiento «por acumulacién». En su afan por reforzar un
derecho al que niega la condicién de fundamental, para sin solucién de continuidad
interpretarlo conforme a la dogmatica internacional y europea de la libertad de in-
formacion, anade una referencia a la conexién del derecho con los principios de Es-
tado democratico y de Estado de derecho y con el principio de participaciéon®, vy, en
consonancia, con los derechos fundamentales a la participacion politica, a la libertad
de informacién y a la tutela judicial efectiva en conexion este tltimo con el princi-
pio de legalidad®. Ahora bien, la conexién con el derecho de participacién siendo

19 «La naturaleza del derecho de acceso a la informacién publica», Revista Espafiola de la Transparen-

cia, nam. 18, 2023, pp. 43-44.

20 «El derecho de acceso a la informacién publica se reconoce, primariamente, en el articulo
105.b) de la Constitucién Espafiola que no solo incorpora un principio objetivo rector de la actuacion de las
Administraciones publicas, derivado de exigencias de democracia y transparencia, sino también un derecho
subjetivo de las personas, ejercitable frente a las Administraciones, con sujetos, objeto y limites definidos en
el propio precepto constitucional (vid. STC 164/2021, de 4 de octubre, FJ 3°). Derecho subjetivo que, si
bien hemos advertido, no tiene la consideracion de derecho fundamental en atencién a su caracterizacion
y ubicacién sistematica en la Constitucion [ vid . SSTS de 7 de febrero de 2023 (rec. 8005/2021), FJ 5% de
21 de abril de 2023 (rec. 350/2022), FJ 3° y de 29 de mayo de 2023 (rec. 373/2022), FJ 3°], si se configura
como un derecho constitucional, con contenido propio y efectivo que ni el legislador, ni el aplicador de
la norma pueden desconocer [vid. STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 5% y STS de 6 de junio de 2005 (rec.
68/2002), FJ 6°], cuyo ejercicio no cabe diferir o mediatizar por remision al ejercicio de acciones procesales
(vid. STC 16472021, de 4 de octubre, FJ 3°), y que se encuentra estrechamente vinculado con la plena
efectividad de otros principios y derechos constitucionales. En efecto, el reconocimiento constitucional de
este derecho refleja una concepcién de la informacién que obra en manos del poder publico acorde con los
principios inherentes al Estado democratico, en la medida que el acceso a los archivos y registros pablicos
implica una potestad de participacion del ciudadano y facilita el ejercicio de la critica del poder, y acorde al
Estado de derecho, en cuanto dicho acceso constituye un procedimiento indirecto para fiscalizar la sumision
de la Administracién a la ley y permitir con mas eficacia el control de su actuacién por la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa [vid. SST'S de 30 de marzo de 1999 (rec. 6563/1994) y de 16 de diciembre de 2011
(rec. 4607/2009)]. Paralelamente, la jurisprudencia constitucional lo considera, junto con otros preceptos
de la Carta Magna (articulos 9.2, 23.1, 27 apartados 5 y 7, 48, 125 y 129 de la CE), una de las diversas
manifestaciones que contempla el texto constitucional del fenémeno participativo de los ciudadanos en las
democracias actuales y al que ha sido especialmente sensible nuestro constituyente (vid. SSTC 119/1995,
de 17 de julio, EJ 4°, y 175/2021, de 25 de octubre, FJ 4°). Verdaderamente, el derecho de acceso a la
informacion publica trasciende a su condicién de principio objetivo rector de la actuacién de las Adminis-
traciones publicas, para constituir un derecho constitucional ejercitable, como derecho subjetivo, frente a
las Administraciones, derivado de exigencias de democracia y transparencia, e inseparablemente unido al
Estado democratico y de derecho que enuncia el articulo 1 de nuestra Constitucion».

«Ademas, se trata también de un derecho constitucional subjetivo que presenta una intima co-
nexion con derechos fundamentales y libertades publicas, en la medida que su ejercicio puede condicionar
la plena efectividad de estos, como el derecho de participacion politica (articulo 23 de la CE), el derecho a
la libertad de informacion (articulo 20 de la CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la
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argumentable no es ya tan directa —baste pensar que las causas y limites al derecho
de acceso acttian en muchos casos justamente hasta tanto la decisién publica no ha
sido adoptada —, como, menos atn lo es la conexién con el derecho a la tutela judicial
efectiva — noétese precisamente que el acceso por los interesados a la informacién rela-
tiva a los procedimientos en curso esta excluido de su ambito por la propia normativa
de acceso a la informacién putblica, y regulado por la normativa de procedimiento
administrativo, y que la defensa ante los tribunales, incluido el acceso al expediente,
se rige por las reglas de la normativa procesal contencioso-administrativa.

Item mas, en su afan acumulativo de apoyos a la decision ponderativa a favor del
acceso al codigo fuente, el Tribunal Supremo apela en la sentencia que comentamos
al principio de «buena administracién»”?. Toma como precedente una sentencia de
2024, que vincul6 el derecho de acceso a la informacién publica con el principio de

CE). Esa estrecha vinculacion se advierte, igualmente, con el principio de legalidad, materializado en el so-
metimiento de las Administraciones publicas a la ley y al derecho, y su salvaguarda mediante el control que
los Tribunales ejercen sobre sus actuaciones, por cuanto favorece su eficaz fiscalizacién por la jurisdiccion
contencioso-administrativa».

2 «El principio de buena administraciéon conduce también a una interpretacién amplia y expan-
siva de este derecho constitucional, que conlleva una interpretacion restrictiva de los limites oponibles al
acceso a la informacion publica, con independencia de se exija su aplicacion justificada y proporcionada,
como examinaremos mas adelante. Este principio fue objeto de tratamiento en nuestra sentencia de 30 de
abril de 2025 (rec. 1100/2022) en los términos que resumimos a continuacién. Se infiere de los articulos 9.3
-proclama la garantia constitucional de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pablicos—, 103 —
la Administracién Pablica sirve con objetividad los intereses generales y acta de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley
y al derecho— y 106 de la CE —los Tribunales controlan la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican. Estos mandatos constitucionales tienen su reflejo
en el articulo 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico, conforme al
cual las Administraciones Puablicas sirven con objetividad los intereses generales y acttian de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion, con sometimiento
pleno a la Constitucién, a la ley y al derecho, y deberan respetar en su actuaciéon y relaciones, entre otros,
los principios de buena fe, confianza legitima y lealtad institucional. Ademas, el articulo 41 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que fue proclamada por el Parlamento Europeo, el
Consejo de la Unién Europea y la Comision Europea el 7 de diciembre de 2000 en Niza (DOUE nam. 83,
de 30 de marzo de 2010), ha consagrado como un derecho fundamental de la Unién Europea el derecho
a la buena administracion. Por Gltimo, el principio de buena administracién ha sido objeto de tratamiento
jurisprudencial, en diversas sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo, de las que destacamos la Sen-
tencia num. 1752/2022, de 23 de diciembre de 2022 (Rec. 1763/2021) que cita otros muchos precedentes
jurisprudenciales, donde hemos enfatizado su efectividad, en la medida en que del mismo una serie de
derechos de los ciudadanos con plasmacion efectiva, y hemos precisado que no se trata, por tanto, de una
mera férmula vacia de contenido, sino que se impone a las Administraciones publicas de suerte que a dichos
derechos sigue un correlativo elenco de deberes a estas exigibles, entre los que se encuentran, desde luego,
la transparencia y el acceso a la informacién puablica.
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transparencia administrativa y el derecho a una buena administracién reconocido
en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea?®.

La referencia es, en nuestra opinion, desgraciada desde una perspectiva general
y desde una singular en referencia al derecho de acceso a la informacion.

-Desde una perspectiva general, en relacién con la cada vez mas frecuente
mencién a este principio en la jurisprudencia, porque el derecho a una buena ad-
ministracién es, a nuestro juicio, una innecesaria y peligrosa importacién del de-
recho de la Unién Europea, donde se consagro en el articulo 41 de la Carta de los
Derechos Fundamentales como forma de suplir una carencia, la de una normativa
procedimental general que establezca el catalogo de derechos de los ciudadanos en
sus relaciones con la Administracion, consagrando una serie de principios y dere-
chos —imparcialidad, plazo razonable, audiencia, acceso al expediente, motivacion,
indemnizacién por dafos— que tienen en nuestro derecho un anclaje constitucional
—destacadamente, en los articulos 9.3, 24, 103.1 y 3, 105, 106.2 CE—, han sido de-
sarrollados en la normativa de régimen juridico y de procedimiento administrativo
y han sido objeto de innumerables pronunciamientos judiciales que han perfilados
sus contornos. Innecesaria, por tanto, pero también peligrosa, por cuanto, por ser
utilizada como clausula genérica (derecho a que se administre bien), otorga al juez
un poder de apreciacién dificil de casar con nuestra tradiciéon de control judicial
vinculado a la ley?.

2 STS 940/2024, de 29 de mayo de 2024 (rec. 1262/2023): «El derecho de acceso de los ciu-
dadanos a los archivos y registros administrativos recogido en el articulo 105.b) de la Constitucién Espa-
fiola, constituye una manifestacion del principio de transparencia administrativa y, junto a otros, integra
el contenido de uno de los llamados «derechos de altima generacion», el derecho a una buena adminis-
tracién contenido en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, cuando
en su parrafo 2 dispone el derecho a la buena administracion incluye, en particular: «b) el derecho de toda
persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confi-
dencialidad y del secreto profesional y comercial».

2 Entre la doctrina, sin duda el autor que mas se ha ocupado de este principio y defendido su
reconocimiento en derecho espafiol es J. Ponce Soler. Comentando esta sentencia, en «La sentencia "Bosco’:
un punto —importante— y seguido», pone de relieve que el Tribunal Supremo «[...] deja clara una cuestion
que va a ser de interés sin duda de cara a futuros casos: el papel del principio de buena administracion res-
pecto a la transparencia algoritmica y el derecho de acceso.... He aqui una afirmacién que sin duda tendra
impacto en futuros casos. La diligencia debida o debido cuidado, como componente esencial del principio
constitucional y del derecho a una buena administracién, derecho reconocido en la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, en diversos Estatutos de Autonomia y en la legislacion, exigira una ponderacion
cuidadosa por la Administracién de los limites al derecho de acceso, que deberan ser interpretados restric-
tivamente, siendo por defecto el acceso al codigo fuente la solucion a adoptar, salvo que se fundamente
y justifique intensamente lo contrario. Por otro lado, el principio y derecho a una buena administracién
tiene una estrecha conexion, aunque sea distinto, con el principio de interdiccion de la arbitrariedad (art.
9.3 CE) y la necesidad de motivacién de las decisiones administrativas, automatizadas o no [...]». Critico,
A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: la sentencia del Tribunal Supremo: «Como es cada vez
mas frecuente, la sentencia se basa en la ponderacién. Es una decision muy extensa (ochenta paginas en
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-Desde una perspectiva mas especifica, porque su invocacion en relacién con el
acceso por terceros a la informacién es, nos parece, errénea. La sentencia remite al
articulo 41.2.b), que se refiere a «el Derecho de toda persona a acceder al expediente
que le concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y
del secreto profesional y comercial», esto es, al acceso a la informacién que les afecte
por los interesados —misma logica en la que se sittia la imparcialidad y el plazo razo-
nable en la resoluciéon de un asunto, la audiencia, la motivacién o la indemnizaciéon
por danos—. Por el contrario, como se dijo, el derecho de acceso esta reconocido en el
articulo 42, en otra légica, como derecho de ciudadania para el control democratico,
y, por ello, extendido a «todo ciudadano de la Unién y toda persona fisica o juridica
que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro». De la misma manera,
el derecho del interesado a acceder a su expediente es un derecho regulado en Espa-
na en la normativa de procedimiento y conectado instrumentalmente con el derecho
a la tutela judicial efectiva, ajeno a la légica de profundizacién democratica del ar-
ticulo 105.b) CE y de la LTAIPBG, que no exige acreditacién de interés alguno, y
expresamente excluido por su disposicién adicional primera®.

IV. LIMITES AL DERECHO. UNA SENTENCIA QUE MODULA A
FAVOR DEL ACCESO LA DOCTRINA GENERAL EN LOS CA-
SOS DE APLICACIONES INFORMATICAS APLICADAS PARA
EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS SOCIALES

La Sentencia que comentamos parte de la dogmatica general sobre los limites
al derecho de acceso, su apreciacion reglada, su necesaria interpretacion restrictiva 'y
la facultad de los tribunales para conocer de la concurrencia de limites invocados por

su version oficial, algo sin duda desusado para una sentencia del T'S en general y, sobre todo, hasta hace
pocos afios, maxime no habiendo votos particulares) en la que se dedica un espacio considerable a enumerar
(acumular) principios juridicos aplicables o relacionados, algunos de ellos muy genéricos, como el de buena
administracion. Principios que se utilizan como punto de apoyo para interpretar de manera restrictiva las
excepciones al derecho de acceso. La ponderacién es una técnica imprescindible en muchos casos, pero
que también favorece la discrecionalidad (en este caso, judicial) y reduce la previsibilidad, que es un valor
juridico. De aqui a lo que Max Weber llamaba “justicia del cadi” (concepto que recordaba con frecuencia
el profesor Garcia de Enterria) va un paso».

¥ La Exposicion de Motivos de la LTAIPB es expresiva: «La transparencia, el acceso a la infor-
macion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accién politica.
Sélo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden
conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo qué cri-
terios actian nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes publicos
comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda participacion de los poderes
publicos [...] El capitulo III configura de forma amplia el derecho de acceso a la informacién puablica, del
que son titulares todas las personas y que podra ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud».
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vez primera en la contestacion de la demanda® e, incluso, apreciados de oficio por
el propio tribunal juzgador, dando en este caso audiencia a las partes?’. Ahora bien,
advierte de que las consideraciones extraidas de la doctrina general jurisprudencial
sobre el derecho de acceso y sus limites han de ser «[...] matizadas por las pecu-
liaridades que implica el hecho de que su objeto sea una aplicaciéon informatica de
decisiones automatizadas de la Administracién puablica y la singularidad de que sea
destinada al reconocimiento de derechos sociales». Esto es, avanza ya una interpre-
tacion singularmente favorable a la transparencia en estos casos que retomara, como
veremos, en la ponderacién entre el dano que la revelacién puede causar a los bienes
protegidos por los limites concurrentes y el interés pablico superior en su revelacién®,
y apunta un elemento que sera clave, como también notaremos: que este juicio esta
condicionado por la falta absoluta de motivacion de las decisiones adoptadas como
consecuencia del empleo del programa BOSCO%.

% Articulos 56 y 60.2 IJCA.

27 Articulos 33.2 y 65.2 LJCA.

R Y configuracion del derecho de acceso a la informacion publica que hemos expuesto adquiere
especial relevancia ante los riesgos que entrafa el uso de las nuevas tecnologias en el ejercicio de las potes-
tades publicas o la prestacién de servicios pablicos, como ocurre con el empleo de sistemas informaticos de
toma de decisiones automatizadas en la actividad de las Administraciones puablicas, especialmente, cuando,
como aqui acontece, tienen por objeto el reconocimiento de derechos subjetivos de los ciudadanos y, mas
aun, cuando se trata de derechos de caracter social, atribuibles a los ciudadanos mas desfavorecidos o nece-
sitados de proteccion. Desde luego, no cabe cuestionar la conveniencia de que las Administraciones publicas
recurran a sistemas de toma de decisiones automatizadas para el eficaz desempeno de sus funciones o la
adecuada prestacion de servicios publicos. No obstante, ello debe conllevar exigencias de transparencia de
los procesos informaticos seguidos en dichas actuaciones, con el objeto de proporcionar a los ciudadanos la
informacién necesaria para su comprension y el conocimiento de las caracteristicas basicas de su funciona-
miento, lo que puede requerir el acceso a su codigo fuente. Surge asi, con motivo de la actividad administra-
tiva automatizada, el llamado principio de «transparencia algoritmica», que impone a las Administraciones
publicas obligaciones de informacién publica para facilitar el acceso de los ciudadanos, en mayor o menor
medida, a las caracteristicas fundamentales de los algoritmos empleados en la toma de decisiones o su
codigo fuente, como una manifestacion del principio de transparencia, consagrado constitucionalmente
(articulo 105.b) de la CE). En intima conexién con este principio aparece un concepto de mayor amplitud:
«democracia digital o electrénica». Nace como consecuencia del uso de las tecnologias digitales por los
gobiernos y los ciudadanos, y su desarrollo pretende fortalecer las practicas democraticas tradicionales. La
democracia digital no solo es una extension tecnolégica de la democracia representativa, sino que también
es el fruto de una auténtica transformacion estructural en el funcionamiento democratico de los Poderes
publicos, caracterizada por la vigencia de los principios de transparencia, participacion y rendicion de cuen-
tas en un entorno digital, donde el acceso a la informacién publica y la transparencia algoritmica ocupan
un papel esencial para garantizarla. En este nuevo contexto digital democratico se impone a los Poderes
publicos la obligacion, entre otras, de explicar de forma comprensible el funcionamiento de los algoritmos
que se emplean en la toma de decisiones que afectan a los ciudadanos para permitirles conocer, fiscalizar y
participar en la gestion publica».

«En esta ponderacion de derechos e intereses no pueden desdenarse los riesgos de seguridad
que pudiera generar el acceso de terceros al codigo fuente del algoritmo del sistema informatico por las
vulnerabilidades que entrafe. Pero tampoco puede soslayarse que estos riesgos, por lo general, pueden ser
previstos, lo que posibilita el disefio de la aplicaciéon o programa informatico fortaleciendo la seguridad del
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V. EL TEST DEL DANO. UNA SENTENCIA QUE APOYA SU RA-
ZONAMIENTO PRINCIPAL EN EL LIMITE DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL, PERO EN REALIDAD ENFOCADA EN EL DE
LA SEGURIDAD DE LA INFORMACION COMO GARANTIA DE
LOS DERECHOS DE LOS AFECTADOS

Como vimos en el primer epigrafe, la resolucion del CTBG se centr6 en el
limite de la propiedad intelectual, enfoque que marcé también la aproximacién de
los tribunales inferiores y ocupa la mayor extension en el argumentario del propio
Tribunal Supremo. En realidad, creemos que no constituye la clave del razonamien-
to judicial en clave de ponderacién, que viene a apoyarse mas bien en centrarse
en los riesgos para la seguridad de los sistemas de informacién vy, por ende, para la
efectividad de la actuacién administrativa y las garantias del derecho al que sirve la
aplicaciéon informatica y la proteccion de datos de los afectados, como ya apuntamos
en un trabajo anterior®. Como alli exponiamos, en todos los asuntos relacionados
con el acceso a codigos fuente, incluido este, la argumentacién de la Administracion
ha girado en torno a la idea de que dar acceso a los codigos fuentes o a informacion
detallada de los algoritmos puede poner en peligro la «seguridad informatica» —li-
mite que por cierto fue incorporado expresamente a la normativa de transparencia
francesa en 2017—, limite que conecta con el relativo a la «seguridad pablica». Ade-
mas, si el conocimiento de la informacién puede posibilitar una «brecha» del sistema,
con el «hackeo» de datos personales, este limite también puede estar en juego. Ambos
han sido también analizados en la sentencia que comentamos. Y es que, en efecto, en
lo relacionado con la propiedad intelectual, su actuacién como limite cuando se trata
de acceder al c6digo de un sofiware desarrollado por la propia Administracién nos pa-
rece, en efecto, endeble. No porque la creacion no esté sujeta a derechos de propiedad
intelectual, tema debatido en el curso de este asunto, pero que puede considerarse ya
superado con la afirmativa®. Sino porque, como hemos sostenido en otros trabajos,

sistema, con su consiguiente minimizacién. Por otro lado, la interpretacion y ponderacion de los limites del
derecho de acceso a la informacion puablica, particularmente, sobre una aplicacion informatica de toma de
decisiones automatizadas, que esta Sala llevara a cabo a continuacion, se encuentra condicionada al hecho
de que ese funcionamiento automatizado sirve de soporte al reconocimiento o denegacién de derechos
sociales, arrojando un resultado positivo o negativo, sin exteriorizar las razones de dicho resultado. Por lo
demas, en estos casos la transparencia de las aplicaciones informaticas o del proceso tecnolédgico seguido
por el sistema informatico adquiere singular relevancia para garantizar el adecuado control de la gestion
publica, al brindar a la ciudadania la informacion necesaria acerca del proceso seguido en la toma de de-
cisiones para su comprension, asi como para comprobar su adecuacion a las normas cuya aplicacién debe
regir su funcionamiento».

0 da transparencia de los algoritmos desde la normativa sobre transparencia y acceso a la infor-
macion publica», Revista Andaluza de Administracién Pablica, nam. 117, 2024, pp. 77-115, pp. 104-105.

31" En esta sentencia, el Tribunal Supremo descarta que sea de aplicacion el articulo 13 del Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (TRLPI), conforme al cual: «No son objeto de propiedad intelectual las disposiciones legales o
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la transparencia debe primar sobre la confidencialidad de la propiedad intelectual de
la creacién realizada por la propia Administracién con dinero publico, no habiendo
en juego aqui un «interés comercial», en el sentido de la normativa que lo regula,
esto es, cuya divulgacién suponga un menoscabo de la posicién en el mercado del
autor respecto de sus competidores, que es precisamente lo que se trata de proteger
con este limite, muestra muy significativa de lo cual es que el limite de los intereses
econdémicos y comerciales engloba la tutela de la propiedad intelectual en el propio
Convenio europeo de acceso a los documentos pablicos en que se inspira literalmente
la regulacién de los limites en la LTAIPBG®2. Pues bien, en estos casos no se da ese
presupuesto, por lo que el limite no deberia jugar, mas alla, acaso, de la proteccion
frente a una pretendida apropiaciéon de los derechos de autor por el solicitante de
informacioén.

En relacion con la propiedad intelectual, la ponderacién efectuada por el Tri-
bunal Supremo pone en un lado de la balanza la importancia de conocer el codi-
go para controlar la correcciéon, de la programacion utilizada para decidir la pro-
cedencia de reconocer una prestacion social para personas vulnerables, esto es, su
conformidad con la legalidad, sin discriminaciones ni sesgos, siendo esta forma de
conocimiento la Gnica que permite ese control, en ausencia de autoridades de su-
pervisién independientes que lo garanticen®, y, en el otro platillo, la proteccién de

reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y los actos,
acuerdos, deliberaciones y dictdmenes de los organismos ptblicos, asi como las traducciones oficiales de to-
dos los textos anteriores», dado que no se trata de un acto o una norma. sino de un programa de ordenador,
creaciones expresamente incluidas en el ambito de proteccion de la propiedad intelectual por los articulos
10.1.1) y 95 y siguientes del TRLPI y con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
interpretacion del articulo 1 de la Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
abril de 2009, sobre la proteccion juridica de programas de ordenador.

32 Véanse la Directiva (UE) 2016/943, del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de
2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion empresarial no divulgados
(secretos comerciales) contra su obtencién, utilizacién y revelacion ilicitas. Esta norma en realidad, hace
suya la definicién presente en un texto internacional, el articulo 39.1 del Acuerdo de la Organizacion
Mundial del Comercio sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADEPIC) de 1994. La Directiva fue traspuesta por la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos
Empresariales.

3 «Ciertamente, el progresivo desarrollo ¢ implantacion de la Administracion electrénica y el uso
creciente de aplicaciones informaticas destinadas a la gestion de servicios publicos, con evidente trascen-
dencia en los derechos de los ciudadanos, en la medida que determinan o condicionan el reconocimiento o
denegacion de derechos y prestaciones publicas, es decir, que operan como fuente de decisiones automatiza-
das, conlleva que la configuracion y uso de los algoritmos en dichas aplicaciones adquieran una relevancia
decisiva y exijan su transparencia. Como es légico, la explicabilidad de las aplicaciones informaticas, asi
como de los algoritmos que las sustentan, utilizadas por las Administraciones publicas, es objeto de una
creciente demanda ciudadana, como condicién inexcusable para preservar la rendicion de cuentas y la
fiscalizacion de las decisiones de los poderes ptblicos y, en tGltimo término, como garantia efectiva frente a
la arbitrariedad o los sesgos discriminatorios en la toma de decisiones total o parcialmente automatizadas.
Asi es, en el caso de actuaciones administrativas automatizadas, el acceso al codigo fuente posibilita la
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la propiedad intelectual, cuando la Administracién es la creadora y no compite en
el mercado empresarial, y que a lo sumo podria llevar a dar acceso a la informacién
con la advertencia cautelar de que el c6digo no puede ser difundido o utilizado para
otras finalidades sin la autorizacion expresa de la Administracion, la advertencia
expresa de la responsabilidad en que puede incurrir el solicitante de acceso por el
incumplimiento de esa prohibicion, la firma de un compromiso de uso limitado de la
informacioén recibida o la imposicion de un deber de reserva o confidencialidad res-
pecto de la informacion consultada®. La ponderacion parece razonable, si bien hay
que advertir que la LTAIPBG no prevé una «modalizacion» o «condicionamiento»
en la entrega de informacion. Y, ademas, que la situacién sera bien distinta cuando

comprobacion de la conformidad del sistema algoritmico con las previsiones normativas que debe aplicar,
pues la motivacién — parametrizada— de la decision administrativa que tiene lugar, reside en el disefio
de los parametros que determinan ese codigo fuente. Observacién que adquiere singular importancia ante
el hecho de que las exigencias de motivacion de los actos administrativos sean predicables también de las
actuaciones administrativas automatizadas, en aplicacion del articulo 35 de la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Por todo ello, en estas
circunstancias evitar la opacidad del algoritmo o el codigo fuente se muestra consustancial al Estado demo-
cratico de derecho, sujeto al principio de transparencia, y refuerza la confianza ciudadana en el correcto
funcionamiento de las Administraciones publicas. Estas tltimas reflexiones adquieren especial importancia
en un escenario regulatorio como el actual, donde no existen autoridades de supervisiéon independientes
que garanticen el correcto funcionamiento de dichas aplicaciones telematicas, lo que, dejando al margen el
ejercicio de acciones judiciales, reduce notablemente las posibilidades de su fiscalizacién por los ciudadanos,
en general, o por aquellos que se vean afectados por sus resultados, haciendo depender su eficacia del acceso
al algoritmo o codigo fuente de la aplicacion».

3 «Por ultimo, no puede obviarse que la proteccion juridica que proporciona la propiedad in-
telectual —opuesta como limite al acceso por la Abogacia del Estado— vy, particularmente, las facultades
patrimoniales que integran el derecho de autor, viene justificada, en esencia, por la necesidad de defender y
remunerar el trabajo y valor anadido que aporta el creador, asi como la inversion de recursos de diversa na-
turaleza efectuada a tal efecto, otorgando un monopolio de disposicion y explotacién temporal que permita
recuperar los costes incurridos e incentive su continuaciéon como elemento fundamental del progreso cultu-
ral y técnico. Sin embargo, dichas finalidades se presentan notoriamente atenuadas cuando, como sucede
aqui, el programa de ordenador ha sido creado por la propia Administracion Pablica, que es la titular de la
propiedad intelectual, por mandato de la normativa del sector eléctrico para el ejercicio de competencias
publicas y dirigida a servir a intereses igualmente publicos, no encontrandose, en consecuencia, integrada
—o0 no, al menos, principalmente— en la légica competitiva del mercado donde se proyectan con especial
significacion los derechos de explotacion de la propiedad intelectual. Por todo lo expuesto, en la pondera-
cion de intereses en juego que hace esta Sala, se otorga prevalencia al interés en el acceso al codigo fuente
de la aplicacion telematica BOSCO sobre el derecho a la propiedad intelectual de la Administracion del
Estado y los eventuales perjuicios que pudieran dimanar de dicho acceso como consecuencia de su explo-
taciéon no autorizada por terceros; perjuicios cuyo riesgo facilmente puede ser minimizado sometiendo el
acceso a determinadas cautelas, como, por ejemplo, la prohibicién de la difusion o la utilizacién del codigo
fuente para otras finalidades sin la autorizacion expresa de la Administracion, la advertencia expresa de la
responsabilidad en que puede incurrir el solicitante de acceso por el incumplimiento de esa prohibicién, la
firma de un compromiso de uso limitado de la informacién recibida o la imposicién de un deber de reserva
o confidencialidad respecto de la informacién consultada».
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se trate de creaciones de terceros, y que pueden ver desprotegido su know-how con una
publicidad tal.

En realidad, como deciamos, en estos casos es el limite de la seguridad infor-
matica, entendida como una faceta de la seguridad publica ampliamente definida
por la ley y conectada en su caso con la protecciéon de datos, la que tiene auténtico
peso®. Ademas, si el conocimiento de la informacién puede posibilitar una «brecha»
del sistema, con el «hackeo» masivo de datos personales, este limite también puede
estar en juego.

En lo que hace a la seguridad publica, la sentencia no descarta que pueda pre-
valecer sobre la transparencia. Es mas, la linea resolutoria general del propio CTBG
y de los tribunales, al igual que ocurre en el Derecho comparado, es considerar que
una vez detectado un riesgo para la seguridad, prevalece en la ponderaciéon casi
indefectiblemente la protecciéon de este bien pablico frente a la importancia del cono-
cimiento publico de la informacién en cuestion. Lo que ocurre es que, en este caso con-
creto, no considera probado el perjuicio a la seguridad invocado, basado en informes
genéricos y no especificos referidos a la aplicacion BOSCO. Entra asi el Tribunal
Supremo en el terreno de la valoracién de la prueba, vedado en sede casacional.
Recuérdese que en la instancia y la apelacion se tuvieron en cuenta dos informes,
el del Subdirector General de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, la unidad técnica que gestiona el
sistema de informacion BOSCO, vy el informe emitido por el Centro Criptologico
Nacional, dependiente del Centro Nacional de Inteligencia del Ministerio de Defen-
sa. Este altimo, titulado «Informe técnico sobre el incremento de riesgo asociado a la
revelacion del codigo fuente de las aplicaciones informaticas» —notese, no referido

% Como apuntabamos en «La transparencia de los algoritmos desde la normativa sobre transpa-

rencia y acceso a la informacion publica», Revista Andaluza de Administracién Pablica, nam. 117, 2024,
pp- 77-115, pp. 104-106, en Espafia el concepto de «seguridad nacional» puede extraerse del contenido de
la Exposicién de Motivos y del articulo 3 de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional,
que lo define como «la accién del Estado dirigida a proteger la libertad y el bienestar de sus ciudadanos,
a garantizar la defensa de Espafia y sus principios y valores constitucionales, asi como a contribuir junto a
nuestros socios y aliados a la seguridad internacional en el cumplimiento de los compromisos asumidos»,
que abarca la ciberseguridad, y, de hecho, sus marcos politicos estratégicos de referencia son la Estrategia
de Seguridad Nacional y la Estrategia de Ciberseguridad Nacional. Es, por tanto, un concepto amplio, tan-
gente unas veces y secante otras, de la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad publica o la seguridad
econdmica, a la que alude en su articulo 10 la propia ley citada, y que conecta con el limite de la politica
econdmica. Por su parte, el concepto de «seguridad pablica» se encuentra en la Ley Orgénica 4/2015, de
30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, cuyo Preambulo alude a la seguridad ciudadana
como la garantia de que los derechos y libertades reconocidos y amparados por las constituciones demo-
craticas puedan ser ejercidos libremente por la ciudadania y no meras declaraciones formales carentes de
eficacia juridica, y cuyo articulo 3 establece del modo mas amplio los fines de la Ley y de la accién de los
poderes publicos en su ambito de aplicacion, que incluyen, en suma, la tutela de los bienes publicos y priva-
dos protegidos por los limites al derecho de acceso.
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especificamente a la aplicacién en cuestion— concluia que «la revelacién del codi-
go fuente aumenta de una manera objetiva la severidad de las vulnerabilidades de
cualquier aplicacién informatica. Si esta ademas maneja informacion clasificada o
sensible de la Administracién, el conocimiento del cédigo fuente aumenta el riesgo
de que la explotaciéon de las vulnerabilidades pueda afectar a la seguridad nacional,
la seguridad publica o la seguridad juridica de los administrados». La Audiencia Na-
cional, en linea con el informe pericial aportado por la Administraciéon demandada,
subray6 que «en efecto, la revelacion del codigo aumenta de una manera objetiva la
severidad de las vulneraciones de cualquier aplicacién informatica, mas atin cuando
se maneja informacion clasificada o sensible, no siendo exigible a la Administracién
que todas las aplicaciones que desarrolle lo sea con fuentes abiertas. Antes al contra-
rio, un sistema informatico ha de ser desarrollado sobre la base de unas garantias de
seguridad en funcién de la sensibilidad de la informacién a la que da acceso; en el
caso examinado, se podrian producir vulnerabilidades para acceder a las bases de
datos conectadas con la aplicacién que contienen datos especialmente protegidos,
como la discapacidad o la condicién de victima de violencia de género del solicitante,
los datos tributarios a la AEAT, de la Seguridad Social, etc. Y se pondria en riesgo la
confidencialidad de la informacién tributaria, se posibilitaria la suplantacion de los
usuarios autorizados, la falsificacion del consentimiento, etc.».

Pues bien, pese a reconocer que la apreciacion factica de la instancia y de la
apelacion no es susceptible de ser sometida a revision en sede casacional, dada la
exclusion de este recurso de las cuestiones de hecho, ex articulo 87 bis de la LJCA,
el Tribunal Supremo considera que esta afirmaciéon no le impide entrar a ponderar
¢l mismo, ante lo que a su juicio es una «ausencia de juicio de proporcionalidad y
ponderacién de los intereses en juego en la motivacion de la sentencia recurrida,
donde se omite razonamiento alguno sobre el particular, lo que vulnera el articulo
14.2 de la LTAIBG vy priva de justificaciéon alguna la trascendencia otorgada por
esa sentencia a los riesgos de vulnerabilidad». Estima que la afirmacion general en
el informe del Centro Criptolégico Nacional, de que la revelacion del codigo fuente
aumenta de una manera objetiva la severidad de las vulnerabilidades de cualquier
aplicacion informatica, es decir, se trata de un riesgo inherente al acceso al codigo
fuente, con cardcter general, dada por buena por la instancia, carece de un examen
del caso concreto y llevaria a la denegacion sistematica del acceso al codigo fuente,
sin la ponderacion exigida por la LTAIPBG. De este modo, lleva a cabo ¢l mismo la
ponderacion del limite de la seguridad pablica y, como consecuencia del mismo, indi-
rectamente, del limite del derecho a la proteccion de datos personales especialmente
protegidos que, como consecuencia de las vulnerabilidades que genera el acceso al
codigo fuente de la aplicacion BOSCO, pudieran verse comprometidos o resultar
accesibles para terceros. El Tribunal Supremo parte de que la informacioén publica a
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la que se ha solicitado el acceso —el cddigo fuente de la aplicaciéon informatica BOS-
CO— no contiene o incluye datos personales de los ciudadanos solicitantes de bono
social pues quedan completamente al margen del acceso a la informaciéon publica,
de lo que deriva que, en consecuencia, no cabe apreciar el limite al acceso a la infor-
macién publica relativo a la proteccion de datos de caracter personal, «sin perjuicio
de que en la evaluacion de los riesgos para la seguridad publica se pueda contemplar
también el eventual riesgo de acceso fraudulento a datos de esa naturaleza». En reali-
dad, este razonamiento es un tanto endeble, pues ambas cuestiones estan claramente
conectadas, en la medida en que el riesgo de «hackeo» se refiere al programa en si
y a la conexidén con bases de datos que revelan vulnerabilidad, lo que responde al
concepto de «seguridad informatica», a la que expresamente se alude en la sentencia.
La ponderacion se hace por remision a la desarrollada en relacion con la propiedad
intelectual, lo que no tiene sentido, o solo lo tiene si se entiende que se refiere solo al
primer platillo de la balanza, el del interés ptblico de la informacion®®. A ello anade
que «][...] aun cuando en abstracto el acceso al cddigo fuente de un programa pudie-
ra incrementar potencialmente algunos riesgos sobre la seguridad informatica de la
aplicacion, también cabe afirmar, en sentido contrario, que la transparencia sobre
el mismo puede contribuir, en iguales términos potenciales, a la mejora del coédigo y
fortalecimiento de su seguridad puesto que, por un lado, incentiva a la Administra-
cién a extremar las cautelas de seguridad en el propio disefio y control del programa
informatico y, por otro lado, su escrutinio por actores diversos e independientes per-
mite aflorar vulnerabilidades inicialmente inadvertidas y posibilitar su correccién
temprana», y alude las licencias de c6digo abierto. Aqui hay, creemos, una endeblez
argumentativa, puesto que, si bien es cierto que estas licencias permiten la mejora por
los usuarios, no parece que el sistema de «mejora colaborativa» — siguiendo el mode-
lo descrito por E. Raymond, el inventor de Linux, segtin el cual «con suficientes ojos
pendientes, cualquier fallo puede solventarse»— o de «error y parche», deba aplicarse
nada menos que a un sistema de reconocimiento de ayudas —en forma de bono so-
cial— que conecta con bases de datos personales y que, por ello, puede originar graves
consecuencias en caso de manipulaciones o filtraciones. A ello el Tribunal le suma
el argumento de que el examen normativo mas alla de la LTAIPBG muestra que la
ocultaciéon del codigo fuente no es un «principio general y categérico de seguridad

% Como lo muestra la propia argumentacion: «Resta, por tanto, ponderar los riesgos que para la

seguridad publica entrana el acceso al algoritmo con el interés de la Fundacién Ciudadana Civio en el ac-
ceso solicitado, ponderacion en la que resulta relevante el grado de vulnerabilidad inherente a aquel acceso
y el peligro que pudiera suponer para el acceso no consentido a los datos personales de solicitantes del bono
social, por un lado, y la relevancia publica de la informacion y el legitimo interés de la fundacién al acceso,
por otro lado. En esta ponderaciéon nos remitimos, para evitar inutiles reiteraciones, a las consideraciones
realizadas en el anterior fundamento de derecho para poner de manifiesto la prevalencia de los intereses
que justifican el acceso a la informacién puablica».
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de los sistemas informaticos»”. Tras «constatar» que el acceso puede contribuir al
fortalecimiento de la seguridad y que no hay un principio general de ocultacién del
coédigo fuente, entronca la relevancia, hace hincapié en la ausencia de motivacion de
las denegaciones, que pugna contra la necesidad de confianza de los ciudadanos en
las instituciones y de eficacia de la actuacion puablica, y de salvaguarda de los prin-
cipios de legalidad, igualdad y otros derechos constitucionales, la participaciéon en la
toma de decisiones, el fortalecimiento de la democracia y la generacion de confianza
en las instituciones publicas en un mecanismo tan relevante ptblica y socialmente
como el bono social eléctrico®. La consecuencia es que el juicio ponderativo se incli-
na a favor del acceso al codigo fuente como tnico medio que permite comprobar la
correccién de la traduccion a lenguaje informético de la programacion legal®. Como

57 Alude al respecto al Reglamento (UE) 2024/903 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de marzo de 2024 por el que se establecen medidas a fin de garantizar un alto nivel de interoperabilidad
del sector publico en toda la Unién — que se refiere al acceso de informacion entre sujetos publicos—, al
articulo 157.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico y la posibilidad
que contempla de declarar determinadas aplicaciones de las Administraciones como de fuentes abiertas
para aumentar la transparencia en su funcionamiento o fomentar la incorporacién de los ciudadanos a la
Sociedad de la informacion o a la normativa sobre proteccién de datos —que en realidad, como reconoce el
Tribunal Supremo, se expresa en términos de «explicabilidad», «pero tampoco queda en todo caso excluido
ni se contrapone necesariamente con la seguridad en el tratamiento de los datos personales», o al articulo
23 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién que, en or-
den a tutelar el derecho de igualdad, que «contiene también principios favorables a la transparencia de los
algoritmos empleados en la toma de decisiones por las Administraciones Publicas», pero que en realidad
alude a la «transparencia en el disefio».

: «Existen otros intereses de alta significacion juridica relacionados con la participacion en la
toma de decisiones, el fortalecimiento de la democracia, la efectividad de otros derechos constitucionales, la
generacion de confianza en las instituciones publicas y el aumento de la eficiencia y eficacia de la actuacion
publica que deben también tutelarse y tomarse en justa consideracion en la ponderacion que exige la Ley».
«En este punto, es oportuno volver a traer a colacion las consideraciones, ya desarrolladas en el fundamento
juridico anterior, sobre la relevancia publica y social del bono social eléctrico, en cuanto instrumento de
proteccion de los consumidores que se encuentran en una situacion social y econdémica mas fragil frente a
la pobreza energética [...]Todas estas circunstancias justifican, en opinién de esta Sala, la prevalencia en
este caso del interés publico esgrimido por la fundacién solicitante de acceder el codigo fuente del programa
informatico frente al limite del articulo 14.1.d) de la LTAIBG opuesto por la Administracién recurrida,
habida cuenta de que los riesgos de seguridad, ademés de no quedar suficientemente caracterizados, se
verian en todo caso circunscritos a una operativa informatica especialmente acotada (la de la aplicacion del
bono social eléctrico) —que, de hecho, la Abogacia del Estado califica de caracter meramente auxiliar—,
mientras que los intereses relativos al control de la actuacién de la Administracion, conectados con la signi-
ficativa finalidad para la que se emplea el programa BOSCO, y, por ende, el correcto funcionamiento del
programa informatico, sirven, en este caso, a la efectividad de relevantes bienes juridicos como los princi-
pios de legalidad e igualdad y otros derechos constitucionales, la participacion en la toma de decisiones, el
fortalecimiento de la democracia y la generacion de confianza en las instituciones publicas».

«Como consecuencia de todo lo hasta aqui expuesto, considera esta Sala que la transparencia
exigible en el funcionamiento de la aplicaciéon telematica BOSCO, con evidente y relevante impacto en
los derechos sociales de los ciudadanos, no queda garantizada con la mera explicacién funcional sobre la
misma, ofrecida por la Administracién titular de la aplicacion, sino que exige el acceso a su algoritmo, pues
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puede verse, resulta decisiva la discrepancia entre la sentencia de instancia y la de
apelacion, que, con base en dos informes de organismos publicos, habian considera-
do acreditado el riesgo de una manipulacién de la aplicaciéon y/o un acceso indebido
a los datos personales especialmente sensibles contenidos en las bases de datos de las
que el programa se nutria para la concesién o no del bono social. Una cuestién, en
suma, de prueba que el Tribunal Supremo, sin embargo, trata como una cuestién
juridica de falta de ponderaciéon —si bien, en su argumentacioén, no se revela cual
habria sido la férmula de prueba especifica o adicional—. Expresado en términos de
la dogmatica de la LTAIPBG, no se habria superado el «test del dafio»; no habria
quedado acreditado el perjuicio que se seguiria del acceso al codigo fuente. Junto a
ello, el otro elemento decisivo es la falta absoluta de motivacién a la que conducia el
sistema arbitrado por el programa BOSCO, que conecta con el segundo test de la
dogmatica del derecho de acceso, el test de la ponderacion. A ello nos referimos en
el siguiente epigrafe.

VI. EL TEST DE LA PONDERACION. UNA SOLUCION QUE RE-
SUELVE UN CASO SINGULAR CONDICIONADO POR UN SIS-
TEMA DE GESTION PRIVADA CON UNA (APARENTE) FALTA
ABSOLUTA DE MOTIVACION DE LAS DENEGACIONES

En buena teoria, si facilitar una informacién —en este caso, el codigo fuente
de un programa informatico— no es susceptible de producir ningtn perjuicio de los
bienes publicos o derechos privados que suponen limites al derecho de acceso —en
este caso, la propiedad intelectual, la seguridad publica, el derecho a la protecciéon de
datos—, ha de concederse el acceso a la informacion solicitada. Solo en el caso en que
se constate dicho perjuicio —el test del dafio— ha de entrarse a valorar si, pese a ello,
concurre un interés pablico superior que pueda justificar el relativo perjuicio que se
infrinja con la divulgacién, en aras de los intereses a los que sirve la normativa de
transparencia —control de la actuacién ptblica y rendiciéon de cuentas—. Es el llama-
do «test de la ponderacion» o del «interés pablico»*.

Pues bien, el Tribunal Supremo no argumenta en esta sentencia, como hemos
visto, en esa estricta légica, que, en coherencia, le habria debido llevar a conceder el
acceso al codigo fuente, dado que previamente no ha considerado acreditado el dafio
ala propiedad intelectual, a la seguridad publica o al derecho a la protecciéon de datos

de otro modo no resultaria posible comprobar con exactitud y detalle dicho funcionamiento y, por ende,
la sujecion de las ordenes o instrucciones en lenguaje informatico que contiene a las previsiones legales y
reglamentarias sobre los requisitos necesarios para la obtencién del bono social».

Sobre este tema, en extenso, nos permitimos remitirnos a la exposicion en GUICHOT, E. y
BARRERO RODRfGUEZ, C., El derecho de acceso a la informacion piblica, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2023, pp. 185-223.
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que tal acceso podria comportar. Sin embargo, si entra a ponderar en qué medida
esta justificado el acceso, no solo a toda la informacion sobre el programa BOSCO
que habia sido ya proporcionada —recordemos, la especificacién técnica de la aplica-
cion, el resultado de las pruebas realizadas para comprobar que la aplicacién cum-
plia la especificacién funcional y cualquier otro entregable que permitiera conocer
el funcionamiento de la aplicaciéon—, sino también al cédigo fuente. En concreto, st
en los casos de denegacion, el ciudadano recibia informacién de su causa, esto es, de
qué requisito incumplia para tener derecho al bono social. De nuevo parece acudirse
a la argumentacién acumulativa: «no provoca un dano, pero si lo provocara, estaria
justificado porque seria la tinica forma de verificar la correccion del programa», po-
driamos decir. Y esa «Gnica forma», esto es, la necesidad de acceder al codigo fuente
como unico medio efectivo de verificacion, esta en directa relacion con la falta de
motivacion de las decisiones de concesion del bono social.

En efecto, conforme a su normativa reguladora, en el procedimiento de so-
licitud se prevé que en el caso de que falte la acreditacién de algin requisito para
su obtencién se pida al solicitante su subsanacion, y que el operador privado solo
visualice si el solicitante del bono cumple o no con los requisitos, con la finalidad de
no revelar a terceros datos de personas fisicas en situacion de vulnerabilidad. Contra
esta decision cabe reclamar ante la autoridad administrativa; ha de entenderse pre-
via puesta de manifiesto al ciudadano por parte de la Administracion de cudl es el
requisito que no se ha entendido acreditado. La normativa, en todo caso, adolece de
cierta ambigtiedad al respecto*’. El Tribunal Supremo, en todo caso, da por hecho en

' Articulo 6 de la Orden ETU/943/2017, de 6 de octubre. Mecanismo de comprobacién de
los requisitos para ser consumidor vulnerable. «1. Una vez recibida la solicitud completa del consumidor
acompanada de la documentacién acreditativa segin lo dispuesto en el articulo 2.7, el COR, en el plazo
maximo de 5 dias habiles, introducira en la aplicacion telematica disponible en la sede electronica del
Ministerio para la Transicién Ecologica y el Reto Demografico, los datos correspondientes al consumidor
y, en su caso, a los miembros de la unidad de convivencia declarados por el mismo. En el caso de que la
solicitud fuera incompleta el comercializador en el plazo maximo de 15 dias habiles desde la recepcion se
dirigira al consumidor indicandole la parte de solicitud incompleta o la documentacion acreditativa que
le faltase. Transcurrido este plazo de subsanacién sin que se hubiera procedido a la misma, en el caso de
que no exista un consentimiento expreso por parte del titular o, en su caso, de todos los miembros de la
unidad de convivencia mayores de 14 afios y con capacidad de obrar declarados por el solicitante, no se
podra tramitar dicha solicitud. En este caso se le pondra de manifiesto al solicitante la inadmisiéon de su
solicitud. Transcurrido este plazo de subsanacion sin que se hubiera procedido a la misma, en el caso de
que existan discrepancias entre la informacién declarada en la solicitud y los datos que figuran en el/los
libro/s de familia y/o o certificado/s de nacimiento y/o certificados/s de matrimonio y/o certificado que
acredite la inscripcion como pareja de hecho y/o resolucién judicial o administrativa que acredite el acogi-
miento aportado por el solicitante y en el certificado de empadronamiento, el COR rechazara la solicitud
e indicard expresamente en su comunicacién al interesado el motivo de dicho rechazo. Transcurrido este
plazo de subsanacion sin que se hubiera procedido a la misma, en el caso de que existan discrepancias
entre la solicitud y la documentacion acreditativa en el resto de casos, siempre que no impidan la aplica-
ci6én del bono social aun en otras modalidades distintas o con otros umbrales de renta, el COR tramitara
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esta sentencia que el sistema no informa a los solicitantes cuya solicitud es rechazada
de los motivos de la denegacion, lo que «dificulta la deteccion de eventuales errores
en la operativa del programa que, en virtud de su naturaleza automatica, adquieren
un evidente efecto multiplicador». Y es esa la razén por la que entiende que, en este
caso, es necesario el acceso directo al cddigo fuente para que una entidad como la
Fundacion Civio, que alega disfunciones en el programa, pueda verificarlas®.

Si, efectivamente, el sistema funcionaba asi, con una mera expresion de cum-
plimiento o no de los requisitos, un semaforo rojo o verde, ha de convenirse en que la
transparencia del sistema era defectuosa—por no hablar de que dejaba a cada solici-

dicha solicitud poniéndole de manifiesto al solicitante la modalidad de bono social aplicada y el requisito
no subsanado. En caso de que existan discrepancias tanto en la acreditacion de los requisitos como en la
aplicacion del bono social, los consumidores podran reclamar ante los servicios de consumo correspon-
dientes, en los términos que establezca la normativa de defensa de los consumidores. 2. Para el caso de las
familias numerosas, lo dispuesto en el apartado 1 se llevara a cabo solo en el caso de comprobacién de los
requisitos para ser vulnerable severo. 3. Asimismo, en el caso de que se haya declarado en la solicitud y, en
su caso, aportado el certificado u otro documento valido que asi lo acredite, que se cumple alguna de las
circunstancias especiales que se determinan en el articulo 3.3 del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre,
por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccion para
los consumidores domésticos de energia eléctrica, el COR indicara este hecho en los espacios habilitados
en la aplicacion a tal efecto. 4. A través de la aplicacion telematica implementada, en el plazo maximo de 5
dias habiles, el COR visualizara el resultado de las comprobaciones realizadas por la misma, tanto para la
condicién de consumidor vulnerable como para la de vulnerable severo, que se materializara en un campo
que indique «CUMPLE LOS REQUISITOS PARA SER CONSIDERADO CONSUMIDOR VULNE-
RABLE/VULNERABLE SEVERO» 0 «NO CUMPLE LOS REQUISITOS PARA SER CONSIDERA-
DO CONSUMIDOR VULNERABLE/VULNERABLE SEVERO». La aplicacion indicard, en su caso,
la imposibilidad de realizar dicha comprobacién. En este caso, el COR rechazara la solicitud e indicara
expresamente en su comunicacion al interesado el motivo de dicho rechazo devuelto por la aplicacion».

#2 (Partiendo de ello, debe significarse de nuevo que el programa BOSCO supone una actuacion
automatizada de la Administracion en el ejercicio de sus competencias, a través de la cual se adopta una
decision con evidente impacto en los derechos de los ciudadanos, lo que se desprende directamente de su
regulacion, cuando prevé que la comprobacién de la condiciéon de consumidor vulnerable y vulnerable
severo para percibir el bono social debe realizarla la comercializadora correspondiente a través de la apli-
cacién telematica ofrecida por el Ministerio. De modo que, una vez introducidos los datos del solicitante,
la aplicacién devuelve como resultado si se cumplen o no los requisitos o, en su caso, si no ha sido posible
realizar la comprobacién con indicacion, en este caso, del motivo del rechazo (articulo 6 de la Orden
ETU/943/2017, de 6 de octubre). Es mas, no solamente el programa toma una decision que condiciona
el acceso al bono social eléctrico, sino que dicha decision, salvo en los supuestos en los que no puede reali-
zarse la comprobacion, no viene acompanada de la expresion de los motivos concretos que sustentan dicha
conclusion, especialmente cuando se determina que no se cumplen los requisitos. Esta circunstancia puede
considerarse razonable en atencion al proceso disenado en el que intermedia una comercializadora que no
requiere conocer mas datos que los estrictamente necesarios para aplicar o no el bono social, pero tampoco
se ofrece a los interesados un mecanismo para conocer tal motivacion de forma auténoma. Esta opacidad
del programa en la toma de decision, ademas de los obstaculos que puede comportar en la eficacia de la
reclamacion a presentar ante los servicios de consumo, que prevé la normativa reglamentaria examinada,
dificulta la deteccion de eventuales errores en la operativa del programa que, en virtud de su naturaleza
automatica, adquieren un evidente efecto multiplicador».
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tante en la absoluta indefension—lo cual revelaria un caso realmente excepcional, o,
incluso, sorprendente (¢la tinica forma de informarse era reclamar ante la Adminis-
tracion a ciegas para obtener una resolucién administrativa ya si motivada por exi-
gencia de la normativa de procedimiento administrativo?). Pero, por ello mismo, la
solucién alcanzada en este asunto es solo una solucién al caso, no la expresion de una
regla ponderativa, o no, si se quiere, de una regla que vaya mas alla de que, cuando
no hay motivacion alguna de las decisiones adoptadas con el auxilio de un programa
informatico, hay derecho a acceder a su cddigo fuente*®. Con ello conectamos con el
ultimo epigrafe en clave conclusiva.

VII. CONCLUSION. UNA SENTENCIA (CLARO ESTA) AD CASUM:
SOLICITUD POR UN WATCHDOG DE ACCESO AL CODIGO
FUENTE DE UNA APLICACION QUE NO PERMITE CONO-
CER LOS MOTIVOS DE LAS DECISIONES Y CONCESION DEL
ACCESO LIMITADO AL SOLICITANTE. 70 BE CONTINUED

En el trabajo precedente al que hemos venido haciendo alusién, concluiamos
que la doctrina en torno al acceso a codigos fuentes a través de la normativa sobre
transparencia y acceso a la informacion estaba en plena formacién y que seria la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando mas temprano que tarde le llegara el
asunto, la que tuviera la Gltima palabra, si no lo regula expresamente el legislador.

Es tentador pensar que la sentencia que comentamos es esa ultima palabra,
pero nos parece, por el contrario, que es una primera aproximacién, importante y
que sin duda sienta principios generales, pero cuya conclusién esta marcada por las
caracteristicas del asunto en concreto (sujeto que pide la informacion, finalidad de
verificacion perseguida, derechos sociales en juego, falta absoluta de motivacion de
las denegaciones)**. Recordemos que, de hecho, la cuestién con interés casacional es-

# En esta linea, A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: la sentencia del Tribunal Supre-

mo: «Es necesaria una pequefia mencién al tema de la motivacion, porque la sentencia repite varias veces
que Bosco no motiva las denegaciones del bono social, como si fuera otro problema adicional que hace
necesario el acceso al cédigo fuente. Una vez mas, un problema sectorial concreto enturbia lo que pretende
ser una construccién general, un “hito historico’».

* T esta linea, A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: la sentencia del Tribunal Su-
premo: «La nueva sentencia ha sido saludada como un gran paso adelante y, en efecto, parece destinada a
crear grandes titulares en los medios de informacién general. Una tendencia muy actual, la de sentencias
aparentemente historicas, que a veces parece que van a parar incluso el cambio climatico. Sin embargo,
la decisién estd muy dirigida a un caso concreto y tiene en cuenta circunstancias muy especificas, como
vamos a ver. De hecho, la respuesta a la cuestion casacional menciona expresamente a la Fundacion Civio
y al algoritmo Bosco, por lo que su aplicacion a otros casos sera limitada. Y, en lo que tiene de mas gene-
ral, esa misma doctrina resulta muy ambigua, puesto que se limita a reflejar que la transparencia es muy
importante también cuando se emplean sistemas informaticos en la toma de decisiones automatizadas por
Administraciones Publicas...» Contrastese con la valoraciéon de J. Ponce Solé, «La sentencia ‘Bosco’: un
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taba formulada de forma muy concreta, apegada al caso: «determinar la procedencia
—o no— de facilitar el codigo fuente de la aplicacion informatica para determinar si
se cumplen los requisitos para ser beneficiario del bono social». Pues bien, en su res-
puesta, el Tribunal Supremo resalta la importancia de la exigencia de transparencia
de los sistemas informaticos de toma de decisiones automatizadas que puede requerir
«en ocasiones» el acceso a su codigo fuente, y declara el derecho de «la Fundacién
Civio» a acceder al codigo fuente® con la finalidad de comprobar que el programa
informatico se ajusta a la normativa. Lo cual, por cierto, como hemos ido apuntando,
plantea hondos interrogantes desde el punto de vista de dos elementos basilares de la
normativa sobre transparencia, que han sido realzados en la doctrina de los consejos
de transparencia y en la jurisprudencia recaida hasta la fecha: la no distincién entre
sujetos solicitantes de informacion y la consiguiente innecesariedad de acreditar inte-
rés alguno ni motivar la solicitud*®, y la posibilidad de transmitir la informacién re-
cibida a cualquiera, no existiendo en la LTAIPBG ninguna limitacién al respecto®.

punto —importante— y seguido: “Estamos ante un precedente judicial emblematico, con el que la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo se sittia en cabeza de los tribunales que en Europa y las Américas han resuelto
casos similares con parecidos resultados™».

# (.- El derecho de acceso a la informacién publica trasciende a su condicién de principio ob-
jetivo rector de la actuacién de las Administraciones publicas, para constituir un derecho constitucional
cjercitable, como derecho subjetivo, frente a las Administraciones publicas, derivado de exigencias de de-
mocracia y transparencia, e inseparablemente unido al Estado democratico y de derecho. 2.- El derecho
de acceso a la informacién puablica adquiere especial relevancia ante los riesgos que entrafia el uso de las
nuevas tecnologias en el ejercicio de las potestades publicas o la prestacion de servicios publicos, como
ocurre con el empleo de sistemas informaticos de toma de decisiones automatizadas en la actividad de las
Administraciones publicas, especialmente, cuando tienen por objeto el reconocimiento de derechos sociales.
En estos casos debe conllevar exigencias de transparencia de los procesos informaticos seguidos en dichas
actuaciones, con el objeto de proporcionar a los ciudadanos la informacion necesaria para su comprension
y el conocimiento de su funcionamiento, lo que puede requerir, en ocasiones, el acceso a su codigo fuente, a
fin de posibilitar la comprobacién de la conformidad del sistema algoritmico con las previsiones normativas
que debe aplicar. 3.- La Fundacién Ciudadana Civio tiene derecho a acceder al codigo fuente de la aplica-
cién informatica BOSCO, desarrollada para que las empresas comercializadoras de referencia de energia
eléctrica puedan comprobar si los solicitantes del bono social cumplen con los requisitos previstos, legal y
reglamentariamente, para tener la consideracién de consumidor vulnerable y, por ende, resultan ser bene-
ficiarios del bono social, con la finalidad de que pueda conocer las operaciones disenadas para la concesion
del bono social y comprobar que se ajustan al marco normativo aplicable».

* La sentencia alude por dos veces al «legitimo interés» de la Fundacion Civio: «El legitimo interés
de la fundacién recurrente en acceder al codigo fuente de la aplicacion informatica reside en la verificacion
del correcto funcionamiento de la aplicacion telematica BOSCO, contrastando que la aplicacion telematica
es fiel a las previsiones normativas que establecen los requisitos necesarios para ser considerado consumidor
vulnerable[...] Resta, por tanto, ponderar los riesgos que para la seguridad publica entrana el acceso al
algoritmo con el interés de la Fundacion Ciudadana Civio en el acceso solicitado, ponderacion en la que
resulta relevante el grado de vulnerabilidad inherente a aquel acceso y el peligro que pudiera suponer para
el acceso no consentido a los datos personales de solicitantes del bono social, por un lado, y la relevancia
publica de la informacién y el legitimo interés de la fundacion al acceso, por otro lado». (El realce es nuestro)

#7 Salvo en relacién con la proteccion de datos, lo dispuesto en el articulo 15.4 LTAIPBG, en la
referencia segtn la cual: «La normativa de proteccion de datos personales sera de aplicacion al tratamiento
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Como apuntabamos en el trabajo al que hemos hecho referencia, hasta el mo-
mento las claves que articulan el «discurso» de la Administracién, acogidas por los
tribunales inferiores, son las siguientes: las decisiones no las toman las aplicaciones,
sino las autoridades y empleados publicos, que se sirven simplemente de ellas para
facilitar la ejecucién de la norma; no es necesario conocer el algoritmo o el cédigo
fuente para lograr la finalidad de la normativa de transparencia de conocer los crite-
rios de adopcién de las decisiones publicas: y el acceso directo al algoritmo o al codi-
go fuente o la informacién detallada sobre su funcionamiento puede poner en riesgo
la seguridad informatica vy, con ella, buena parte del conjunto de limites protegidos
por la normativa de transparencia. Por el contrario, las autoridades de transparencia
y ahora el Tribunal Supremo, enmendando las sentencias de instancia y apelacion,
se han mostrado favorables a concederlo, acaso con restricciones en cuanto al modo
de acceso, como forma de permitir el escrutinio sobre su correccion.

En la mayoria de los casos —que no todos— llegados hasta ahora, las autori-
dades de transparencia no se refieren propiamente a «inteligencia artificial», sino al
uso de la informatica para la gestién eficaz de procedimientos cuyos presupuestos
materiales estan predefinidos en la norma. Por el contrario, en los casos en que la
inteligencia artificial, propiamente dicha, se utiliza de forma predictiva, puede ser
necesario acceder a informacion sobre su funcionamiento, para comprobar si la fa-
cultad de apreciacion o decision se hace conforme a criterios de proporcionalidad,
no discriminacion..., sin que pueda suplirse mediante la comprobacién «externa»
de la correccion del sistema, pero es precisamente en esos casos en los que el acceso
puede implicar un mayor riesgo para la propia eficacia del sistema en conexién con
los limites que protegen intereses publicos o la integridad de los procedimientos. Las
resoluciones tendran, pues, que tener en cuenta estas diferencias y, por su parte, el
legislador haria bien en ofrecer orientaciones al aplicador. Por el momento, el legis-
lador de la auténtica inteligencia artificial parece orientarse hacia la explicabilidad,
cuyo grado de detalle habra de tener en cuenta la necesidad de no poner en riesgo
ninguno de los bienes protegidos que acttian como limite al derecho de acceso. Y,
de esta forma, deberan distinguirse entre sectores de la actuaciéon administrativa vy,
dentro de ellos, modalidades del uso de la inteligencia artificial, dado que en muchos
casos el acceso a los algoritmos y codigos fuentes puede impedir el desemperfio eficaz
de las tareas administrativas®.

Por todo ello, seguimos postulando que sea el legislador el que fije con caracter
general y extramuros de la normativa sobre acceso a la informacién mecanismos

posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso», que impediria un uso para una fina-
lidad incompatible con aquella para la que fueron recabados, conforme al articulo 5.1.b) del Reglamento
General de Proteccién de Datos.

¥ 0p at., pp. 111-112.
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generales de publicidad —que pueden aprovechar como medio de difusion los porta-
les de transparencia—y de control de la correcciéon de la actuacién administrativa a
través de algoritmos —en este sentido, la normativa mas reciente, de alcance general,
apunta a obligaciones en funcién del grado de «riesgo» del sistema de inteligencia
artificial y apoyadas en mecanismos de «evaluabilidad previa» en el propio diseno,
las auditorias independientes, los 6rganos de supervision...—. Porque, entre tanto,
se esta exigiendo a las autoridades de transparencia y a los tribunales, sin la com-
petencia técnica necesaria para poder calibrar a priori las posibles consecuencias de
una publicidad ilimitada. Situadas, en fin, como entonces deciamos, entre la espada
de poner en riesgo los bienes ptiblicos y privados que la normativa de transparencia
establece como limites a la publicidad y la pared de posibilitar el control ciudadano
del uso creciente y cada vez mas decisivo de la inteligencia artificial por la Admi-
nistracion, todo ello en un «entorno» en que la apelacion a la transparencia y a los
riesgos de la inteligencia artificial genera una presién contraria a la apreciacion de
limites*. En este sentido, la existencia, en la sentencia que comentamos, de informes
de organismos publicos que apuntaban a un riesgo cierto de la publicidad, que fueron
la clave de la desestimacion en la instancia y en la apelacion, y del juicio contrario del
Tribunal Supremo, son bien expresivos al respecto.

* " A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: la sentencia del Tribunal Supremo, apunta

con ironia: «Me habria sorprendido, la verdad, que el Tribunal Supremo hubiera desestimado el recurso
de casacion, al haber calado en los Gltimos afios el mensaje de que “el algoritmo” (cualquiera) es un grave
peligro para los ciudadanos, que hasta ahora parece que vivian en un mundo feliz de funcionarios humanos
que resuelven los expedientes con rapidez, sin errores, aplicando la ley pero con empatia y en todo caso sin
peligrosos sesgos».
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RESUMEN: La transparencia constituye un principio rector esencial de la
accion de nuestras Administraciones ptblicas y conforma, segtn la jurisprudencia,
un auténtico derecho publico subjetivo ejercitable frente a los demas poderes pablicos
y susceptible de proteccion por los tribunales de justicia. Son multiples los procesos
judiciales que se vienen planteando acerca de conflictos vinculados con la efectiva
satisfaccion de este principio, en particular en su vertiente del derecho de acceso a la
informacién publica y su necesaria ponderacioén con otros bienes o intereses publicos
implicados. Desde esta perspectiva, la jurisprudencia insiste en que los limites y las
causas de inadmisién de la solicitud del derecho de acceso sean objeto de una inter-
pretacion restrictiva, determinada necesariamente por la finalidad y los objetivos
que se persiguen con el acceso a la informacién publica pretendida.

Otras cuestiones que se plantean recientemente por el Tribunal Supremo se
hallan vinculadas con el ambito de aplicacion de las leyes generales de transparen-
cia, en su particular relaciéon con aquellos otros ambitos sectoriales que ostentan un
régimen especifico y alternativo de transparencia, que en su caso desplazarian la
aplicacion del régimen general. Todo ello ahonda en la presencia de una casuistica
muy variada, que obliga a tomar en cuenta las particulares caracteristicas de las
disposiciones reguladoras de estos diferentes ambitos sectoriales.
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En este analisis se pretende ofrecer una aproximacién a los recientes pronun-
ciamientos jurisdiccionales que han venido analizando la problematica que plantea
la aplicacion efectiva del principio de transparencia desde su vertiente del derecho de
acceso a la informacién publica, en particular acerca de la interpretacion de sus limi-
tes, causas inadmisién y el ambito de aplicacién de la normativa general, asi como las
particularidades que presenta el acceso a esta informacion publica en otros ambitos
sectoriales de nuestro ordenamiento juridico administrativo.

ABSTRACT: Transparency constitutes an essential guiding principle of the
actions of our public administrations and, as our case law indicates, it also constitutes
a genuine subjective public right enforceable against other public authorities and
subject to protection by the courts of justice. There are numerous judicial proceed-
ings that have arisen regarding conflicts related to the effective fulfilment of this
principle, particularly concerning the right of access to public information and its
conflict and necessary balancing with other public goods or interests involved. From
this perspective, case law emphasizes that the limits and grounds for inadmissibili-
ty of requests for the right of access must be subject to a restrictive interpretation,
necessarily determined by the purpose and objectives pursued with the access to the
requested public information.

Other issues recently raised by the Supreme Court are linked to the scope of
application of the general transparency laws, particularly in their relationship with
those other sectoral areas that have a specific and alternative transparency regime,
which, where applicable, would override the application of the general regime. All
this highlights the presence of a very diverse set of cases, which requires taking into
account the particular characteristics of the regulatory provisions of these different
sectoral areas.

This analysis aims to provide an approach to recent judicial rulings that have
been examining the issues arising from the effective application of the principle of
transparency from the perspective of the right of access to public information, partic-
ularly regarding the interpretation of its limits, grounds for inadmissibility, and the
scope of application of general regulations, as well as the peculiarities presented by
access to such public information in other sectoral areas of our administrative legal
system.

PALABRAS CLAVE: Control judicial de la transparencia en el sector pablico,
derecho de acceso a la informacién publica, limites del derecho de acceso, causas de
inadmisién de las solicitudes de acceso, procedimiento aplicable, régimen de aplica-
ci6n supletoria, normativa sectorial especifica, transparencia en asuntos medioam-
bientales, conflictos derivados de la aplicacién de la transparencia en contrataciéon
publica.
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acceso. 4. La inadmision de solicitudes que sean manifiestamente repetitivas
o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad de transparen-
cia legalmente prevista. 5. La ponderacion de intereses en la aplicacion de
los limites al ejercicio del derecho. El test de dafio. 6. La aplicacion de limites
vinculados con intereses publicos aparentemente superiores. 7. La presencia
de intereses econémicos y comerciales como limites al ejercicio del derecho
de acceso. 8. La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
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verificacion de la regularidad de los procedimientos administrativos. IV. LA
TRANSPARENCIA EN OTROS AMBITOS SECTORIALES. V. AL-
GUNAS CONCLUSIONES.

[. LA TRANSPARENCIA COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA AC-
CION PUBLICA'Y SU NORMATIVA REGULADORA

La transparencia constituye un principio esencial del sistema democratico, base
esencial de un Estado de derecho. Como recoge el preambulo de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, la transparencia, el acceso a la informaciéon puablica y las normas de
buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accién politica.

Existen numerosos pronunciamientos jurisdiccionales acerca del ambito de
aplicaciéon de esta norma, el reconocimiento del derecho de acceso a la informaciéon
publica, sus limites, asi como su relacién con otros regimenes juridicos especificos o
alternativos, con el fin de articular su necesaria conexién con el resto de las disposi-
ciones aplicables, dada la naturaleza esencialmente transversal de este principio de

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 121, enero-junio (2026), pags. 115-144 117



Pedro Luis Rods Martin ESTUDIOS

transparencia. Desde esta perspectiva, nos encontramos con una amplia jurispru-
dencia que se pronuncia acerca del ambito de aplicacién de la ley, del alcance de los
principios que inspiran su regulacion, de la regulacién y ordenacion del derecho de
acceso a la informacién puablica y, en particular, de la interpretacion del alcance de
los limites al derecho de acceso, que aparecen contemplados con caracter general en
el articulo 14 de la Ley estatal, sobre todo en relacién con la protecciéon de los datos
de caracter personal y la posibilidad de obtener un acceso parcial de la informacioén.
También resultan de extraordinaria relevancia las cuestiones vinculadas a la regu-
lacién del procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso a la informaciéon
publica, atinente a aspectos tales como la solicitud de informacioén, causas de inad-
mision, tramitacion y resoluciéon. Y, por otra parte, el régimen de impugnacién que
resulta aplicable.

La disposicién final octava de esta ley sefiala que se ampara en las competen-
cias exclusivas del Estado en materia de regulacién de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales (articulo 149.1.1° CE), bases y coordi-
nacion de la planificacién general de la actividad econémica (articulo 149.1.3° CE) y
bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y procedimiento admi-
nistrativo comun (articulo 149.1.18° CE), con excepcion de algunos de sus preceptos.

En este contexto, la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Pablica de
Andalucia, regula, con arreglo a su articulo primero, en el &mbito de la comunidad
auténoma andaluza, «(...)la transparencia en su doble vertiente de publicidad activa y de derecho
de acceso a la informacion piblica, como instrumento para_facilitar el conocimiento por la ciudada-
nia de la actividad de los poderes publicos y de las entidades con financiacion piblica, promoviendo
el gjercicio responsable de dicha actividad y el desarrollo de una conciencia ciudadana y democrdtica

plena.(..)».

La Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Pablica de Andalucia, tam-
bién recoge su ambito subjetivo de aplicacion, identificado fundamentalmente con el
sector publico andaluz, sin perjuicio de otras entidades u organismos vinculados o
dependientes, y asimismo contempla la obligacién de suministro de informacién de
otros sujetos obligados, tales como partidos politicos, organizaciones sindicales u or-
ganizaciones empresariales, asi como iglesias, confesiones, comunidades, y otras enti-
dades inscritas en el Registro de Entidad Religiosas, las corporaciones, asociaciones,
instituciones,... de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 5. Contempla asimismo
los principios basicos y los derechos y las obligaciones vinculados con la aplicacién
efectiva de estos principios.

Por lo demas y siguiendo las consideraciones establecidas en la propia denomi-
nacién de la norma, la Ley previene los deberes de publicidad activa en su titulo IT'y
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el derecho de acceso a la informacién publica en su titulo III. Por otra parte, regula
las particularidades del procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica, con fomento de la tramitacién electrénica, reglas especiales
relativas a las causas de inadmision de las solicitudes de acceso y, entre otras cuestio-
nes, los plazos de resolucion y notificacién, asi como la formulacién de reclamaciones
frente a las resoluciones que se dicten.

Destaca el titulo IV, relativo al fomento de la transparencia, que prevé disposi-
ciones relativas a la integracion de la transparencia como parte esencial de la gestion
de la actividad administrativa, la conservacién de la informacién o el fomento de
iniciativas de interoperabilidad de la informacién entre distintas Administraciones
publicas, propiciando iniciativas conjuntas de intercambio de informacién entre las
entidades afectadas. Por otra parte, regula también la promocién de actividades de
formacion y cualificacién profesional de las personas empleadas publicas con esta
finalidad y labores de divulgacion. El titulo V previene el esquema organizativo co-
rrespondiente, con la aplicacién de los principios de coordinacién administrativa,
asi como la prevision de unidades y comisiones de transparencia, cuyas funciones se
asignaran a una unidad con nivel organico minimo de servicio, que actuara bajo la
dependencia de la Viceconsejeria, con el fin de impulsar la transparencia en el ambi-
to de la misma y de sus entidades y organismos adscritos.

También se contempla la figura del Consejo de Transparencia y Protecciéon de
Datos de Andalucia, como 6rgano independiente de control en materia de proteccién
de datos y de transparencia de la comunidad auténoma. Se trata de una entidad
con personalidad juridica propia, plena capacidad y autonomia organica y funcional
para el ejercicio de sus cometidos. Su régimen juridico es el propio de una Adminis-
tracion institucional y su régimen presupuestario, patrimonial, econémico-financie-
ro, de contabilidad e intervencioén sera el establecido en la Ley andaluza de Hacienda
Puablica y en las demas que resulten de aplicacién, quedando sujeta al régimen de
contratacion propio de la Ley de Contratos del Sector Pablico. El Decreto 434/2015,
de 29 de septiembre, aprueba los Estatutos del Consejo de Transparencia y Protec-
ci6n de Datos de Andalucia.

Cabe sefialar que el titulo VI contiene el régimen sancionador de la norma, que
tipifica el incumplimiento de las obligaciones establecidas en la misma, reconociendo
que la potestad sancionadora en este ambito se ejercera con arreglo a lo dispuesto en
ella y en la normativa aplicable en materia de régimen juridico de las Administra-
ciones publicas y del procedimiento administrativo sancionador. Los responsables
aparecen identificados, aun a titulo de simple inobservancia, como las personas fisi-
cas o juridicas que realicen acciones o que incurran en las omisiones tipificadas en la
norma con dolo, culpa o negligencia. Destaca en particular la responsabilidad de las
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autoridades, de los directivos y del personal al servicio de las entidades contempla-
das en el ambito de aplicacién de la ley. Existen numerosas infracciones de caracter
disciplinario, que se clasifican como muy graves, graves y leves, y también otras
infracciones de las personas obligadas al suministro de informacién y de otras enti-
dades, con idéntica clasificacién en funcién de la gravedad. Por tltimo, las sanciones
estan contempladas respectivamente en funcién de la naturaleza de las infracciones
previstas como disciplinarias o de otras entidades. Y, por tltimo, previene la garantia
del procedimiento, reconociendo la competencia sancionadora que corresponde al
o6rgano que determine la normativa aplicable en la Administracién o entidad a la que
pertenezca el sujeto infractor.

II. EL. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.
PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES DE INTERES
SOBRE ALGUNOS DE SUS LIMITES Y CAUSAS DE INADMI-
SION DE LAS SOLICITUDES DE INFORMACION

De toda esta regulacion, uno de los preceptos que plantea una mayor con-
troversia en el ambito jurisdiccional es el contenido en los articulos 12 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién ptblica y buen
gobierno, y 24 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Pablica de Anda-
lucia, relativos al derecho de acceso a la informacion puablica. Este Gltimo previene:
«Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion piblica veraz en los términos previstos
en el articulo 105.b) de la Constitucion espaiiola y su legislacion de desarrollo, y el articulo 31 del
Estatuto de Autonomia para Andalucia, sin mds limitaciones que las contempladas en la Leyn.
Y, en relacién con estos preceptos, los articulos 14, 15y 18 de la Ley 10/2013 y 25 y
26 de la Ley autonémica regulan la proteccion de los datos de caracter personal, asi
como los limites al ejercicio del derecho de acceso y las causas de inadmision de las
solicitudes formuladas en el ejercicio del anterior derecho.

A continuacioén, se ofrece un analisis de algunos de los pronunciamientos mas
relevantes y recientes de nuestros tribunales acerca del concreto alcance de ciertos
condicionantes, causas de inadmision y limites al ejercicio de este derecho de acceso;
en particular, sobre determinadas causas que contribuyen a identificar la significa-
cion actual de este derecho.

1. Una interpretacion restrictiva de los limites al ejercicio de
este derecho
La jurisprudencia sostiene una interpretacioén estricta, mas aun restrictiva, de

estos limites y causas de inadmision. En este sentido, merece una mencion especifica
la STS, Contencioso seccién 3 del 17 de noviembre de 2022 ( ROJ: STS 4159/2022
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- ECLL:ES:TS:2022:4159 ), relativa a la cuestién vinculada con el acceso a la in-
formacién solicitada respecto a las cantidades abonadas a los Registradores de la
Propiedad, en concepto de indemnizaciones y compensaciones por las funciones de
gestion y liquidacion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados y otros, asi como informacién acerca del nimero de personas em-
pleadas en estas oficinas liquidadoras. La controversia versaba sobre la interpreta-
ci6on del alcance del citado articulo 12 de la Ley estatal sobre el derecho de acceso a
la informacién publica.

Acerca de este precepto, la jurisprudencia reconoce que esta Ley es la norma-
tiva basica transversal que regula esta materia y complementa el resto de normas; vy,
en cuanto a los limites oponibles frente al acceso a la informaciéon puablica, toma en
cuenta que su interpretaciéon debe hacerse de forma estricta, cuando no restrictiva.
De la misma forma, este es el criterio interpretativo que ha de regir respecto a la
aplicacion de las causas de inadmision de las solicitudes de informacion que aparecen
enumeradas en el articulo 18.1, reconociendo que solo se admitiran estas limitacio-
nes cuando resulten justificadas y proporcionadas. Todo ello, en atencién a las con-
cretas circunstancias del supuesto que en particular se plantee y si en este concurre
un interés publico o privado superior que justifique el derecho de acceso. En este
caso, se trata de un supuesto cuyo limite aparecia amparado en el apartado tercero
del articulo 15 de la Ley de transparencia, pues la informacioén solicitada no contiene
datos especialmente protegidos, de modo que el 6rgano al que se dirige la solicitud
concedera el acceso, previa ponderacion suficientemente razonada del interés pa-
blico en la divulgaciéon de la informacion y los derechos de los afectados cuyos datos
aparezcan en la informacion solicitada, sobre la base de su derecho fundamental a la
proteccion de datos de caracter personal.

De este modo, se relacionan los diferentes criterios de ponderaciéon que, en este
caso, justificaban la solicitud con el fin de conocer el coste que para la Administra-
ci6n publica suponia la cesion de la gestion del impuesto a terceros, sin que se preten-
diera obtener informaciéon personal de los titulares de las oficinas liquidadas y averi-
guar lo que percibe cada registrador. Por otra parte, los ingresos de los registradores,
en su condicion de liquidadores de los impuestos cedidos, no pueden ser considerados
datos de caracter personal, amparados por la Ley de proteccion de datos de caracter
personal, pues el coste de la encomienda es un dato de interés publico, si bien no lo es
lo que percibe cada registrador.

En cualquier caso, se hace prevalecer, aun en detrimento de determinados da-
tos personales, el derecho de acceso desde la perspectiva que ofrece el interés general
en conocer el destino y la eficiencia del gasto pablico, precisamente dada la fuente de
financiaciéon de estos ingresos.
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En consecuencia, se concluye de una manera indubitada acerca de la preva-
lencia del interés publico en la divulgacién de la informacién pretendida frente a la
posible afectacién de otros datos personales que pudieran resultar afectados; todo
ello determinado por la propia finalidad que se persigue con dicho acceso, vincu-
lada con el control y obtencién de informacion sobre el destino de fondos ptblicos,
destinados a la gestion indirecta de la recaudacion de impuestos, y la verificacion de
su aplicacién, asi como de la eficiencia en la gestién realizada. Esta trascendencia
no solo resultaria predicable de una informacion genérica sobre el coste global de la
encomienda, sino que seria asimismo exigible respecto de aquella informaciéon que
implica el conocimiento del coste desagregado por oficinas liquidadoras, aun cuando
con ello se proporcionase de un modo indirecto informacién personal sobre los regis-
tradores titulares de dichas oficinas.

En esta linea, destaca la STS, Contencioso, Seccién 3., de 11 de diciembre de
2023 (ROJ: STS 551472023 - ECLI:ES:TS:2023:5514), que contiene una apuesta de-
cidida por la transparencia sobre los datos relativos a las caracteristicas de los puestos
de trabajo de las entidades ptblicas. Se refiere al derecho de acceso a la informacion
sobre retribuciones y requisitos de titulacion y del puesto de trabajo de altos cargos,
contratos de alta direccién, discrecionales o eventuales de los entes pablicos. Y tam-
bién de sus técnicos. El litigio se refiere al personal de las autoridades portuarias,
en cuanto organismo publico integrado en el sector publico estatal, resultandoles de
aplicacion las leyes de transparencia. Por lo tanto, los datos referidos a su organi-
grama, plantilla y los funcionarios que presten servicios en ellas estan sujetos a una
obligacion general de transparencia en su estructura y funcionamiento, que abarca
no solo una publicidad activa, sino también la sujecién al deber de proporcionar la
informacién solicitada en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion. Este
deber alcanza a todo tipo de cargos, tanto directivos como técnicos, de todo el sector
publico. Esta es la regla general, y no solo opera respecto de los cargos de confianza
y de libre designacién, sino también respecto del personal técnico que los integra,
pues el acceso a dichos puestos con la titulacién necesaria y el respeto al régimen
retributivo previsto forma parte del control de los entes pablicos y, por tanto, tiene un
destacado interés publico.

En el mismo sentido, se habia pronunciado la STS, Contencioso seccion 3 del
11 de junio de 2020 (ROJ: STS 155872020 - ECLI:ES:TS:2020:1558), acerca de la
distribucién de la parte variable de productividad de los funcionarios de una Delega-
cién de la Administracién tributaria:

En definitiva, la transparencia y publicidad tanto de los objetivos perseguidos por un ente
pblico y su grado de cumplimiento como de los criterios de distribucion de los fondos piblicos, en
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este caso relacionados con el reparto de la retribucion por productividad entre los empleados, tiene
especial importancia para la ley.

2. Condicionantes derivados del procedimiento adecuado

En relacién con el derecho de acceso a la informacién puablica cuando exis-
ta un procedimiento administrativo en tramitacién o en curso, se pronuncia la
STS, Contencioso seccion 3 del 30 de septiembre de 2025 (ROJ: STS 4379/2025
- ECLI:ES:T'S:2025:4379), que interpreta la disposicion adicional primera de la Ley
1972013, de 9 de diciembre, reconociendo preferencia a la aplicacién de la norma-
tiva reguladora del correspondiente procedimiento administrativo, frente al que se
regula para el ejercicio del derecho de acceso a la informaciéon ptblica. Para ello, se
impone, por una parte, que el referido procedimiento se esté tramitando; y, por otra,
que el solicitante tenga la condicién de interesado en dicho procedimiento.

Esta sentencia destaca la vertiente del derecho de acceso a procedimientos ad-
ministrativos que se tramiten ante la Administracién publica, tratandose de informa-
cion obrante en procedimientos administrativos en curso, cuyo acceso por lo tanto
debera ser articulado por los interesados en estos procedimientos, con arreglo a los
derechos que al respecto le reconoce el articulo 53 de la Ley39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comun de las Administraciones puablicas, con el fin
de garantizar un ejercicio adecuado del derecho pleno y efectivo. En este mismo sen-
tido se pronuncian las disposiciones adicionales primera y cuarta de las leyes estatal
y andaluza de transparencia, respectivamente.

3. Lalegitimacion para el ejercicio del derecho de acceso

Conviene hacer siquiera una mencién a la amplia extension de la legitimacion
que reconoce la normativa aplicable en el ejercicio del derecho de acceso a la infor-
macion publica.

Asi, resulta oportuno traer a coleccion la STSJ, Contencioso seccion 1 del 09
de junio de 2020 ( ROJ: STS] AND 12073/2020 - ECLI:ES:TSJAND:2020:12073 ),
que se pronuncia sobre un recurso de apelacion formulado por la Cofradia de Pesca-
dor de Vélez-Malaga frente a una sentencia que desestimaba el recurso presentado
contra una resolucion del Consejo de Transparencia y Proteccién de Datos que esti-
maba parcialmente la reclamacién interpuesta en representacion de la Plataforma en
Defensa del Sector Maritimo Pesquero de Galicia frente a la cofradia de pescadores
citada. Se aplican los articulos 24 de la Ley de transparencia autonémica y 12 de la
Ley del Estado, que reconocen que este derecho de acceso a la informacion es de titu-
laridad universal, de modo que se estima que con aplicacion de estos preceptos dicha
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solicitud podia haber sido realizada como tal, sin necesidad de indicar que actuaban
en representacion de una Plataforma de Galicia.

Otro extremo de relevancia que es objeto de analisis en esta sentencia es el
sometimiento de las cofradias de pescadores al régimen de transparencia, debien-
do tomarse en cuenta su naturaleza juridica. Desde esta perspectiva, la normativa
reguladora que resulta aplicable, en particular, la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de
Pesca Maritima del Estado, asi como la Ley 1/2002, de 4 de abril, de Ordenacion,
Fomento y Control de la Pesca Maritima, permite constatar que su régimen contable,
presupuestario, de gobierno, de recursos humanos y subvenciones se halla vinculado
al sector publico. M4s aun, en lo relativo a su régimen econémico, presupuestario y
contable quedan sometidas al control y fiscalizacion de la Camara de Cuentas de An-
dalucia y a la Intervencién General de la Junta de Andalucia y, por otra parte, deben
actuar con sometimiento a la tutela de la Consejeria de Agricultura y Pesca cuando
realizan funciones de naturaleza publica, atribuidas por ley o delegadas a tenor de
esta regulacion. Por ello, quedan sometidas a las exigencias de transparencia que se
reconocen en las leyes reguladoras de esta materia.

4. La inadmision de solicitudes que sean manifiestamente re-
petitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la
finalidad de transparencia legalmente prevista

La STS, Contencioso, Secciéon 3.7, del 28 de noviembre de 2022 (ROJ: STS
443472022 - ECLI:ES:TS:2022:4434), se centra en el limite recogido en el articulo
18.1.¢) de la Ley 19/2013, que se refiere a las solicitudes que sean manifiestamente
repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad de transpa-
rencia de esta Ley. Atiende a la situaciéon de un empresario hotelero que interesd
de un ayuntamiento informacién sobre licencias de los Gltimos seis afios, a pesar de
haber ejercido la accién pablica urbanistica, analiza la compatibilidad del acceso a la
informacioén a tenor de esta accién y la que corresponde por razén de transparencia.
La cuestion que se suscita es la siguiente:

St alguien que es interesado en un expediente —en el caso, al amparo de la accion publica
urbanistica— puede ejercer simultdneamente la peticion de acceso a documentacion al amparo de la
Ley de Transparencia. O si, por el contrario, tal cauce queda reservado a los casos en que no existe
una normativa especifica de acceso documental.

De este modo, se plantea la incidencia en este ambito de la presencia de un ré-
gimen juridico especifico de informacién o transparencia y su aplicacién con arreglo
a la disposicién adicional primera de la Ley 19/2013. En este caso, se habia ejercido
la accién puablica urbanistica al amparo del articulo 62 de la Ley del suelo, frente
a un competidor por obras ilegales y simultaneamente se solicité esta informacién
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ejerciendo su derecho a la informacién pablica al amparo de la Ley de transparencia,
interesando copia de las licencias y la actividad de los tltimos seis afios. El Tribunal
Supremo razona que la normativa de transparencia es compatible con el ejercicio
de la accién publica urbanistica y no impide ni excluye la posibilidad de solicitar
informacién ptblica obrante en la Administracién respecto de procedimientos ya
concluidos, ni, por lo tanto, limita ni condiciona la posibilidad de acceder a la in-
formacién publica por la via prevista en la Ley de transparencia. Se fija la siguiente
doctrina casacional:

El hecho de poder acceder a cierta informacion respecto de los procedimientos en curso, como
consecuencia del ejercicio de la accion piiblica en materia urbanistica, no impide ni excluye la posi-
bilidad de solicitar la informacion piblica obrante en la Administracion respecto de procedimientos
ya concluidos ni, por lo tanto, limita ni condiciona la posibilidad de acceder a la informacion piiblica
por la via prevista en la Ley 19/2013.

Se distingue de este modo un régimen aplicable diferente ante la posibilidad
de acceder a informacién respecto de procedimientos en curso, como consecuencia
de la citada accién publica en materia urbanistica, que para el Tribunal Supremo
no impide o excluye, segin expone, la posibilidad de solicitar la informacién publica
obrante en la Administracion respecto de procedimientos ya concluidos, ni limita en
consecuencia o condiciona la posibilidad de acceder a esta informaciéon puablica por
la via prevista en la Ley 19/2013. Mas atn, en este caso, en el que se toma en cuenta
que la Ley del suelo, al regular la accién pablica urbanistica, no establece un régimen
alternativo o especifico de acceso a la informacién publica, distinto al contenido en
la Ley de transparencia, que desplace a esta Gltima con arreglo a su disposicién adi-
cional primera, apartado segundo.

Por lo demas, tampoco estima que resulte aplicable el limite contenido en el ar-
ticulo 18.1.¢) de la Ley de transparencia, pues en este caso el acceso a la informacién
se hace con la finalidad de comprobar la existencia de infracciones urbanisticas, de
modo que este objetivo justifica precisamente el acceso a un espectro tan dilatado
en el tiempo de informacién publica, incluso cuando el volumen de la misma fuese
igualmente amplio. De este modo, se erige nuevamente la finalidad perseguida con
la informacién cuyo acceso se pretende como parametro fundamental para realizar
la ponderacién de los intereses implicados.

La doctrina que fija esta sentencia resulta de interés porque permite diferenciar
el régimen aplicable a las solicitudes de acceso a informacién que se formule por
parte de los ciudadanos respecto de procedimientos administrativos ya finalizados y
aquellos en los que sea articulada por los interesados en un procedimiento adminis-
trativo que se hallare en tramite. De hecho, esta doctrina aparece complementada
con otra que se va a mencionar seguidamente.
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Aquella a la que se refiere la presente controversia, como se ha visto, destaca
la necesaria aplicacién del acceso a la informacién por la via de la transparencia
genérica o contenida en la Ley 19/2013, con el fin de obtener informacién respecto
de procedimientos ya concluidos. Ademas, admite la plena compatibilidad de acce-
der a dicha informacion por la via de la Ley 19/2013, ademas de otras previstas en
la normativa sectorial, como, en este caso, ofrece la posibilidad de acceder a cierta
informacién en procedimientos en curso incoados como consecuencia del ejercicio
de la accién publica en materia urbanistica. Esta prevision, siempre bajo la premisa
que ofrece la disposicién adicional primera, apartado segundo, de la Ley 19/2013,
esto es, con la salvedad relativa a aquellas normas que regulen un régimen completo
de acceso a la informacién publica.

Por otro lado, también conviene destacar la pauta interpretativa que ofrece el
Tribunal Supremo respecto al limite sefialado en el articulo 18.1.¢) de la Ley 19/2013,
relativo a aquellas solicitudes de derecho de acceso que resulten manifiestamente
repetitivas o tengan un caracter abusivo, si bien complementa necesariamente esta
prevision con la necesidad de contemplar que el caracter abusivo de estas solicitudes
se sustente sobre la desatencion de la finalidad prevista en esta misma norma.

Este, por lo tanto, es el parametro interpretativo o criterio de fijaciéon que permi-
te llevar a cabo la necesaria ponderaciéon de los intereses implicados en estos supuestos,
como acaece en el concreto caso analizado por el Tribunal Supremo, segun ha queda-
do plenamente sefialado, que lleva a rechazar la aplicacion del limite, estimando que
no puede considerarse abusiva cuando esta informacién se refiere a una materia de
tanta trascendencia, cual es la relativa a la comprobacién de infracciones urbanisti-
cas. Insiste por lo tanto esta doctrina casacional en la necesaria interpretacion restric-
tiva de los limites contemplados en la leyes de transparencia, sobre la premisa atinente
a que el derecho de acceso, como parte esencial del principio de transparencia, no solo
comporta un principio rector de la gestion publica, si no también un auténtico dere-
cho publico subjetivo que es configurado en la Ley de forma amplia, segtin se recoge
la propia Exposiciéon de Motivos de la misma, y del que resultan titulares todas las
personas, pudiendo ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud formulada.

Por lo tanto, la aplicacién de estas limitaciones debera ajustarse a la necesaria
labor de ponderaciéon con otros intereses juridicos o bienes implicados; ponderacion
que comporta una suerte de aplicacién de la légica constitucional relativa a la delimi-
tacion de los derechos fundamentales, en su conflicto con otros derechos o intereses
juridicos necesitados de proteccién, a partir de un test de dafio, que toma en cuenta el
interés que se salvaguarda con el limite, y el interés publico en la divulgacién, de modo
que de forma proporcionada y limitada pueda en su caso justificarse la aplicacién de
limites de un modo acorde con el objeto y finalidad de la informacién pretendida.
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5. La ponderacion de intereses en la aplicacién de los limites
al ejercicio del derecho. El test de daiio

La ST§SJ, Contencioso seccion 1 del 23 de septiembre de 2022 ( ROJ: STS]J
AND 1293272022 - ECLL:ES:TSJAND:2022:12932 ), se pronuncia sobre los limites
derivados de la concurrencia de intereses econémicos y comerciales, que aparecen
recogidos en los articulos 14.1.h) de la Ley de transparencia del Estado y 25 de la
norma autonémica, llevando a cabo la aplicaciéon en este concreto supuesto del test de
proporcionalidad que obliga a considerar la incidencia que el acceso a la informacién
pudiere generar en otros interés enfrentados o concurrentes y su alcance en relaciéon
con la aplicaciéon de eventuales restricciones a su ejercicio.

Para ello, se tiene en consideracion el reconocimiento legal del derecho de acce-
so a la informacién ptblica como un auténtico derecho pablico subjetivo, en el marco
del articulo 105.b) de la Constitucion, y la aplicacién exclusiva de sus limites cuando
estos se imponen en atenciéon a la propia naturaleza de la informacion y su conflicto
con otros intereses, «(...) atendiendo a un test de dafio (del interés que se salvaguarda con el limi-
te) y de interés piiblico en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el interés pitblico en la
divulgacion de la informacion) y de forma proporcionada y limitada por su objeto y finalidad.(...)».

Con arreglo a los razonamientos contenidos en esta sentencia, se pone de ma-
nifiesto que la aplicacion de los limites del derecho de acceso debe ser motivada y
emplearse de forma restrictiva, de acuerdo con la finalidad principal de la ley, y tam-
bién como muestra de una buena gobernanza en un pais democratico y avanzado. Se
anade que la mera presencia de enfrentamientos personales o animadversion no pa-
rece argumento suficiente para eludir el camplimiento del mandato legal. Asimismo,
se toma en cuenta que el derecho de acceso a la informacion publica es un auténtico
derecho publico subjetivo ex articulo 105.b) de la CE. Y se concluye que de este dere-
cho son titulares todas las personas, que puede solicitarse sin necesidad de motivar
la solicitud, que solo se debera limitar en aquellos casos en que sea preciso por la
propia naturaleza de la informacién o por su entrada en conflicto con otros intereses
protegidos y que los limites se aplicaran atendiendo al ya mencionado test de dafo.

Esta doctrina permite la sistematizacion de una serie de consideraciones acerca
del analisis casuistico de los diferentes limites que pueden aplicarse, con arreglo a las
leyes de transparencia, en cuanto al ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica. Como se exponia, estas limitaciones deben ser motivadas y deben ser apli-
cadas de forma restrictiva, tomando en cuenta la finalidad que se persigue por las
propias leyes de transparencia, principio que forma parte esencial del buen hacer de
las Administraciones en un Estado democratico. De este modo, en caso de aplicacion
de los limites, debe tratarse de una decision necesariamente motivada que justifique
y exteriorice las razones por las que se lleva a cabo su aplicacion, y que responde ne-
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cesariamente a la adecuada ponderacion de los intereses implicados y a su incidencia
de una manera necesariamente restrictiva en cuanto al alcance del derecho de acceso
a la informacién publica.

En definitiva, esta interpretacién aparece condicionada por la configuracién
del derecho de acceso a la informacion publica, como un auténtico derecho publico
subjetivo, derivado del articulo 105.b) de nuestra Constitucion.

Ha sefialado recientemente el Tribunal Supremo que, en el desarrollo de la
labor de ponderacion que implica el test de dafio, no debe perderse de vista la pri-
macia de la transparencia, frente a otros intereses juridicos fundamentales, de modo
que, solo cuando se acredita que el perjuicio es real, «(...) que no potencial, manifiesto y
directamente relacionado con la divulgacion de la informacion (test de dafio) (...)», puede articu-
larse de un modo efectivo este contraste. En consecuencia, el dafio acreditado sobre
alguno de los intereses prevalentes se constituye en presupuesto o premisa de esta
ponderacion, que implica un test de interés, motivando, en su caso, la restriccion al
ejercicio del derecho. Todo ello, ademas, sin perjuicio de que, aun cuando se observe
la presencia de un dafio a estos intereses prevalentes, puedan adoptarse medidas que
impliquen una restricciéon exclusivamente necesaria de los datos o de la informacién
que se vea afectada, como la posibilidad de una divulgacién parcial de los documen-
tos. Excluye por estas razones el Alto tribunal la posibilidad de una denegacion in-
condicionada y sin mas tramite del acceso a la informacioén (asi, la STS, Contencioso
seccién 3 del 10 de marzo de 2026 (ROJ: STS 1176/2026 - ECLLI:ES:T'S:2026:1176),
citando, entre otras, la STJUE, Europea seccion 1 del 03 de julio de 2014 (ROJ: ST-
JUE 41/2014 - ECLLI:EU:C:2014:2039).

6. La aplicacion de limites vinculados con intereses publicos
aparentemente superiores

Mas recientemente y en el marco de la doctrina sentada por las anteriores sen-
tencias sefialadas, la STS, Contencioso seccion 3 del 29 de septiembre de 2025 (ROJ:
STS 452872025 - ECLI:ES:TS:2025:4528), ha reconocido «E{ ¢jercicio del derecho de la
accidn sindical por parte de un sindicato de policia, concretado en la solicitud de acceso a los datos
del Catdlogo de Puestos de Trabajo de la Policia Nacional, con el alcance expresado en la sentencia
de instancia, no puede ser limitado aplicando las previsiones del articulo 14.1.a), d) y ¢) de la Ley
1972013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion piblica y buen gobierno.

(oo,

El alcance del derecho que se reconoce en este caso se extiende al acceso a la
informacioén relativa a puestos de trabajo, catalogo, nimero de vacantes en las plan-
tillas y puestos que se hallan ocupados de un modo provisional. Todo ello referido
a las distintas unidades y plantillas de la Policia Nacional incluidas en el Catdlogo
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de Puestos de Trabajo de la Policia Nacional, salvo la Comisaria General de Infor-
macién, y de cualquier otra unidad cuya finalidad especifica sea la de la lucha anti-
terrorista o contra el crimen organizado. Asi, se otorga una primacia manifiesta al
interés publico en el conocimiento de dicha informacién, decayendo en el marco de
esta labor de ponderacién el interés particular e, incluso, otros generales, que even-
tualmente pudieran hallarse implicados.

7. La presencia de intereses econémicos y comerciales como
limites al ejercicio del derecho de acceso

Acerca de este limite contenido en el articulo 14.1.h) de la Ley 19/2013, sobre
la presencia de perjuicios a los intereses economicos y comerciales, se ha admitido
recurso de casaciéon en ATS 2055/2025 - ECLI:ES:TS:2025:2055A, al plantear
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia determinar si las so-
ciedades mercantiles publicas a las que les resulta de aplicacion la Ley 19/2013, en
virtud de su articulo 2.1.g), la interpretacion del articulo 14.1.h) de esta misma nor-
ma, referido al perjuicio a los intereses econémicos y comerciales, debe modularse
en razén a su consideracién de sociedades mercantiles que compiten con otras en el
mercado y que cotizan en bolsa. El recurso versa sobre un recurso formulado contra
una resolucién del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, sobre los ingresos
obtenidos por AENA por la explotacién de los aparcamientos de su red de aeropuer-
tos de los afios 2019, 2020 y 2021, desglosados por aecropuertos. Para la sentencia de
primera instancia, «resulta irrelevante que la empresa apelante sea una empresa piblica mercan-
tul que interviene en el trdfico juridico privado y sujeto a la LSC y LMV, como que no se financie
con cargo a los presupuestos generales del Estado, dado que ello no es obsticulo a su swecion a la
Ley 1972013, sefialando que idénticos términos se ha pronunciado la misma sala y seccion en la
Sentencia de 29 de marzo de 2022, recurso de apelacion ndm. 105/2021 , que a su vez cita la SAN
dictada en el recurso de apelacion nim. 972020 y las STS dictadas en los recursos 577/2019;
4614/2019 0 7045/19 hablan de la aplicacion genérica de la Ley 19/2013».

Se admite la casacién ante la inexistencia de pronunciamientos del Tribunal
Supremo sobre si un régimen juridico formado por distintas normas ha de ser apli-
cado en materia de transparencia en aplicacion de lo dispuesto en la disposicion adi-
cional primera de la Ley de transparencia, debiendo ser tenido en cuenta el principio
de proporcionalidad tomando en consideracion la especifica naturaleza Administra-
ci6n o ente perteneciente al sector publico afectado por ese régimen integrado, siendo
que AENA es una entidad que actia en el trafico privado y viene sujeta no solo a la
Ley 19/2013, sino a normas de extrema intensidad por su actuacién en dicho trafico
y en defensa de sus accionistas, ademas de ser una empresa cotizada y no nutrirse
en su actuacion de los presupuestos generales del Estado. Y, se razona ademas del
siguiente modo: «Partiendo de lo anterion, el interrogante juridico que se suscila en este recurso
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no carece manifiestamente de interés casacional objetivo y plantea cuestiones juridicas de alcance
general, referidas al derecho al acceso a la informacion y las obligaciones derivadas de su condicion
de sociedad cotizada, sobre lo que no existe jurisprudencia de esta Sala y que ademds trascienden del
caso objeto del proceso, por lo que procede la admusion del recurso por concurrir la presuncion legal
establecida en el articulo 88.5.a) LYCA y el supuesto de interés casacional objetivo para la_forma-
cion de jurisprudencia previsto en el articulo 88.2.¢) LfCA , también invocado por la recurrenter.

8. La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decision

Siguiendo con otros limites del derecho de acceso, se ha observado la necesidad
de interpretar en sus justos términos el limite del articulo 14.1.k) de la Ley estatal,
esto es, cuando la informacién suponga un perjuicio para la garantia de la confiden-
cialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision. Maxime cuando
el articulo 18.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico, impone determinadas exigencias de publicidad de cada una de las sesiones
que se celebren por los érganos colegiados, de las que, segin impone, se levantara
acta por el secretario, que especificara necesariamente los asistentes, el orden del dia
de la reunion, las circunstancias del lugar y tiempo en que se ha celebrado, los puntos
principales de las deliberaciones, asi como el contenido de los acuerdos adoptados.

Sobre esta controversia, se pronuncia la STS, Contencioso seccién 3 del 17 de
noviembre de 2022 (ROJ: STS 4174/2022 - ECLL:ES:TS:2022:4174), cuyos razona-
mientos permiten la sistematizaciéon en este concreto ambito de una serie de conside-
raciones acerca del analisis casuistico de los diferentes limites que pueden aplicarse,
con arreglo a las leyes de transparencia, en cuanto al ejercicio del derecho de acceso
a la informacién pablica:

-El limite de la confidencialidad se hallaria en el contenido literal de las opi-
niones, intervenciones y manifestaciones de cada uno de los integrantes del érgano
colegiado durante la deliberacién, salvo que las sesiones sean publicas.

-No importan las opiniones individuales, sino la voluntad colectiva. Esta con-
clusién es aplicable aun cuando la reunion ya se hubiese celebrado y el procedimiento
ya hubiese finalizado (en este sentido, la STS de 17 de enero de 2020, rec.7487/2018).

-Se tiene derecho al acceso al contenido necesario del acta. No se recogen,
como contenido minimo necesario, las discusiones y deliberaciones integras ni las
opiniones manifestadas por cada uno de los miembros, sino tan solo «los puntos prin-
cipales de las deliberaciones, asi como el contenido de los acuerdos adoptados», que no pueden
quedar amparados por la garantia de confidencialidad o secreto de la deliberacion.
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-Se dice que las actas no son un cuadro minimalista, siendo suficiente un cua-
dro impresionista.

-No hay derecho a obtener la grabacién de las sesiones salvo que el propio 6r-
gano decidiese aplicarla e incorporarla al acta.

- Entregar las actas de las reuniones con la previa disociaciéon de datos perso-
nales no supone una «reelaboracién» compleja de documentacién que impida su divul-
gacion.

Finalmente se fija la doctrina casacional en los siguientes términos:

... las actas de las reuniones de un drgano colegiado no estdn, en principio, excluidas del
conoctmuento piiblico al amparo del art. 14.1.k de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transpa-
rencia, ya que los datos en ella incorporados de_forma obligatoria no afectan a la garantia de con-
Sidencialidad o el secreto requerido en la_formacidn de voluntad del drgano colegiado, al no reflejar,
como contenido minimo necesario, la totalhidad de la deliberacion ni las opiniones y manifestaciones
integras de cada uno de sus miembros».

III. UNA APUESTA DECIDIDA POR LA TRANSPARENCIA. OTRAS
VIRTUALIDADES

1. La transparencia y el uso de las nuevas tecnologias

Para nuestra jurisprudencia, el derecho de acceso a la informacién publica tras-
ciende de su condiciéon de principio objetivo rector de la actuacion de las Administra-
ciones publicas, para constituir un derecho constitucional ejercitable, como derecho
subjetivo, frente a las Administraciones publicas, derivado de exigencias de democra-
cla y transparencia, e inseparablemente unido al Estado democratico y de derecho.
De este modo se pronuncia la STS, Contencioso secciéon 3 del 11 de septiembre de
2025 (ROJ: STS 3826/2025 - ECLIIEES:TS:2025:3826), que fija ademas la siguiente
doctrina casacional:

2.- El derecho de acceso a la informacion piblica adquiere especial relevancia ante los riesgos
que entrafia el uso de las nuevas tecnologias en el ejercicio de las potestades publicas o la prestacion
de servicios publicos, como ocurre con el empleo de sistemas informdticos de toma de decisiones auto-
matizadas en la actividad de las Administraciones piiblicas, especialmente cuando tienen por objeto
el reconocimiento de derechos sociales. En estos casos debe conllevar exigencias de transparencia de
los procesos informdticos seguidos en dichas actuaciones, con el objeto de proporcionar a los ciuda-
danos la informacién necesaria para su comprension y el conocimiento de su_funcionamiento, lo que
puede requertr, en ocasiones, el acceso a su cédigo fuente, a fin de posibilitar la comprobacion de la
conformidad del sistema algoritmico con las previsiones normativas que debe aplicar.
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Esta doctrina casacional presenta indudablemente su relevancia, tomando
en cuenta la problematica que comporta el empleo por las Administraciones de las
nuevas tecnologias o de la inteligencia artificial. Estos instrumentos de tratamiento
automatizado de datos o de desarrollo de procedimientos digitalizados impiden en
ocasiones, por su propia mecanica de funcionamiento, conocer la verdadera razéon
de las decisiones adoptadas, en funciéon de las particularidades que ofrece el fun-
cionamiento de los nuevos sistemas. De este modo, el Tribunal Supremo resalta la
necesidad de garantizar en todo caso, aun con arreglo al principio de transparencia,
los mecanismos adecuados que permitan tomar conciencia de las verdaderas razones
de las decisiones adoptadas por las Administraciones publicas, en particular en estos
procedimientos automatizados y los instrumentos empleados por la Administracién
en orden a la toma de estas decisiones, asi como el método y procedimiento de ac-
tuacion.

Como consecuencia, se reconoce el derecho de acceso al codigo fuente de la
aplicaciéon informatica BOSCO, desarrollada para que las empresas comercializa-
doras de referencia de energia eléctrica, lo cual permite comprobar si los solicitantes
del bono social cumplen con los requisitos previstos, legal y reglamentariamente,
para tener la consideracion de consumidor vulnerable y ser beneficiarios del bono
social, con la finalidad de que se puedan conocer las operaciones disefiadas para la
concesion del bono social y comprobar que se ajustan al marco normativo aplicable.

Esta doctrina se enmarca en una de las perspectivas que de modo ineludible
presentan las exigencias derivadas de la transparencia, con el fin de poder hacer
efectivo de un modo real el derecho de defensa de los eventuales interesados. Pero,
sobre todo, con los principios esenciales de un Estado democratico, configurando-
se como una garantia en el control del adecuado funcionamiento y desempefio de
nuestras instituciones, y que se extiende a un ambito tan complejo y de alcance atn
desconocido como es el derivado del desarrollo tecnologico. En este caso, el derecho
de acceso atafie al codigo fuente del algoritmo, que, como se razona en este pronun-
ciamiento, comprende las operaciones descritas en el lenguaje de la programacioén, lo
cual no solo incorpora el acceso a la informacion, sino a una informacion que resulte
comprensible. En este concreto ambito, estas consideraciones llevan a consagrar un
principio de transparencia algoritmica, como motivo de la actividad administrativa
automatizada, que «mpone a las Administraciones piblicas obligaciones de informacion piiblica
para_facilitar el acceso de los ciudadanos, en mayor o menor medida, a las caracteristicas _funda-
mentales de los algoritmos empleados en la toma de decisiones o su cddigo_fuente, como una manifes-
tacion del principio de transparencia, consagrado constitucionalmente ( articulo 105.5) de la CE».

Por su parte, la aplicacién de esta doctrina ha llevado a nuestros tribunales a
reconocer, en la ponderaciéon de los intereses en conflicto, una amplia primacia a la
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transparencia, aun frente a limites legalmente reconocidos, como los derivados de los
intereses econémicos, empresariales y de la proteccion de los derechos de propiedad
industrial e intelectual, asi como el secreto industrial. Ello se traduce en la imposicién
de una carga o responsabilidad probatoria reforzada a los titulares de estos intere-
ses, que esgrimen la aplicacién de limites al ejercicio del derecho de acceso (STS],
Contencioso, Seccion 2.7, del 23 de octubre de 2025 (ROJ: STS] AND 16098/2025
- ECLLES: TSJAND:2025:16098)).

En este mismo contexto, la STS, Contencioso, Secciéon 4.% del 24 de junio de
2021 (ROJ: STS 2560/2021 - ECLI:ES:TS:2021:2560), analiza un supuesto en que el
recurrente present6 solicitud de acreditacion como Profesor Contratado Doctor, que
fue evaluada negativamente por la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y
Acreditacion (ANECA) vy, por ello, denegada. Impugné en via jurisdiccional la de-
cision anterior, alegando que en la evaluacion de la ANECA habrian debido desglo-
sarse las puntuaciones dadas en cada uno de los apartados a considerar: experiencia
investigadora, experiencia docente, formacion académica, experiencia profesional
y otros méritos. La sentencia de primera instancia desestim6 el recurso contencio-
so-administrativo, sobre la base esencial de apreciar la concurrencia de un supuesto
de discrecionalidad técnica y adecuada motivacion de la decision recurrida. El Tri-
bunal Supremo estima la casacion, aplicando su jurisprudencia sobre la motivacién
de las puntuaciones asignadas en los procesos selectivos por los 6rganos evaluadores.
De este modo, cuando la baremacion de los méritos se hace en términos numéricos y
es contestada la puntuacién asignada, el 6rgano evaluador ha de ofrecer las razones
que le han llevado a asignar la adjudicada y no cualquier otra. Y, en lo que se refiere
ala relevancia del principio de transparencia en este ambito, afirma:

Por lo demas, el proceso de evaluacion no puede quedar al margen de las exigencias de publici-
dad y transparencia que han de informar los procedimientos a fin de hacer patente la objetividad que
de la Administracion predica el articulo 103 de la Constitucion y que el articulo 32 de la Ley Or-
ganica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, impone a la Agencia, las cuales no se com-
padecen con la inexistencia de acta de la reunion de la Comision de Acreditacion, ni con la falta de
constancia de la identidad de quienes asistieron a ella y de los expertos que elaboraron los informes.

2. La transparencia como parametro de verificacion de la re-
gularidad de los procedimientos administrativos

En otras ocasiones, el principio de transparencia es empleado con el fin de
verificar la regularidad de los procedimientos administrativos. Como en el caso
analizado en la STS, Contencioso seccion 5 del 08 de febrero de 2024 (ROJ: STS
736/2024 - ECLI:ES:/T'S:2024:736), en el que se analizaba la procedencia de un re-
curso formulado frente a un Decreto por el que se regula la conservacion de las
especies cinegéticas de Castilla y Ledn, su aprovechamiento sostenible y el control
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poblacional de la fauna silvestre. La razén de la decision de la sentencia de instancia,
recurrida en casacién, radicaba en que, «en el momento de examinarse si se ha observado
el procedimiento legalmente establecido en su elaboracion, se constata que el informe preceptivo que
debe emitir el Pleno del Consejo Regional de Medio Ambiente ha sido evacuado por un érgano que se
ha constituido al amparo de una norma reglamentaria declarada nula de pleno derecho por defectos
en su composicion en sentencia de la misma Sala de 29 de diciembre de 2017, que, aunque es firme
desde un momento posterior a la disposicion impugnada —11 de marzo de 2019—, tal anulacion
produce efectos ex tunc. Ademds, se ha vulnerado el principio de transparencia, asi como el art.
133.3 de la Ley 3972015, en la medida en que no se han puesto a disposicion de los miembros de
dicho drgano asesor los informes cientificos que sirven de base al proyecto de decreto, pues no estaban
incorporados al expediente administrativon.

A estos efectos, se vincula el cumplimiento de las exigencias derivadas del prin-
cipio de transparencia con la regularidad del procedimiento seguido en la aproba-
cion de la disposicion anterior. Y, acerca de este extremo, se fija la siguiente doctrina
casacional:

El drgano consultivo ha de disponer de toda la documentacion relevante para poder emitir una
opinidn_fundada sobre la correccion o incorreccion de la norma que se estd elaborando. Asi lo exige
el art. 133.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre...

Desde este nuevo prisma, se hace preciso destacar el analisis que comporta la
aplicaciéon del principio de transparencia en la regularidad de los procedimientos
administrativos y que enlaza directamente con el principio de buena administra-
cion. Esto es, la aplicaciéon del principio de transparencia con el fin de corroborar la
adecuada realizacion de los tramites, no solo desde un punto de vista exclusivamente
formal o en atencién a la posible trascendencia invalidante de las irregularidades
formales ex articulo 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, sino de su verdadera sig-
nificacién o alcance material; de modo que con el mero cumplimiento formal de los
tramites no se frustre la verdadera finalidad de los procedimientos y el sentido y al-
cance de los distintos tramites que componen su desarrollo. Por ello, en este concreto
caso, el tribunal analiza la verdadera naturaleza de la informacién puesta a disposi-
cién del 6rgano consultivo con el fin de que este desempene adecuadamente y de una
manera efectiva la funciéon que le correspondia en el procedimiento de elaboracién
de una disposicion de caracter general.

IV. LA TRANSPARENCIA EN OTROS AMBITOS SECTORIALES

Acerca de la aplicacion de la Leyes de transparencia en relacién con otros am-
bitos sectoriales que tienen su propia normativa de transparencia, se plantea el al-
cance de las DDAA 1"y 4* de las Leyes estatal y autonémica respectivamente, acerca
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de las regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacién puablica; y, que
vienen a disponer: «2. Se regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter supleto-
ri0, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacidn».

Sobre este extremo, cabe destacar la STS, Contencioso, Seccién 3.7, del 24 de
febrero de 2021 (ROJ: STS 822/2021 - ECLLI:ES:TS:2021:822), relativa a la aplica-
ci6on del articulo 95 de la Ley General Tributaria, como régimen juridico especifico
de acceso a la informacion, prevalente frente al régimen general establecido en las
leyes de transparencia. Este precepto consagra una regla o pauta general de reserva
de los datos con trascendencia tributaria en el ambito de las funciones de la Admi-
nistracion tributaria, en particular de la gestion y aplicacion de los tributos, si bien,
para la Sala Tercera ello no permite afirmar que contenga una regulaciéon completa
y alternativa sobre el acceso a la informaciéon que implique el desplazamiento del
régimen general previsto en la Ley 19/2013, que es la norma basica aplicable a todas
las Administraciones publicas. Por lo tanto, estas especificas previsiones de la Ley
General Tributaria sobre confidencialidad de los datos tributarios no desplazan ni
hacen inaplicable el régimen de acceso que se disefia en la Ley de Transparencia del
Estado.

No obstante, recientemente el ATS, Contencioso, Seccién 1.% del 25 de junio
de 2025 (ROJ: ATS 5951/2025 - ECLI:ES:TS:2025:5951A), ha admitido un recurso
de casacién, a partir de esta misma cuestién de interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia consistente en determinar si el anterior precepto de
la LGT excluye la aplicacion de las previsiones de la Ley de Transparencia. Y, ello
sobre la base de estimar que la cuestion suscitada en el recurso de casacién no carece
a priort de interés casacional para la formacion de jurisprudencia, pues, aunque existe
jurisprudencia sobre la existencia o no de un régimen especifico en el ambito tribu-
tario (arts. 93,94y 95 de la Ley 58/2003, General Tributaria ) que excluya la apli-
cacion de la Leyde transparencia, acceso a la informacion putblica y buen gobierno,
contenida en las SSTS 239/2022, de 24 de febrero (RCA 7678/2022 )y 1028/2022,
de 18 de julio (RCA 2024/2021 ), conviene a tal efecto, aclarar, matizar, reforzar o,
eventualmente, corregir o rectificar, la doctrina ya fijada por esta sala.

Debe tomarse en cuenta que la transparencia es un principio que presenta re-
levancia en todas las ramas de nuestro ordenamiento administrativo, ofreciendo nu-
merosas particularidades en algunas de ellas que resultan determinadas precisamen-
te por las propias caracteristicas reguladoras y el régimen juridico de las diferentes
instituciones. Es el caso, por ejemplo, de la transparencia en la proteccién del medio
ambiente, que merece un reconocimiento especifico en la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (incorpora las Direc-
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tivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), en cuyo articulo 10 se contemplan las solicitudes
de informacién ambiental, que se tramitaran de acuerdo con los procedimientos que
se establezcan al efecto.

Con arreglo al apartado segundo del anterior precepto, el procedimiento para
el ejercicio de este derecho de acceso debera respetar, al menos, las garantias vincu-
ladas con la necesidad de que las solicitudes se formulen de una manera precisa, ante
la autoridad publica que posea la informacion requerida, debiéndose ser la misma
atendida o bien debera comunicar al solicitante los motivos de la negativa a facilitar-
la, en los plazos maximos que se relacionan en esta norma.

Por otra parte, la jurisprudencia ha vinculado los diferentes derechos que apa-
recen interconectados con la transparencia, otorgando a esta un mayor alcance in-
cluso en determinados ambitos. Asi, en el caso del acceso a la informacién medioam-
biental y el acceso a la justicia en los asuntos medioambientales. En este sentido, el
23 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a
la informacioén, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente, reconoce a cualesquiera personas juridicas sin animo de lucro que acre-
diten el cumplimiento de los requisitos que se relacionan con la legitimacién para el
ejercicio de la accién popular regulada en el articulo 22. Se observa, por lo tanto, en
este concreto ambito, como las exigencias vinculadas al principio de transparencia
ofrecen un régimen especifico que puede entenderse incluso mas amplio que el pre-
visto en la normativa general sobre transparencia.

En el anterior sentido, la STS, Contencioso seccién 5 del 23 de noviembre de
2020 (RQJ: STS 3948/2020 - ECLI:ES:TS:2020:3948), resuelve un recurso de ca-
sacién formulado contra una sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo
de Cantabria, en un recurso que tenia por objeto una via de hecho atribuida al Go-
bierno autonémico en el control poblacional del lobo, y que desestimo el por falta de
legitimacién activa de la asociacién ecologista actora. La STS analiza la exclusion
de la aplicacion del articulo 18.1 de la Ley 27/2006, bajo la premisa relativa a que el
lobo, al norte del rio Duero, no es objeto de proteccion especial, sino cinegética, y que
no hay riesgo en su poblacion ni por ello riesgo medioambiental alguno. Esta STS
resulta de interés porque analiza y plantea la vinculacién existente entre la caza y el
medio ambiente, remitiendo a los argumentos contenidos en una sentencia anterior
de fecha 18 de mayo de 2020, recurso 4878/2017, en relacién con el articulo 7 de la
Directiva de Habitats, y que lleva a concluir favorablemente en la presencia de legi-
timacién activa de la asociacién ecologista recurrente al referirse la informaciéon a
una materia medioambiental. Estima el Tribunal Supremo, que el planteamiento de
la instancia no responde a los términos de la relacion «actividad cinegética-conservacion
de la especie», que resulta de la normativa y de jurisprudencia aplicable, con referencia
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expresa al Anexo V de la Directiva de habitats, cuando se relacionan las « Especies ani-
males y vegetales de interés comunitario cuya recogida en la naturaleza y cuya explotacion puede ser
objeto de medidas de gestion», que incluye al lobo respecto de las poblaciones situadas al
norte del Duero, de lo que se desprende que constituye una especie de interés comu-
nitario y como tal protegida, si bien por el grado de proteccién al norte del rio Duero,
se permite la adopcién de medidas de gestion, actividad cinegética, siempre que se
mantenga la especie en un estado de conservacion favorable y que no se comprometa
su conservacién. De este modo, es la actividad cinegéticala que se subordina a la
conservacion de la especie y no a la inversa, no pudiendo, por lo tanto, considerarse
una materia ajena al articulo 18.1 de la Ley 27/2006, pues incide y condiciona de
manera directa el estado de conservacion de la especie.

Por todo ello concluye fijando la siguiente doctrina casacional:

...las personas juridicas comprendidas en el art. 23 de la Ley 27/2006, de 18 de julio , sobre
acceso a la informacion, de participacion piblica y de acceso a la justicia en materia de medioam-
biente, si tienen legitimacion para el ejercicio de la accion popular, en asuntos medioambientales, del
articulo 22 de la misma Ley, en el caso de especies cinegéticas, como es el lobo al Norte del rio Due-
10, y que de acuerdo con la legislacion que resulta aplicable a la especie, no puede condicionarse el
reconocumiento de la legitimacion, a que se constate un problema de mantenimiento de la poblacion.

En este caso, se impugnaba una via de hecho, consistente en la desestimacion
de un requerimiento para cesar en el comportamiento administrativo que denegaba
el acceso a informacién ptblica en materia medioambiental, con arreglo al principio
de transparencia, ademas de otras cuestiones relacionadas con el cese de actuacio-
nes materiales acerca del control poblacional de los lobos y medidas adoptadas por
el gobierno cantabro. El Tribunal Supremo reconoce la aplicacién del principio de
transparencia en materia medioambiental y lo vincula con la legitimacion de es-
tas asociaciones ecologistas, no solo para obtener el acceso a esta informacién, sino
también para el acceso a la justicia o el ejercicio de la accién popular en asuntos
medioambientales. Y enlaza la proteccién del medio ambiente con la regulacién y la
ordenacion de la caza y la actividad energética, sin que quede condicionada necesa-
riamente por la presencia de un riesgo derivado del mantenimiento y conservacion
de la especie. Para el Tribunal Supremo, el lobo, en particular en la zona norte del
rio Duero, constituye una especie de interés comunitario incluida en el Anexo I'V de
la Directiva de Habitats y, por lo tanto, esta sometido a un régimen de proteccién ri-
guroso, circunstancia esta ultima que pone de manifiesto la trascendencia medioam-
biental del asunto, con independencia de que exista un riesgo en el mantenimiento y
conservacion de la especie.

En relaciéon con el acceso a la informacién en asuntos medioambientales, tam-
bién se ha pronunciado nuestra jurisprudencia acerca del alcance de la aplicaciéon
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supletoria de la Ley estatal de transparencia en la regulacién de aspectos proce-
dimentales del derecho de acceso, que no se hallan expresamente ordenados en la
normativa sectorial. Es el caso del sentido del silencio, ante la falta de notificaciéon de
resolucion expresa, una vez expirado el plazo maximo de resolucion de estos procedi-
mientos. La STS de fecha 22 de junio de 2023, RC 1814/2002 (RQJ: STS 2801/2023
— ECLIL:ES:TS:2023:2801), viene a concluir del siguiente modo:

En consecuencia, confirmada jurisprudencialmente la supletoriedad de la Ley 19/2013 res-
pecto de la Ley 27/2006 en este extremo, dado que el articulo 20.4 de la Ley 19/2013 dispone que
«Transcurrido el plazo mdximo para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa
se entenderd que la solicitud ha sido desestimada», necesariamente debemos concluir afirmando
que el silencio de la Admanistracion ante una solicitud de informacion medioambiental formulada
en 2019 —esto es, tras la entrada en vigor de la Ley 19/2015— debe ser interpretado en sentido
negatio.

Otro ambito sectorial en el que resulta ya clasico el enfrentamiento entre la
transparencia y otros principios igualmente relevantes es la contratacion publica. En
este contexto, se presenta el recurrente conflicto entre transparencia y confidencia-
lidad, maxime cuando un excesivo y desproporcionado reconocimiento del derecho
de acceso a la informacién ofrecida por los licitadores puede generar efectos perni-
ciosos para la defensa de la libre competencia.

Acerca de esta concreta problematica, resulta de interés mencionar la
STSJ, Contencioso seccion 3 del 24 de abril de 2024 ( ROJ: STSJ] M 5153/2024 -
ECLL:ESTSJM:2024:5153 ), que conocié de un recurso contencioso-administrati-
vo formulado frente a una resolucién del Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica de la Comunidad de Madrid, que desestimo el recurso especial en materia
de contratacién contra un acuerdo sobre adjudicacién de un contrato de concesioén
de servicios, que se tramité por el procedimiento para la tutela jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona. La parte actora pretendia la nulidad ex
articulo 47.1.a) de la LPAC del acta del 6rgano de contratacion por la que se acuerda
la confidencialidad de la documentaciéon aportada por licitadores, por vulnerar el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension consagrado en el articulo 24 de
la CE vy, en conexion, con el derecho a la tutela administrativa efectiva del articulo
41 de la Carta de DDFF de la UE, y, por otra parte, que se declarase la nulidad de
la resolucion recurrida del TACPCM ex articulo 47.1.a) de la LPAC en lo relativo a
pronunciamiento primero, por el que se acuerda denegar el acceso al expediente,
produciéndose la retroacciéon de las actuaciones al momento previo a la vulneracion
de derechos fundamentales, procediendo proseguir con el procedimiento previsto en
el articulo 52.3 de la LCSP.
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De este modo, se expone que se habia interesado la solicitud de vista del expe-
diente por parte del recurrente, y se habia limitado el acceso al contenido integro del
expediente de contratacién, limitandose su derecho de defensa.

Se esgrimen, sobre la naturaleza instrumental de este acceso al expediente,
diversas sentencias del Tribunal Supremo, que venian a razonar que «el principio de la
buena_fe se opone que a que solicite acceso a la documentacion de los demds licitadores cuando el re-
currente también ha declarado confidencial la misma documentacion en su proposicion porque quien
pretende para si mismo un determinado efecto juridico derivado de la norma debe pretender lo mismo
para los demds, siendo contrario a la buena fe oblener ventaja de una infraccion también cometida
por quien la pretendex». Por lo demas, se invocaba el articulo 133 de la LGSP, poniéndose
de manifiesto que el acceso al expediente, que tiene una naturaleza instrumental,
encuentra su limite en la declaracién de confidencialidad de la documentacion de
los licitadores, que no puede extenderse genéricamente a toda la documentacion. El
precepto se refiere fundamentalmente a los secretos técnicos o comerciales o a los
aspectos confidenciales de las ofertas, y a cualesquiera otras informaciones, cuyo
contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea durante el procedi-
miento de licitacién o en otros posteriores.

Se expone asi que corresponde al 6rgano de contratacién valorar la declaracion
de confidencialidad documental de los licitadores, sin perjuicio de que pueda ser
susceptible de revision esa decision.

Asimismo, el articulo 52 de la LCSP contempla que el propio tribunal de re-
cursos puede dar acceso al expediente en su sede, cuando el mismo ha sido denegado
por el 6rgano de contrataciéon o bien, cuando habiendo tenido ese acceso, se ha de-
negado indebidamente la consulta de parte de la documentacién. Concluye, empero,
el 6rgano jurisdiccional que en este caso ninguna de estas circunstancias concurria,
tratandose de un procedimiento de derechos fundamentales e invocandose la nuli-
dad ex articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de modo que no se observo
la presencia de vulneracion del derecho de defensa.

En relacién con la contratacion puablica y acerca de este conflicto entre trans-
parenciay confidencialidad, no debe obviarse la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en el asunto C-54/21 Antea Polska, relativa a la peticiéon de una
decision prejudicial presentada por la Sala Nacional de Recursos de Polonia en rela-
ci6n con un litigio en el marco de un procedimiento de adjudicacién de un contrato
publico. El TJUE analiza el alcance en este ambito de los articulos 18.1, 21.1, 50.4 y
55.3 de la Directiva (UE) 2014/24 sobre contrataciéon publica y el articulo 2.1 de la
Directiva (UE) 2016/943 sobre secretos comerciales.

La cuestion prejudicial planteada era la siguiente:
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.5t los arts. 18.1 y 21.1 Directiva 2014/24 «deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una normatia nacional en materia de contratacion publica que exige que, con la dnica
excepeion de los secretos empresariales, la informacion transmatida por los licitadores a los poderes
adjudicadores sea integramente publicada o comunicada a los demds licitadores, asi como a una
prdctica de los poderes adjudicadores que consiste en aceptar sistemdticamente las solicitudes de
tratamuento confidencial de dicha informacion por constituir secreto empresarial».

En su sentencia, el TJUE se inclina por realizar una ponderacién de los inte-
reses implicados, evitando que en todo caso se proteja el secreto empresarial o que
el poder adjudicador admita la calificacién como secreto empresarial o confidencial
de cualquier informacién que se facilite y sea calificada como tal por los licitadores.

La resolucién de este conflicto entre la transparencia y el deber de proteccién
de la informacién confidencial es ponderada por el Tribunal de Justicia otorgando
una mayor preponderancia a la proteccién de la confidencialidad; todo ello, con el
fin de poder garantizar una competencia sin distorsiones y desarrollar procedimien-
tos de contratacion puablica fundados en una relacién de confianza entre el poder
adjudicador y los licitadores.

El criterio esencial que es tomado en cuenta por parte del Tribunal de Justicia
en orden a la realizacion de esta ponderacion entre los diferentes intereses implicados
radica en la aplicacién del principio general de buena administracién, correspon-
diendo al poder adjudicador la evaluacion y gestiéon de la confidencialidad en el
marco del procedimiento de contratacion.

En cualquier caso, la decisién que se adopte al respecto debera hallarse debi-
damente motivada, con el fin de justificar el caracter confidencial de determinados
datos; y, por otra parte, debera poner en conocimiento de los diferentes licitadores
concurrentes el contenido esencial de los datos solicitados, al menos en aquellos ex-
tremos que hubieren resultado determinantes de la adjudicacion del contrato. Ade-
mas, esta comunicacion deberd hacerse de forma neutra, siempre que resulte posible
y de modo que permita preservar su caracter confidencial. Por otro lado, admite la
comunicacion en forma resumida de determinados aspectos de una oferta, asi como
de sus caracteristicas técnicas, con el fin de evitar la identificaciéon de la informacién
confidencial. Y, por altimo, se razona que también es admisible que el poder adju-
dicador pueda solicitar al operador cuya oferta ha sido resultante de la adjudicacién
que le facilite una versién no confidencial de los documentos que han merecido dicha
consideracion.

Debe asi destacarse que, entre sus conclusiones el Tribunal de Justicia responde
a la cuestion prejudicial senalando que los citados preceptos de la Directiva se opo-
nen a una normativa nacional en materia de contratacién publica que exige que, con
la Gnica excepcion de los secretos empresariales, la informacion transmitida por los
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licitadores a los poderes adjudicadores sea integramente publicada, asi como a una
practica de los poderes adjudicadores que consiste en aceptar sistematicamente las
solicitudes de tratamiento confidencial en virtud del secreto empresarial; asimismo,
que el poder adjudicador, a efectos de determinar si va a denegar, a un licitador cuya
oferta admisible haya sido rechazada, el acceso a la informacién que los demas lici-
tadores hayan presentado sobre determinados extremos, debe apreciar si esa infor-
macién tiene un valor comercial que no se limita al contrato ptablico de que se trate,
de modo que su divulgacién pueda menoscabar los intereses comerciales legitimos o
la competencia leal; y, por otro lado, que puede denegar el acceso a tal informacién
cuando, pese a no tener valor comercial, su divulgacion pudiera obstaculizar la apli-
cacion de la ley o ser contraria al interés publico, y, cuando se deniegue el acceso a
la totalidad de la informacién, debe conceder a dicho licitador el acceso al contenido
esencial de esa misma informacion, a fin de garantizar el respeto del derecho a la
tutela judicial efectiva.

Mas atn, concluye que cuando al conocer de un recurso interpuesto contra
una decision de adjudicacion de un contrato publico se constate la obligacion del
poder adjudicador de comunicar al demandante la informaciéon que haya sido trata-
da erréneamente como confidencial y la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva a causa de que no se divulgara esa informacién, tal constataciéon no debe
llevar necesariamente a la adopcién de una nueva decision de adjudicacion por ese
poder adjudicador, siempre que el derecho procesal nacional permita al 6rgano juris-
diccional competente adoptar, durante la sustanciacién del procedimiento, medidas
que restablezcan el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva o le permitan
considerar que el demandante pude interponer un nuevo recurso contra la decisién
de adjudicacion ya adoptada. El plazo para la interposicion de tal recurso no debe
empezar a correr hasta el momento en que el demandante tenga acceso a la totalidad
de la informacién que habia sido calificada como confidencial erréneamente.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES

La transparencia constituye un principio esencial del sistema democratico, base
esencial de un Estado de derecho. Como recoge el preambulo de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, la transparencia, el acceso a la informacién puablica y las normas de
buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accién politica.

Por otra parte, la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Puablica de
Andalucia, regula en el ambito autonémico, la transparencia en su doble vertiente
de publicidad activa y del derecho de acceso a la informacién publica, considerando
que se trata de un instrumento para facilitar el conocimiento por la ciudadania de la
actividad de los poderes ptblicos y de las entidades con financiacién puablica, promo-
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viendo el ejercicio responsable de dicha actividad y el desarrollo de una conciencia
ciudadana y democratica plena.

En ambas normas se contiene una regulacion suficiente del denominado dere-
cho de acceso a la informacién publica, que conforma un auténtico derecho publico
subjetivo, cuya interpretacion debe hacerse en términos amplios, con el fin de hacer
efectivos los fines que lo justifican. Ademas, el Tribunal Supremo ha sefialado que el
derecho de acceso a la informaciéon puablica trasciende de su condicion de principio
objetivo rector de la actuacién de las Administraciones publicas, para constituir un
derecho constitucional ejercitable, como derecho subjetivo, frente a las Administra-
ciones publicas, derivado de exigencias de democracia y transparencia, e insepara-
blemente unido al Estado democratico y de derecho.

Entre otros objetivos, la transparencia constituye asimismo un elemento esen-
cial para poder controlar la tramitacién de los distintos procedimientos administra-
tivos. Desde esta perspectiva, la transparencia no solo constituye un parametro de
verificacién del verdadero caracter de nuestras Administraciones, sino que permite
conocer las razones por las que adoptan determinadas decisiones, de modo que per-
mita hacer efectivo el derecho de defensa de los interesados. De ahi que la jurispru-
dencia insista en la necesidad de llevar a cabo una interpretacion restrictiva de los
limites que condicionan el ejercicio del derecho de acceso a la informacion pablica y,
en el mismo sentido, el alcance de las causas de inadmision de estas peticiones.

Por otra parte, la transparencia constituye un principio que resulta predicable
de todo nuestro sector publico en un sentido muy amplio, sin perjuicio de que efec-
tivamente existen regimenes especificos, alternativos, en materia de transparencia,
que obligan a considerar la normativa estatal y autonémica establecida con caracter
general como normas de aplicacion supletoria. Esta cuestién presenta en la actuali-
dad una problematica particularmente intensa, siendo multiples las sentencias de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo que se pronuncian sobre dicho extremo, y autos
que siguen admitiendo recursos de casacién, por entender que concurre interés ca-
sacional objetivo para la formacién de jurisprudencia en la identificacién de dambitos
sectoriales muy concretos con regimenes alternativos de transparencia que vendrian
a desplazar las reglas generales recogidas en la Ley 19/2013. Para ello, se impone la
necesidad de tomar en cuenta las particularidades que rigen en cada uno de estos
ambitos reguladores y ponderar los diferentes intereses implicados. Por una parte,
la confidencialidad de los datos o protecciéon de los datos de caracter personal, asi
como la presencia de otros intereses de la mas variada indole precisados igualmente
de proteccién; vy, por otra, el principio de transparencia y las consecuencias que se
desprenden del mismo para un adecuado conocimiento del funcionamiento y orga-
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nizaciéon de nuestras Administraciones, asi como de la posibilidad de articular de un
modo eficaz el derecho de defensa de los ciudadanos.

Asuntos como la proteccion del medio ambiente o la contratacion puablica son
indicativos de esta problematica. El primero, porque se vincula necesariamente el
acceso a la informacién publica en asuntos medioambientales con la adecuada arti-
culaciéon de mecanismos de proteccién y defensa del medio ambiente, en el marco del
principio rector que recoge el articulo 45 de la Constitucion, y con otros aspectos de
extraordinaria relevancia, como la propia legitimacién de determinadas entidades
en el ejercicio de la accién popular reconocida en el articulo 22 de la Ley 27/2006,
de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de par-
ticipacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

En relacién con la contratacién publica, es recurrente el conflicto entre la con-
fidencialidad y los principios de publicidad y de transparencia, que obliga a ponderar
en cada caso los distintos intereses y bienes juridicos implicados, con el fin de garan-
tizar la tramitacion de los procedimientos de contrataciéon con arreglo a principios
tales como el de concurrencia, asi como hacer efectivo el conocimiento por los licita-
dores de las verdaderas razones de la decision adoptada en cada caso por los distintos
poderes adjudicadores, abriendo la posibilidad de combatirlas eficazmente.

En cualquier caso, es evidente que la transparencia entra en permanente con-
flicto con otros principios igualmente reguladores de nuestro ordenamiento, si bien
por los objetivos tan elevados que persigue y su configuraciéon como eje vertebrador
de la accién puablica en un sistema democratico, se impone la necesidad de conside-
rar la presencia de un criterio interpretativo favorable y no restrictivo del reconoci-
miento del derecho de acceso a esta informacién y, en sentido contrario, acerca de
la extensiéon y alcance de los limites que condicionan su ejercicio y de las causas de
inadmision de las peticiones formuladas.
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RESUMEN: El presente trabajo examina, desde una perspectiva comparada,
la tutela de la confianza legitima del ciudadano frente a la Administracién publica en
los ordenamientos italiano y espaiiol, centrando el analisis en el &mbito de la ordena-
cion del territorio y el urbanismo. Partiendo del comtn referente europeo a los prin-
cipios de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima, la investigacién pone de
relieve como, aun dentro de una matriz continental compartida, ambos sistemas han
desarrollado respuestas profundamente diferentes al problema del equilibrio entre la
estabilidad de las situaciones juridicas y la flexibilidad de la accién administrativa.

ABSTRACT: This paper examines, from a comparative perspective, the pro-
tection of citizens’ legitimate expectations vis-d-vis the public administration in the
Italian and Spanish legal systems, focusing on the field of land-use planning and
urban development. Starting from the shared European reference framework of the
principles of legal certainty, good faith and the protection of legitimate expectations,
the analysis highlights how, despite a common continental legal tradition, the two
systems have developed profoundly different responses to the challenge of balancing
the stability of legal situations with the flexibility of administrative action.
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I. INTRODUCCION. LAS RAZONES DE LA COMPARACION

El principio de la confianza legitima del ciudadano frente a la Administracién
publica constituye, en la actualidad, uno de los puntos de friccién mas significativos
entre dos exigencias frecuentemente contrapuestas: de un lado, la de los particulares
a la estabilidad de las situaciones juridicas y a la permanencia de un marco norma-
tivo sobre el cual han fundado sus valoraciones y decisiones; de otro, la necesidad
concurrente de preservar la flexibilidad y la capacidad de adaptacion de la accién
administrativa.

Se trata de una tensiéon que desde hace tiempo ocupa un lugar central en la
doctrina alemana —que ha concebido la confianza como un postulado del méas am-
plio principio de la seguridad juridica (Rechtssicherheif)— y que atraviesa de manera
transversal todos los ordenamientos europeos. No resulta casual, por ello, que haya
encontrado un reconocimiento expreso y solido en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, que, con la sentencia Topfer de 3 de mayo de 1978,
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afirmé por primera vez que «el principio de proteccion de la confianza legitima for-
ma parte del ordenamiento juridico comunitario»'.

Sin embargo, pese a la comunidad de valores de referencia de los distintos Es-
tados?, el panorama que emerge en esta materia resulta sorprendentemente hete-
rogéneo, sobre todo en lo que respecta a las modalidades internas de aplicacién y
tutela; es precisamente esta heterogeneidad la que constituye la primera razén de la
investigacion que aqui se propone.

El presente trabajo se propone, en efecto, examinar de qué modo problemati-
cas analogas a las observadas en el sistema espanol encuentran en Italia soluciones
profundamente peculiares, desarrolladas en el seno de un marco normativo y juris-
prudencial que, aun compartiendo la misma matriz continental, aparece prima facie
mas accidentado y, quiza, menos coherente que el ibérico.

A pesar de las indudables similitudes con el sistema juridico italiano, el derecho
administrativo espafiol se distingue, en efecto, por algunos rasgos que resultan espe-
cialmente relevantes para los fines de esta investigacion: un criterio de reparto de ju-
risdicciones mas lineal y exento de las fricciones que caracterizan al sistema italiano;
la positivizacién expresa de principios generales —como la buena fe y la confianza
legitima— llamados a presidir la accién administrativa; y, no menos importante,
el pleno reconocimiento de la posibilidad de ejercitar pretensiones indemnizatorias
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa por la vulneracion de tales reglas de
conducta.

Asi, aun perteneciendo a una comun tradiciéon administrativa continental —
fundada en la idea de Estado de Derecho, en la legalidad de la actuacion publica y
en la necesidad de un equilibrio entre autoridad y garantias— y partiendo de los

En reiteradas ocasiones, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal de Primera
Instancia han afirmado que la revocacién de un acto ilegal solo es admisible dentro de un plazo razonable
y siempre que la institucién de la que emana haya tenido debidamente en cuenta el grado en que el des-
tinatario del acto haya podido confiar legitimamente en su validez. En caso de que tales condiciones no
se cumplan, la revocacion vulnera los principios de seguridad juridica y de confianza legitima, y debe, por
tanto, ser anulada. En este sentido, véanse, entre otras, las sentencias del TJCE de 26 de febrero de 1987,
Consorzio Cooperative d’Abruzzo/Comision, C-15/85, y, con anterioridad, del 3 de marzo de 1982, Alpha Steel/
Comision, C-14/81.

2 El principio de proteccién de la confianza, cuando se proyecta sobre el ambito de las relaciones
entre las Administraciones publicas y los ciudadanos, responde a exigencias presentes en todos los ordena-
mientos juridicos y, en particular, en los ordenamientos europeos, en los que es posible identificar reglas e
instituciones juridicas que constituyen manifestaciones de dicho principio y que, en ocasiones, representan
su concreta realizacion, aun sin hacer referencia expresa a él. En efecto, tanto el principio de confianza
como el mas general de seguridad juridica, del que aquél suele considerarse una de sus expresiones, se
encuentran tan profundamente arraigados en la logica juridica —o incluso intimamente ligados a las razo-
nes Gltimas de la existencia misma de un ordenamiento juridico— que pueden permanecer implicitos, tan
evidente e inmanente resulta su presencia. En este sentido, CORLETTO, D. (2007:64)
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mismos principios (seguridad juridica, buena fe y proteccién de la confianza), am-
bos ordenamientos han elaborado soluciones distintas, tanto en el plano sistematico
como en el operativo. Su confrontacién permite, por tanto, poner de relieve no solo
divergencias aplicativas, sino también dos formas diversas de articular una misma
exigencia europea de proteccién de la confianza.

Con el fin de comprobar la coherencia, los limites y las posibles aperturas de
estas dos aproximaciones, el analisis se sitia deliberadamente en un ambito emble-
matico, a la vez complejo y particularmente exigente, en cuanto representa mejor
que otros el tradicional terreno de eleccion del poder administrativo y de la discrecio-
nalidad que lo caracteriza, convirtiéndose al mismo tiempo en un espacio de fricciéon
entre interés publico y expectativas privadas: el de la ordenacion del territorio vy, en
particular, la planificacién urbanistica.

Se trata de un banco de pruebas privilegiado para explorar tanto las contradic-
ciones como las potencialidades del principio de confianza vy, sobre todo, para veri-
ficar si las nuevas perspectivas de la responsabilidad administrativa y la progresiva
emergencia de intereses intermedios pueden traducirse efectivamente en formas con-
cretas de tutela también en un sector en el que decisiones cambiantes, revocaciones
y replanteamientos inciden de manera profunda en las expectativas del particular,
tradicionalmente relegadas al rango de meras aspiraciones de hecho.

En el ambito urbanistico debe destacarse, ademas, un elemento metodologico
relevante: el legislador espafiol ha asumido un papel activo en la tipificacion legal de
supuestos de lesion de la confianza legitima —especialmente en casos de anulacién
de licencias o de planes urbanisticos ilegales— reconociendo expresamente el dere-
cho ala indemnizacién. Ello ha permitido reducir el protagonismo de la elaboracién
jurisprudencial, a diferencia de la experiencia italiana, todavia caracterizada, como
se vera, por una tutela fragmentaria, centrada en la ponderacién de intereses y en
un reforzado deber de motivacion, con escaso reconocimiento de remedios indem-
nizatorios.

II. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRA-
CION EN ITALIA Y ESPANA: ENTRE EL DUALISMO ITALIANO
Y LA COHERENCIA DEL MODELO ESPANOL

Para comprender la evolucion de la responsabilidad de las Administraciones
publicas en Italia y en Espafia resulta imprescindible situarse en el clima juridico
que, entre finales del siglo XX y los primeros anos del nuevo milenio, atravesé la
Europa continental en su conjunto. En aquel periodo, la progresiva erosiéon de los
tradicionales privilegios de derecho publico, la creciente influencia del derecho de
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la Unién Europea y la consolidacién de la idea de una tutela efectiva de las situa-
ciones juridicas subjetivas marcaron profundamente la relacién entre ciudadanos y
Administracién. Italia y Espafia no fueron una excepciéon: ambos ordenamientos
acogieron, si bien con intensidades y modalidades diversas, el impulso hacia una ma-
yor «responsabilizaciéon» del poder publico, inaugurando procesos de reforma que
tuvieron como punto de referencia comun la superacion de un modelo centrado en la
inmunidad de la autoridad y en la asimetria estructural entre los sujetos de la relacién
administrativa.

La génesis y el desarrollo de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién en ambos sistemas se caracterizan por un itinerario complejo, jalonado por
sucesivas redefiniciones conceptuales y por una tension constante entre la proteccion
del interés puablico y la salvaguardia de los derechos de los ciudadanos.

En Espana, el recurso inicial al criterio de la equidad —que en los primeros
decenios del siglo XIX obligaba a la Administracién a reparar, a titulo de equidad,
los dafios causados en el ejercicio de funciones publicas incluso en ausencia de cul-
pa— conocié pronto una fase de retroceso® y fue progresivamente sustituido por
el principio de inmunidad patrimonial de la Administraciéon. Sobre la base de la
consideracion de que solo el incumplimiento culpable de obligaciones previamen-
te establecidas podia generar responsabilidad, se rechazaban por regla general las
reclamaciones indemnizatorias fundadas en la equidad en ausencia de previsiones
legales que tipificaran expresamente los supuestos indemnizables®. A ello se afiadia
una interpretaciéon particularmente restrictiva de la disposicién del Codigo Civil de
1889 relativa a la responsabilidad extracontractual, que no hacia referencia expresa
ala Administracién y que condujo, de facto, a su irresponsabilidad patrimonial®.

Ante la ausencia de fundamentos historicos y dogmaticos sélidos que justifica-
ran el mantenimiento de un privilegio publicistico heredero de una concepcién deci-
mononica del poder, a lo largo del siglo XX dicho paradigma comenzo a resquebra-

% DOMENECH PASCUAL, G., MEDINA ALCOZ, L., (2024: 801-832).
Resulta emblematico, en este sentido, el asunto resuelto por el Consejo de Estado mediante Real

Decreto, Sentencia de 14 de diciembre de 1859, en el que se deneg6 la indemnizacion solicitada por un propietario
cuyos bienes habian resultado dafiados a consecuencia de un incendio provocado por orden del Coman-
dante General del Maestrazgo durante una operaciéon militar. Aun reconociéndose la existencia del dafio, el
Consejo de Estado excluy6 la procedencia de la indemnizacién, al considerar que la obligacién de resarcir
no encontraba fundamento expreso en la ley ni podia inferirse implicitamente de medidas adoptadas «en
interés comun». Esta resolucion refleja de manera nitida la cultura juridica de la época, caracterizada por
una concepcién rigida de la soberania administrativa, en la que el interés general prevalecia de forma in-
condicionada sobre el interés individual. Posteriormente, el Tribunal Supremo elabord, durante los Gltimos
afos del siglo XIX, una jurisprudencia contraria a la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
incluso en supuestos de actuaciones manifiestamente culposas o negligentes, relegandola a hipétesis margi-
nales y excluyendo la posibilidad de apreciar una culpa presunta del ente publico.

> DIEZ-PICAZO, L., (2013: 654).
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jarse. La exigencia de tutela de las posiciones del particular terminé por prevalecer,
ampliando progresivamente el ambito de la responsabilidad patrimonial mas alla de
la actividad meramente material de la Administracion, hasta alcanzar también la
actividad autoritativa en cuanto tal.

Sin detenerse en los multiples hitos normativos que, en continuidad con lo ya
previsto en el articulo 41 de la Constituciéon de 1931 y en el articulo 209 de la Ley
Municipal de 1935, contribuyeron a reforzar la proteccion del ciudadano frente al
poder publico®, puede sefialarse que la disciplina vigente encuentra hoy una siste-
matizacién organica en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico
(arts. 32 a 37), en lo que respecta a los aspectos sustantivos, y en la Ley 39/2015, del
Procedimiento Administrativo Comun, que regula los perfiles procedimentales (arts.
24.1.11, 35.1.h), 61.4, 65, 67, 81, 82.5, 91, 92, 96.4 y 114.4)".

En este marco normativo, la responsabilidad patrimonial de la Administracién
se configura como un sistema general y tendencialmente unitario, aplicable a todas
las Administraciones puablicas y a todos los sujetos perjudicados, con independencia
de la naturaleza de la actividad de la que derive el dafo.

El derecho administrativo espafiol parece asi haber alcanzado una autonomia
sistematica respecto del derecho civil también en materia de responsabilidad, libe-
randose de aquella tradicional subordinaciéon conceptual que atn hoy gravita sobre
el modelo italiano.

6 Lareferencia es, a titulo meramente ejemplificativo, en primer lugar, a la Ley de Régimen Local

de 1950, que establecié la responsabilidad directa de las entidades locales «cuando los dafios hubiesen sido
producidos con ocasién del funcionamiento de los servicios publicos o del ejercicio de las atribuciones de
la entidad local, sin culpa o negligencia graves imputables personalmente a sus autoridades, funcionarios o
agentes» (art. 406.1.2.°), y, con caracter subsidiario, «cuando los dafos hubiesen sido causados por culpa o
negligencia graves imputables personalmente a sus autoridades, funcionarios o agentes en el ejercicio de su
cargo» (art. 409); y, en segundo lugar, al art. 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de
1954, que extendid la tutela resarcitoria a «toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos
[...] como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos».

No obstante, al igual que sucede en el ordenamiento italiano, al régimen general de responsabi-
lidad patrimonial directa y objetiva de la Administracién se superpone un conjunto de previsiones especifi-
cas contenidas en normas sectoriales. A titulo meramente ejemplificativo, cabe mencionar la reparacion de
los danos derivados de actividades delictivas, regulada en los arts. 120 y 121 del Cédigo Penal de 1995 (CP);
la responsabilidad por el funcionamiento de la Administraciéon de Justicia, contemplada en los arts. 292 a
296 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOP]J); los danos derivados de la ejecucion
o inejecucion de sentencias administrativas, previstos en los arts. 108.3 y 105.2 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (LJCA); y, finalmente, la responsabilidad en
materia urbanistica, disciplinada en el art. 48 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana (TRLSRU), sobre la que se
volvera mas adelante.
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Un primer indicio de esta emancipacion se aprecia ya en la terminologia empleada
por la doctrina, que lejos de responder a una mera diferencia léxica refleja una opcion
teorica precisa: en Espaiia, la responsabilidad extracontractual de las Administraciones
publicas se denomina cominmente responsabilidad patrimonial de la Administracion
(RPA), y no «responsabilidad civil», como todavia sucede con frecuencia en Italia.

La opcién legislativa espafiola marcé asi una ruptura con la tradicional con-
cepcidn privatista, que tendia a interpretar la responsabilidad de la Administracién
como una simple proyeccién del modelo civil de ilicito, y abrié paso —en una linea
posteriormente acogida favorablemente por la doctrina— a la afirmacién de la res-
ponsabilidad patrimonial como un instituto de derecho publico dotado de principios
propios y diferenciado tanto por sus presupuestos como por sus finalidades. Resulta
emblematica, en este sentido, la introduccién de la expresion «responsabilidad patri-
monial» en el articulo 3, letra b), de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa de 1956, precisamente con el objetivo de sustraer la materia a la jurisdiccién
civil, afirmar la competencia exclusiva del juez contencioso-administrativo y, sobre
todo, subrayar la naturaleza publicistica de la institucion.

El andlisis de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas
en el contexto italiano obliga, por el contrario, a adentrarse en un sistema que sigue
presentando rasgos hibridos y complejos. La materia, en cuanto punto neuralgico
del ordenamiento, actiia como una verdadera piedra de toque de algunas de las di-
cotomias fundamentales del derecho administrativo, revelando con una simetria casi
estética las tensiones dialécticas que tradicionalmente las acompafian.

En el centro de este sistema se sita, de forma paradigmatica, la tension entre
derecho comun (civil) y derecho publico (o especial)?, que, como dos caras de una mis-
ma moneda, delimitan los contornos de la actuaciéon administrativa y dan lugar a un
binomio cada vez menos nitido, aunque todavia recurrentemente utilizado —como se
verd— por la jurisprudencia con fines no siempre desprovistos de instrumentalidad’.

El desarrollo del discurso conduce de inmediato a una dialéctica ulterior, igual-
mente crucial: la distincién entre las denominadas reglas de responsabilidad (normas
que configuran la responsabilidad por el dafo) y las reglas de la funcién (normas que
definen la actuacién valida de la Administracion). El conflicto entre ambas —lejos
de ser meramente teérico y ain hoy subyacente a las orientaciones mayoritarias del
Consejo de Estado y de la Corte de Casacion— genera, en cascada, incertidumbres
en torno a la naturaleza y consistencia de las situaciones juridicas subjetivas dignas
de tutela y, en consecuencia, respecto de los 6rganos jurisdiccionales competentes
para conocer de las controversias.

Asf, MERUSI, E, (2004:649); LIGUORI, E, (2018: 475).
% TRAVI, A, (2021:187).
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En Italia, el sistema dual de jurisdicciones frente a la Administraciéon puablica
muestra todavia hoy sus limites, intrinsecamente ligados a la coexistencia de dos ca-
tegorias de situaciones juridicas subjetivas: los intereses legitimos —posicién juridica
tipicamente italiana que expresa las expectativas protegidas del ciudadano a que la
Administracion actie conforme a la ley y a los principios generales— y los derechos
subjetivos, plenamente tutelables ante el juez civil o, solo en determinados supuestos,
ante el juez administrativo, como ocurre con el derecho de propiedad.

Si en materia de responsabilidad la especialidad del derecho administrativo
comport6 durante largo tiempo la inmunidad de las Administraciones puablicas, no
resulta sorprendente que cuando, como se vera mas adelante, en 1999 la Corte de
Casacion en Secciones Unidas'® abrié la via a la indemnizacion de los dafios derivados
de la lesion de intereses legitimos, la doctrina recurriera, junto a la conocida metafora
del «derrumbe del muro», a la igualmente expresiva nociéon de «civilizaciéon» de la
Administraciéon'. Con ello se pretendia subrayar como la ampliacién de las técnicas
de tutela a disposicion del particular —vy, en primer lugar, el reconocimiento de la tu-
tela resarcitoria— constituia el epifenémeno de una reconfiguracion de las relaciones
entre Administracion y ciudadano en un sentido mas paritario, fruto del progresivo
desplazamiento del derecho publico hacia canones propios del derecho privado.

La superacion del dogma de la no indemnizabilidad del interés legitimo lesio-
nado por una actuacién administrativa ilegitima y la consiguiente afirmacién de la
injusticia del dafio como elemento fundante de la responsabilidad resarcitoria, con
independencia de la naturaleza de la situacién juridica invocada, ha contribuido,
por un lado, a reequilibrar la relacién entre particulares y Administracion, pero,
por otro, ha generado nuevas incertidumbres, especialmente en lo relativo a la iden-
tificacion del juez competente para conocer de determinadas controversias, incerti-
dumbres que el legislador no ha logrado disipar de manera plenamente satisfactoria.

Aunque, apenas un afio después de la histérica sentencia de la Casacion, el arti-
culo 7 de la Ley n.” 205 de 2000 atribuy6 de forma practicamente integra al juez ad-
ministrativo la jurisdiccién en materia de indemnizacion de dafios, siguen reapare-
ciendo los tradicionales conflictos entre el juez natural de la actividad administrativa
(el juez administrativo) y el juez natural de los derechos subjetivos (el juez ordinario).
Si bien no se discute que el control de la actividad procedimental corresponde al juez
administrativo, resulta mucho mas controvertida la identificacién del 6rgano juris-
diccional competente para conocer de los comportamientos de la Administracion.
Sobre este punto se volvera mas adelante.

10" Corte di Cassazione, Sezioni Unite, 22 de julio de 1999, n.” 500. Sobre la sentencia comentada,

la literatura juridica es amplisima; ex multis: ORSI BATTAGLINI, A. — MARZUOLI, C., (1999: 487); RO-
MANO, A., (1999: 3222); TRAVI, A, (2004: 794); PATRONI GRIFFI, E., (2019); SCOCA, F. G., (2000: 13).
cfr. castronovo, c., (2013: 637).
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Si bien también en Espaiia subsisten algunos supuestos especiales de competen-
cia residual'®, lo cierto es que en las tltimas décadas el legislador ha perseguido de
forma coherente el objetivo de la unificaciéon jurisdiccional, atribuyendo a la juris-
diccién contencioso-administrativa la competencia general en materia de responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas (art. 9.4 LOP]), reconduciendo
estas controversias a un marco unitario y reduciendo de forma significativa el riesgo
de duplicidades y de incertidumbres interpretativas.

Puede afirmarse, en definitiva, que el ordenamiento espafiol ofrece un modelo
caracterizado por una mayor claridad y coherencia sistematica, en el que la respon-
sabilidad patrimonial se presenta como un instituto auténomo del derecho adminis-
trativo, sustentado en una base legislativa unitaria y en una jurisdiccién exclusiva
y especializada, elementos que, desde una perspectiva comparada, aun distan de
haberse realizado plenamente en el sistema italiano.

1. La sentencia de la Corte di Cassazione (Sezioni Unite) n.” 500
de 1999 entre aperturas e incertidumbres sistémicas. Una
revolucién inacabada

En Italia, las transformaciones mencionadas se desarrollaron en un con-
texto histéricamente caracterizado por un complejo dualismo conceptual.
El derecho administrativo italiano habia construido su identidad sobre dos pares de
categorias que delimitaban sus fronteras internas: por un lado, la distincién entre
derecho comun y derecho publico; por otro, la existente entre derecho subjetivo e
interés legitimo. Esta altima, en particular, no constituia una mera distinciéon clasi-
ficatoria, sino —como ya se ha seflalado— el eje del reparto de jurisdiccion entre el
juez ordinario y el juez administrativo, determinando no solo el itinerario procesal
del ciudadano, sino también la propia naturaleza de la tutela obtenible.

Durante largo tiempo, la lesion del interés legitimo no podia dar lugar a indem-
nizacién alguna: se consideraba que la violacion de las reglas de la funcion —esto es,
de aquellas normas que presiden la validez del acto administrativo— solo podia con-
ducir a la anulacién del acto, sin generar responsabilidad extracontractual indem-
nizatoria conforme al articulo 2043 del Cédigo Civil, tradicionalmente reservada a
las actividades materiales o negociales de la Administracion publica, en todo caso no
expresivas del ejercicio de potestades autoritativas.

12" Pi¢nsese, en particular, en las acciones civiles ejercitables con caracter subsidiario en el proceso
penal contra funcionarios publicos (arts. 120y 121 del Cédigo Penal), asi como en los litigios en materia de
seguridad y salud en el trabajo en el sector publico, atribuidos al orden jurisdiccional social conforme al art.

2.e) de la Ley 36/2011, reguladora de la jurisdiccion social.
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En realidad, ya con la entrada en vigor de la Constitucién republicana de 1948
se confirmo y consolidd, en su articulo 28, una de las adquisiciones mas relevantes
maduradas en el transito —producido a finales del siglo X VIII— del Estado absolu-
to al Estado liberal de derecho: el principio segtin el cual el Estado podia ser conside-
rado responsable como consecuencia de una conducta ilicita’®. Sin embargo, debido
a una formulacion «particularmente nebulosa»'* y a una interpretacion de minimis del
precepto, anclada en la clasica distincion entre actividades ure gestionis (meramente
materiales) y ure imperii (expresivas de autoridad), las afirmaciones contenidas en
el articulo 28 de la Constitucion permanecieron durante largo tiempo en un plano
meramente teérico”.

Solo en el tltimo trentenario se ha asistido a una ampliacién gradual, pero signi-
ficativa, de la tutela del particular frente ala actividad administrativa ilicita, con inde-
pendencia de la calificacion de la situacion subjetiva reconocida por el ordenamiento.
La evolucién del derecho comunitario en la direccién de la proteccion de las situa-
ciones juridicas subjetivas con independencia de las previsiones normativas de cada
Estado miembro, asi como la primacia de dicho ordenamiento supranacional, re-
conocida no solo por el Tribunal de Justicia, sino también —en lo que aqui intere-
sa— por el Tribunal Constitucional, han hecho indispensable un nuevo enfoque de
toda la problematica: la sustancial ajenidad del derecho comunitario a la distincién
entre derecho subjetivo e interés legitimo ha convertido en ineludible la tutela de
las situaciones juridicas subjetivas reconocidas por las fuentes normativas de origen
comunitario, con independencia de su calificacién dentro del ordenamiento estatal.

Asi, hacia finales de los afios noventa, el escenario sucintamente descrito co-
menz6 a modificarse.

En un clima juridico ya maduro para un cambio de alcance estructural —tam-
bién gracias a los impulsos de la legislacion interna y a la influencia del derecho co-
munitario'®— la histérica sentencia de la Corte di Cassazione, Sezioni Unite, n.° 500

13 Cfr. BENVENUTI, M., (2006: 588).

" En estos términos, ALESSL, R., (1951: 88)5).

15 La responsabilidad se configuraba exclusivamente por conductas materiales ilicitas o por com-
portamientos dolosos constitutivos de delito, pero nunca en los supuestos —ciertamente mucho mas fre-
cuentes— en los que el poder publico, actuando como autoridad, incidia sobre situaciones juridicas, incluso
de derecho subjetivo, degradandolas a intereses legitimos y, como tales, no resarcibles. Vid. TUCCILLO,
S., (2011: 773).

Debe senialarse que estos son los mismos anos en los que, con la sentencia Francovich, se afirmé
la responsabilidad civil del Estado por violacién del derecho comunitario. Cfr. Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90.

A finales de los afos ochenta, la Comunidad Europea, mediante la Directiva del Consejo CEE n.”
665/89, de 21 de diciembre de 1989 —transpuesta en Italia por la Ley n.” 142 de 1992— impuso a los
Estados miembros un auténtico cambio de rumbo, reconociendo el derecho al resarcimiento de los dafios
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de 1999, al afirmar la resarcibilidad de la lesion de intereses legitimos, llevé a cabo
una inflexién «historica» desde la perspectiva de la justicia material y de la plenitud
de la tutela del ciudadano.

Los privilegios y las areas de impunidad durante largo tiempo reconocidos a la
Administracién resultaron en gran medida superados, y la relacion entre ciudadano
y autoridad continué evolucionando en la direccién de una ampliacién de la tutela
de las situaciones subjetivas lesionadas por el ejercicio ilegitimo de la funcién ptblica,
con independencia de que tales situaciones fueran reconducibles al ambito del dere-
cho subjetivo o del interés legitimo.

Como era ampliamente previsible, el abandono del criterio distintivo —a
efectos de la resarcibilidad del dafio— entre la lesion de derechos subjetivos y la de
intereses legitimos, y la identificaciéon de la injusticia del dafio como presupuesto
del surgimiento de la responsabilidad administrativa, ha ampliado, por un lado, el
ambito de tutela de las situaciones subjetivas lesionadas, pero ha impuesto, por otro,
la necesidad de identificar nuevos parametros de referencia. En particular, la resar-
cibilidad de la lesién de una posicion juridica subjetiva calificada como interés legi-
timo plante6 de inmediato la cuestién de la identificacion del juez competente para
conocer de la controversia correspondiente, que, para la Corte di Cassazione —que
consideraba la pretension indemnizatoria como un derecho subjetivo— no podia ser
sino el juez ordinario.

Solo un afno mas tarde, el legislador disip6é toda duda al respecto mediante la
Ley n.” 205, de 21 de julio de 2000, que innové ulteriormente la materia del reparto
de jurisdicciones, atribuyendo al juez administrativo, en el ambito de la denominada
jurisdiccién de legitimidad, todas las cuestiones relativas al eventual resarcimiento
del dafio, incluida la reintegracién i natura, asi como los demas derechos patrimo-
niales consecuenciales. En otros términos, se refuerza la concentraciéon en cabeza
del juez administrativo del conocimiento de las acciones indemnizatorias derivadas
de la lesién de intereses legitimos y, en las materias atribuidas por el articulo 133
del CGdodigo del Proceso Administrativo a la jurisdicciéon contencioso-administrativa
exclusiva, también de las acciones indemnizatorias por la lesién de derechos subjeti-
vos, precisamente en razon del entrelazamiento entre intereses legitimos y derechos
subjetivos que caracteriza dichas materias.

La atribucién tendencial al juez administrativo del conocimiento relativo al
correcto ejercicio de la funcién puablica —también en lo que respecta a su ejerci-
cio tardio o a su omision— ha modificado sensiblemente los confines del reparto
jurisdiccional entre juez administrativo y juez ordinario, reduciendo el ambito de

sufridos por los particulares a causa de actos (y no solo comportamientos) de la Administracion realizados
en violacion del derecho comunitario en materia de contrataciéon publica.
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intervencion de este ultimo. El juez administrativo se convierte asi, cada vez mas,
en juez del conjunto de la relacién entre particular y Administracién publica, y la
tradicional funcién anulatoria que le era atribuida mediante la eliminacién del acto
administrativo ilegitimo, aun permaneciendo central, se ha visto enriquecida con
nuevos poderes orientados al restablecimiento de la legalidad vulnerada.

Esta nueva perspectiva no ha resuelto, sin embargo, todos los problemas. La
apreciacion de la ilegitimidad del acto administrativo continta, en efecto, anclada
en la jurisdiccion administrativa, que se ve ampliada con el conocimiento mas am-
plio de la relaciéon caracterizada por el ejercicio de potestades publicas y se extiende
también a los perfiles indemnizatorios reconducibles al ejercicio incorrecto —o al no
ejercicio— de dichas potestades.

No obstante, cuando el analisis se refiere a un comportamiento de la Admi-
nistraciéon puablica desvinculado del ejercicio de un poder publico y, por tanto, no
se discute la ilegitimidad de un acto o de un procedimiento administrativo, sino la
ilicitud de la conducta administrativa a la luz de la disciplina civil general de las obli-
gaciones, el juez natural de la controversia sera el juez ordinario.

Cuando la actuacién de la Administracion publica no sea reconducible, ni si-
quiera de manera mediata, al ejercicio de potestades ptblicas, la controversia relativa
a la legitimidad del comportamiento administrativo se encuadra naturalmente en
la jurisdicciéon ordinaria, llamada a resolver los litigios en los que las partes se en-
cuentran en una posicion de igualdad, mediante una investigacion centrada en los
meros comportamientos de la Administracién y desarrollada conforme a las reglas
generales en materia de obligaciones, en particular al deber de correccién previsto
en el articulo 1175 del Cédigo Civil.

2. Repercusiones aplicativas: la relacion administrativa y la
responsabilidad relacional

A través de la citada sentencia —destinada a marcar una auténtica fractura
conceptual respecto del pasado, hasta el punto de que la doctrina habl6 de un «de-
rribo del muro», evocando la disolucién de una frontera que habia resistido durante
mas de un siglo—, el Tribunal, aun sin poner formalmente en cuestion la distincién
conceptual entre intereses legitimos y derechos subjetivos, neutralizé su tradicional
funcioén selectiva a efectos de la responsabilidad. Lo decisivo pasaba a ser la existen-
cia de un dafio antijuridico causado con dolo o culpa por la Administracién puablica,
y no ya la calificacién de la situacion juridica subjetiva afectada.

Para el lector espafiol, habituado a un sistema que no se articula en torno a un
dualismo de este tipo, resulta esencial comprender que el alcance innovador de la
sentencia no estuvo exento de contrapesos. El Tribunal introdujo, de hecho, un ele-
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mento que se convirtié rapidamente en un filtro particularmente restrictivo: el juicio
sobre la espectancia del denominado «bien de la vida» final.

En términos sintéticos, la resarcibilidad del interés legitimo de caracter preten-
sional no derivaba automaticamente de la ilegalidad del acto administrativo, sino
que exigia la verificaciéon de que la utilidad pretendida por el particular, conforme
a la disciplina aplicable, se habria alcanzado con un elevado grado de probabilidad.
En otras palabras, no basta la lesion del interés legitimo para obtener la indemniza-
ci6n del dafio en virtud del articulo 2043 del Codigo Civil italiano, sino que resulta
ademas indispensable que la actividad ilegitima (y culposa) de la Administracién
publica haya lesionado el interés al bien de la vida subyacente al interés legitimo —
esto es, su espectancia— y que dicho interés al bien resulte digno de tutela segtn el
ordenamiento.

La espectancia del denominado bien de la vida, que puede considerarse exis-
tente fout court en los supuestos de lesion del interés legitimo de caracter oposicional,
debe, en el caso del interés legitimo pretensional, ser acreditada en concreto median-
te un juicio de caracter prognostico, a realizar sobre la base de la normativa sectorial
aplicable y referido a la fundamentacion o no de la pretension, con el fin de determi-
nar si el solicitante era titular no de una mera expectativa no tutelable, sino de una
situacion idoénea para generar una confianza objetiva en su conclusion positiva; esto
es, de una situacion que, conforme a la disciplina aplicable, estaba destinada, «segin
un criterio de normalidad, a un desenlace favorable, y resultaba por tanto juridica-
mente protegida» (apartado 9)".

La introduccién de este control prognostico, concebida inicialmente como una
garantia de equilibrio entre la efectividad de la tutela y el respeto de la discreciona-
lidad administrativa, terminé convirtiéndose en uno de los principales obstaculos
para el reconocimiento efectivo de la indemnizaciéon. La revoluciéon anunciada se
transformo asi en un equilibrio inestable, en el que la responsabilidad de la Admi-
nistracién encontrd espacio sobre todo en el plano tedrico, mientras que la practica
jurisprudencial contuvo sistematicamente su efectividad.

Basta remitirse al concepto de «red de contencién»'®, expresién que, a modo
de sinécdoque, se ha erigido hoy en paradigma de las tendencias y contracorrientes
presentes en el ordenamiento italiano en relacién con los danos efectivamente resar-
cibles por la Administracién: la irrelevancia indemnizatoria de los vicios formales;

17 El automatismo entre la lesion del interés legitimo de caracter oposicional y la necesidad de un
juicio prognostico o probabilistico sobre la merecibilidad y titularidad del bien vinculado al interés legitimo
pretensivo encuentra confirmacion también en la jurisprudencia administrativa mas reciente. Vid. Consi-
glio di Stato, Sez. V, 17 de enero de 2023, n.” 591.

Segtn la conocida expresion de BUSNELLL E D., (1997: 265).

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntim. 121, enero-junio (2026), pags. 147-195 159



Emanvela Della Corte ESTUDIOS

la reticencia a apreciar un dano antijuridico en los supuestos de denominado mero
retraso; las reiteradas referencias al elemento subjetivo y el rechazo de la idea de la
denominada culpa in re ipsa constituyen solo algunos de los indicios de un enfoque
interpretativo inaugurado, paraddjicamente, precisamente con la histérica sentencia
n.” 50071999 y que, sin embargo, ha acabado delineando una serie de limites que
corren el riesgo de frustrar su alcance innovador.

Son, no obstante, de manera primordial, el juicio de espectancia y el acento
puesto en el «bien de la vida» los que se convierten en el emblema de esa red, tradu-
ciéndose con frecuencia en una auténtica paralisis indemnizatoria.

La distancia entre ambos sistemas juridicos se manifiesta de forma evidente
también en el plano de la efectividad de la tutela. En Italia, la persistencia del dua-
lismo estructural, el entrelazamiento entre funcion y responsabilidad, la centralidad
del «bien de la vida» y la oscilacién entre juez ordinario y juez contencioso-admi-
nistrativo han convertido la responsabilidad por actividad administrativa decisoria
ilegitima en un instituto complejo, a menudo incierto en sus contornos y severamente
contenido en su alcance aplicativo. En Espana, por el contrario, la responsabilidad
patrimonial se ha desarrollado como un instituto plenamente publicistico, sustentado
en una arquitectura normativa clara y en una jurisdiccion unificada, ofreciendo una
tutela mas lineal y coherente a las situaciones juridicas lesionadas por el ejercicio del
poder.

Esta divergencia sistémica constituye el presupuesto necesario para compren-
der el objeto de la reflexién posterior: el distinto modo en que ambos ordenamientos
afrontan la tutela de la confianza del ciudadano. Mientras que en Italia dicha tutela
permanece condicionada por la légica del bien final y por los vinculos del proce-
dimiento, en Espafa se inserta con mayor naturalidad en el paradigma del dano
antijuridico y de la coherencia de la accién administrativa. Es en este punto donde la
comparacion se revela no solo 1til, sino imprescindible para captar las potencialida-
des y los limites de ambas soluciones.

III. LA CONFIANZA LEGiTIMA DEL CIUDADANO FRENTE A LA
ADMINISTRACION. CONVERGENCIAS Y DIVERGENCIAS
ENTRE LOS SISTEMAS

En el nuacleo de la evolucién del derecho administrativo europeo se sitaa el
principio de la confianza legitima, nociéon que, aun siendo de inmediata evidencia
intuitiva, enclerra una complejidad teérica sorprendente.

Ha sido definido como la conviccién razonable del ciudadano acerca de la es-
tabilidad de una situacion juridica favorable; sin embargo, esta definicion, aparen-
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temente lineal, oculta una tensién profunda que atraviesa todos los ordenamientos
continentales: de un lado, el interés del individuo en confiar en la continuidad del
marco juridico; de otro, la necesidad de la Administracién de conservar la flexi-
bilidad indispensable para modificar decisiones, corregir errores y adaptarse a un
interés publico cambiante.

No es casual que el pleno reconocimiento del principio de confianza legitima
no se haya producido Gnicamente en el plano nacional: el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, a partir de la sentencia Topfer de 1978, lo ha configurado como una
expresion esencial del principio de seguridad juridica, especialmente en los supuestos
de revocacion o anulacion retroactiva de actos favorables, condicionandola al respeto
de un plazo razonable y a la ponderacion de la confianza generada. Esta orientacion
ha ejercido una influencia decisiva en los ordenamientos nacionales, proyectando
una tensioén constante entre legalidad y estabilidad. Sin embargo, es en el &mbito del
derecho interno donde afloran las cuestiones mas delicadas y, al mismo tiempo, mas
reveladoras.

Durante largo tiempo, tanto en Italia como en Espafia, se dudé de que este
principio pudiera operar frente a la Administraciéon publica. Se entendia que la ac-
ci6n administrativa, guiada por el imperativo de la persecucion del interés publico,
no podia quedar condicionada por logicas de corte privatista, como las que gobier-
nan la confianza entre sujetos privados.

Esta lectura, en realidad, traicionaba una concepcién ya superada de la separa-
cion entre derecho ptblico y derecho comun. La confianza —en su dimensién juridi-
ca— no es un instituto civil trasladado al derecho administrativo, sino un principio
general del ordenamiento, a menudo enraizado en las constituciones de los Estados,
en las que se reconocen deberes inderogables de solidaridad social. Precisamente,
esta perspectiva solidarista permite comprender la confianza como un valor que
trasciende las categorias tradicionales y se impone como criterio de equidad en las
relaciones entre autoridad y ciudadano.

El supuesto paradigmatico es el del ciudadano que se beneficia de un acto fa-
vorable que posteriormente es anulado —de oficio o en sede jurisdiccional— por
ser ilegitimo ab origine. En apariencia, la conclusién pareceria inevitable, puesto que
ningun ordenamiento puede otorgar tutela a la pretension de obtener o mantener
un acto contra legem; este razonamiento, tan lineal en su formulacién, oculta un
equivoco: la pretension indemnizatoria del beneficiario no se refiere a la obtencién
del acto ilegitimo, sino a la lesiéon de la confianza generada por la conducta de la
Administracion.
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El ntcleo de la cuestion, por tanto, no es el derecho al acto, sino el derecho
—o0, mas propiamente, el interés juridicamente protegido— a poder confiar en la
coherencia y correccién del comportamiento pablico®.

Este desplazamiento de perspectiva resulta revelador de un fenémeno mas am-
plio. El derecho administrativo, tradicionalmente configurado como un derecho es-
pecial, caracterizado por reglas propias y por un marcado privilegio de la autoridad,
se esta abriendo progresivamente a principios que remodelan su estructura: buena fe,
correccién, previsibilidad, seguridad juridica®.

Debe subrayarse que ha sido precisamente la valorizacién de estas reglas de
conducta en el ambito de la relacién administrativa —en particular, de la relaciéon
procedimental— uno de los factores que han inducido a la doctrina italiana a inte-
rrogarse sobre la propia naturaleza de la responsabilidad.

De hecho, ya inmediatamente después de la sentencia n.” 500 de 1999, la doc-
trina formul6é propuestas reconstructivas alternativas a la responsabilidad extra-
contractual, orientandose hacia el modelo de la responsabilidad contractual o de
la denominada responsabilidad por contacto social cualificado®'. Ambas orientacio-
nes parten de la idea de que en el procedimiento administrativo se configura una
auténtica relacion juridica entre la Administracion procedente y los destinatarios de
la accién administrativa. La renovada atenciéon prestada al vinculo que se instaura
entre Administracién y particular en el seno del procedimiento, asi como al conjunto
de relaciones que de ¢él se derivan, ha permitido reconducir los deberes que gravan

19" El principio de buena administracion ha sido configurado por la jurisprudencia reciente del Tri-

bunal Supremo como un principio de indudable fundamento constitucional y legal, que opera tanto como
criterio rector de la actuacién administrativa como derecho del administrado. Asi, la STS de 30 de abril de
2025 (Sala 3.%, rec. n.” 1100/2022), con remisiéon a la STS n.” 1312/2021, de 4 de noviembre (Sala 3.7, rec.
n.” 8325/2019), afirma que dicho principio impone a la Administracion deberes de diligencia, actuacién
en plazo y adecuada gestion de los procedimientos, al tiempo que reconoce a los particulares la facultad de
exigir su cumplimiento frente a supuestos de inactividad o funcionamiento anormal, en coherencia con los
arts. 9.3y 103 CE y el art. 3 de la Ley 39/2015.

20" En relacién con la interrelacién entre los principios de confianza legitima, buena fe y seguridad
juridica en el ambito del silencio administrativo positivo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reitera-
do que el acto presunto estimatorio tiene naturaleza de acto declarativo de derechos y no puede ser dejado
sin efecto mediante una resolucién expresa posterior de signo contrario. Asi, la STS n.” 545172025 (Sala
3.%, ECLLES:TS:2025:5451) senala que, conforme al art. 43.4.a) de la Ley 30/1992 —en la redaccion dada
por la Ley 4/1999—, la Administracién solo puede dictar una resolucién expresa confirmatoria del acto
producido por silencio, debiendo acudir, en caso de nulidad, al procedimiento de revisién de oficio previsto
en el art. 102.1. Esta interpretacion se fundamenta en la propia naturaleza del silencio positivo y en la nece-
sidad de preservar los principios de seguridad juridica y confianza legitima, evitando que la Administracién
pueda desconocer ex post situaciones juridicas ya consolidadas por su propia inactividad.

21 Entre los autores que reconducen la responsabilidad de la Administracién por los dafios al mo-
delo contractual o al modelo del contacto social cualificado, vid. en particular CASTRONOVO, C., (1998:
653); PROTTO, M., (2001: 131).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
162 ISSN: 3020-6731, nim. 121, enero-junio (2026), pags. 147-195



ESTUDIOS La responsabilidad patrimonial de la Administracién y la tutela de la confianza legitima: la
planificacién urbanistica como dmbito de andlisis comparado entre Espaiia e Italia

sobre la Administracion frente a los sujetos con los que entra en relaciéon al esquema
de la relacién obligacional, superando las antinomias existentes entre la discrecio-
nalidad del poder y la simultanea presencia de una posicién de deber, incluso —y
sobre todo— en aquellos supuestos en los que resulta dificil identificar una prestacién
concreta a cargo de la Administraciéon®.

Desde esta perspectiva, la lesiéon no viene determinada tanto por la falta de
obtencion de la utilidad final, cuanto por el comportamiento incorrecto observado
por la propia Administracién.

El riesgo subyacente a este enfoque es, una vez mas, el de multiplicar, tanto en
el plano sustantivo como en el procesal, las consecuencias derivadas de una misma
conducta, segln se trate de lesiones del interés al bien final —identificado, confor-
me a cierta clave interpretativa, con el interés legitimo— o de lesiones de intereses
adicionales, considerados objeto de situaciones subjetivas especificas que, aun en su
atipicidad (intereses o incluso derechos subjetivos procedimentales), son entendidas
como sustancialmente distintas del interés legitimo.

El sustrato tedrico de las construcciones doctrinales mencionadas reside en la
distincién, dentro de la relacién entre Administracién y ciudadano, de un doble or-
den de relaciones?: la primera, reconducible al &mbito de la ilegalidad (a través de
la secuencia acto administrativo—legalidad—interés legitimo—anulacién); la segunda,
al ambito de la ilicitud (a través de la secuencia comportamiento—deberes de correc-
cidon—derechos subjetivos—indemnizaciéon)*, con todas las incertidumbres que de ello
se derivan en materia de reparto de jurisdiccién.

El paralelismo entre la relacién procedimental y la fase precontractual de ma-
triz civilista —utilizado por la doctrina y la jurisprudencia italianas, sobre todo con
el fin de calificar la responsabilidad de la Administracién como responsabilidad por
contacto social cualificado— es bien conocido por la doctrina espafiola. Sin embar-
go, en este contexto no se emplea con la finalidad de reconducir las fattispecie exami-
nadas al ambito del derecho privado. Se trata de una similitud funcional, de una apli-

22 Dicha tesis se sosticne principalmente recurriendo a la categoria de las obligaciones sin pres-
tacion principal, cfr. CASTRONOVO C., (2018). Aunque en estos supuestos no exista una obligacion
principal de prestacion, las partes deben comportarse conforme a la correccién y a la buena fe, en aplica-
cion de los mencionados deberes de proteccion deducibles de los arts. 1175 y 1337 del Codice civile, los
cuales —como su denominacién indica— estan funcionalmente orientados a la conservaciéon de las esferas
personales y patrimoniales de los sujetos implicados.

% Vid. asimismo la teorfa de la responsabilidad contractual por incumplimiento de las reglas
procedimentales, tal como ha sido elaborada por RACCA, G. M., (2000: 98)

# En jurisprudencia, para la distincién entre el juicio sobre la legitimidad del acto administrativo
y el juicio sobre la responsabilidad derivada del comportamiento incorrecto de la Administracion, cfr. Con-
siglio di Stato, Sez. IV, 19 de marzo de 2003, n.” 1457, con comentario de RACCA, G. M., (2003: 943);
LIGUORIL E, (2023: 198).
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cacion coherente de una misma regla de conducta en contextos distintos, unidos por
la exigencia comtn de tutela de la confianza y de la lealtad en las relaciones juridicas.

El encuentro con estos principios no constituye, en realidad, una cesién al ho-
rizonte privatista, sino un instrumento para garantizar que la actuaciéon ptblica sea
no solo legal, sino también equitativa y fiable. En esta transicion, la confianza del
ciudadano se convierte en centinela y simbolo de un modelo administrativo menos
jerarquico y mas responsable, en el que la tutela de la persona no se agota en el con-
trol del acto, sino que se extiende al conjunto del comportamiento de la autoridad.

No es, por tanto, la ausencia de una elaboracién publicistica adecuada lo que
obliga a la doctrina espafiola a «refugiarse» en el derecho privado, renunciando a
una explicacién auténticamente administrativista del fen6meno; por el contrario, la
remision a la disciplina civil no comporta una trasposiciéon mecanica de categorias,
sino que refleja la conciencia de que la responsabilidad por violaciéon de la confianza
responde a principios comunes y a reglas de conducta homogéneas, con indepen-
dencia de la naturaleza —publica o privada— de la relacién juridica en la que se
manifiesta.

La reflexiéon posterior —dirigida a examinar el renovado papel asumido por
las reglas de conducta, penetradas no solo en el interior del procedimiento, sino tam-
bién con posterioridad a su conclusién, como pretension juridicamente cualificada a
un comportamiento rectilineo y correcto por parte de la Administraciéon publica—
se centrard, asi, precisamente en el concepto de la confianza depositada por el parti-
cular en la actuacién administrativa y, en particular, en la doble dimensién que esta
adquiere en el derecho administrativo italiano, especialmente tras la reciente intro-
duccién en la ley general del procedimiento administrativo de una prevision que exi-
ge expresamente que la relacion entre Administraciéon y ciudadanos se inspire en la
buena fe, entendida esta como una «regla de conducta de la Administracion frente al
particular, cuya violacién, si determina un perjuicio econdémico para los ciudadanos
y las empresas, encuentra sancién en la responsabilidad civil y no en la invalidez»®.

Es precisamente en este contexto donde la comparacion entre Italia y Espa-
fa revela toda su fuerza explicativa: ambos ordenamientos reconocen, en efecto, la
relevancia de la confianza como principio general, pero lo hacen insertandola en
constelaciones sistematicas profundamente distintas.

% Art. 12, apdo. 1, letra a), de la Ley n.” 120/2020, que introduce el apartado 2-bis en el art. 1 de

la Ley n.” 241/1990. En el mismo sentido, TRIMARCHI, F., Buona fede e responsabilita della pubblica ammini-
strazione, en Persona Amministrazione, n. 2/2022, p. 73.
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1. Las cuestiones comunes. La doble dimension de la tutela de la
confianza entre la conservacion del acto y la indemnizacion del
dafio

Como centinela de esta evoluciéon —fruto y, al mismo tiempo, testimonio de
un derecho administrativo que aspira a una tendencial igualdad de armas entre el
ciudadano y el poder publico— el concepto de confianza legitima asume un papel
central en la definicién de los limites contemporancos de la responsabilidad adminis-
trativa y adquiere, en ambos ordenamientos, nuevos perfiles y un contenido que tra-
dicionalmente se reconstruye a partir de los principios de los que él mismo se convier-
te en expresion y corolario: de un lado, la seguridad juridica; de otro, la buena fe*.

En una primera fase, siguiendo la estela de la doctrina alemana y comunitaria,
se fue perfilando una concepcién dogmatica del principio de la confianza, progresi-
vamente reconducido al principio de seguridad juridica y de coherencia de la accién
administrativa®’.

Dicha tesis partia del presupuesto de que el principio de buena fe no debia
aplicarse a la Administracion pablica, en la medida en que encontraria —aunque no
exclusivamente— su ambito natural de operatividad en las relaciones contractuales,
las cuales presuponen un plano de igualdad entre las partes y, consiguientemente,
la relevancia de comportamientos fraudulentos o desleales de una de ellas®. Esta
reconstruccion, sin embargo —lejos de sostener que la Administraciéon estuviera le-
gitimada para defraudar la confianza de los ciudadanos— en el intento de atribuir
un alcance auténomo al principio de la confianza, afirmaba que era precisamente
este principio de confianza —de derivacién alemana y recepcionado por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia— el que ocupaba, en el ambito de las relaciones
juridico-administrativas verticales, el espacio que en el derecho civil correspondia al
principio de buena fe®.

Resultan mas convincentes, en cambio, las posiciones de quienes reaccionaron
con decision frente a esta impostacion tradicional, considerandola excesivamente an-
clada al clasico modelo de relaciéon administrativa fundado en el binomio suprema-
cia-sujecion, hoy claramente superado. Lo que se pretende refutar es la idea de que
el principio de buena fe deba aplicarse Gnicamente en el marco de relaciones entre
«iguales», y no también al ejercicio de potestades y privilegios publicos®®, sostenien-
do, por el contrario, que el principio de confianza legitima no es sino el especifico

% MANNUCCI, G., (2023).

27 CASTILLO BLANCO, J., (1998).

28 CASTILLO BLANCO, J., (1998: 273).

29 CASTILLO BLANCO, J., (2002: 50).

30" En términos andlogos, GONZALEZ, C., (2003).
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deber de no contradiccién y de coherencia que, de acuerdo con la doctrina adminis-
trativa tradicional y en coherencia con las elaboraciones del derecho privado, cons-
tituye precisamente uno de los precipitados del concepto mas amplio de buena fe.

En Espafia, las primeras investigaciones sobre la materia®, aun sin dedicar un
amplio espacio a la cuestion indemnizatoria, tuvieron el mérito de poner en valor
las razones tedricas que sustentan la plena operatividad del principio de buena fe
también en las relaciones de derecho publico, refutando la tesis tradicional segin la
cual la asimetria entre Administracién y administrado impediria la aplicacion de un
paradigma comportamental de reciprocidad y correccion.

Sobre este punto conviene subrayar que, st bien en el ordenamiento espafiol
tampoco existe un precepto especifico que discipline la violaciéon de la confianza
legitima como fuente auténoma de responsabilidad, ni una norma general que im-
ponga el deber de actuar conforme a la buena fe en las relaciones precontractuales
(a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento italiano), la doctrina y la jurispru-
dencia espanolas han reconocido desde hace tiempo que la referencia al principio
de buena fe contenida en el articulo 7.1 del Codigo Civil —que establece que «los
derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe»*>— en cuanto
principio general del ordenamiento, resulta sin duda aplicable también a las relacio-
nes entre ciudadanos y Administracion. No solo se ha afirmado que esta tltima esta
obligada a conformar su conducta a criterios de lealtad y correccion®, sino que se ha
sostenido, con mayor razon, que es precisamente la especial posicion institucional de
la Administracién la que justifica y, en su caso, intensifica la necesidad de recurrir a
tales reglas de comportamiento incluso en el ¢jercicio de la actividad autoritativa®'.

La buena fe —al representar uno de los ambitos mas complejos y, al mismo
tiempo, mas fecundos del derecho administrativo contemporaneo— ha asumido, en
este sentido, una valencia definitivamente objetiva y relacional y, lejos de describir
un mero estado psicolégico subjetivo, evoca un modelo de conducta fundado en la
honestidad, la coherencia y la previsibilidad, canones a los que todas las partes —
sean privadas o publicas— deben adecuar su comportamiento®. Se trata de una
perspectiva hoy ulteriormente reforzada por lo dispuesto ya en el articulo 3.1 de la

ST Las primeras elaboraciones doctrinales se remontan a los trabajos de SAINZ MORENO, F,

(1979: 294), y de GONZALEZ PEREZ, J., (1999: 52-54).

32 Sobre la materia, ex multis, DIEZ-PICAZO, L. — DE LEON, P., «Prélogo», en WIEACKER, E,,
El principro general de la buena fe, (1986: 9-10); DE LOS MOZOS, J. L., (1965: 222-224); MACHADO S.M.,
(2016: 141-172).

35 BASSOLS, M., (1976: 595-601).

% SAINZ MORENO, E, (1979: 293); GONZALEZ PEREZ, J., (1989: 36-37).

% SAINZ MORENO, E, (1979: 294).
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Ley 30/1992%, que sancionaba expresamente la obligacién de la Administracién de
actuar respetando «los principios de buena fe y de confianza legitima.

Como se ha sefialado, no obstante, estas reflexiones —centradas predominan-
temente en el plano sustantivo y relacional del principio— no profundizaron en los
perfiles relativos a la responsabilidad patrimonial derivada de la violacion de la bue-
na fe y de la lesion de la confianza del ciudadano. El alcance de los estudios quedd
en gran medida circunscrito al ambito de la validez y eficacia de los actos adminis-
trativos, concentrandose principalmente en la incidencia del principio de confianza
legitima sobre la actividad normativa y reglamentaria y, en el seno de la actividad
procedimental, en un sector especifico: los procedimientos de segundo grado.

De ello se derivaba una aproximacién parcial, que tendia a descuidar las con-
secuencias derivadas de la frustracién de expectativas legitimas, especialmente en
aquellos supuestos en los que la confianza, en lugar de verse lesionada como conse-
cuencia de la adopcién de un legitimo acto de segundo grado, resultaba defraudada
por un acto denegatorio igualmente legitimo, pero precedido de comportamientos o
informaciones de la Administracién que habian inducido al interesado a confiar en
la adopcion de una decision favorable.

Si, pues, la constante exigencia de reconducir el principio de confianza legitima
bien a los canones de la seguridad juridica, bien a los de la buena fe ha multiplicado
con frecuencia las incertidumbres interpretativas, en razén de la flexibilidad ontolé-
gica inherente a dichos principios, no es menos cierto que ha contribuido a reavivar
la atencién doctrinal y jurisprudencial sobre las posibles consecuencias indemniza-
torias derivadas de la frustracién de la confianza legitima, una dimensién durante
largo tiempo descuidada y que atin hoy acusa las oscilaciones doctrinales que acom-
pafan al principio.

Asi —a menudo atendiendo solo a una de las caras de la moneda— algunos,
partiendo de la consideracion de que el principio de confianza legitima deriva de la
garantia constitucional de la seguridad juridica, han hecho depender de él, como
efecto tipico, la conservacién del acto que gener6 la confianza®; otros, por el con-
trario y de forma mas convincente, poniendo en valor la estrecha relacién existente
entre el principio de confianza y el de buena fe, han atribuido a la violacién de la
confianza un efecto tipicamente indemnizatorio, considerandolo el unico remedio
coherente con la naturaleza objetiva y relacional del principio.

36 Principio reafirmado tras la reforma introducida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modifi-

caciéon de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

37 GARCIA LUENGO, J., (2002: 429-435).
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Permanece abierto un problema sistematico de notable relevancia: si, y en qué
términos, la violacién de la buena fe y la consiguiente frustraciéon de la confianza
pueden justificar efectivamente una pretension indemnizatoria en ausencia de un
criterio unitario que permita distinguir las meras expectativas de las auténticas con-
fianzas legitimas merecedoras de tutela, de modo que se equilibre la seguridad juri-
dica con la efectividad de la tutela resarcitoria no solo en los supuestos de anulacién
de un acto favorable e ilegitimo, sino también en aquellas situaciones en las que lo
relevante es el interés en la obtencién de una decision favorable, nunca adoptada, en
presencia de actos o comportamientos administrativos incorrectos.

Sobre esta cuestion, la doctrina espaifiola, aun partiendo de premisas similares
a las de la tradicién italiana, parece hoy mas inclinada a reconocer que la violacién
del principio de buena fe y la lesion de la confianza pueden constituir no solo una
disfunciéon procedimental, sino también una fuente auténoma de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién, abriendo asi el camino a una posible extension del
paradigma indemnizatorio también a los supuestos en los que la Administracion,
aun actuando mediante actos formalmente legitimos, frustra las expectativas razo-
nables creadas por ella misma, especialmente en ambitos sensibles como el de las
autorizaciones econdémicas, las subvenciones o los regimenes de ayudas pablicas, asi
como —de manera muy significativa— en el ambito urbanistico, al que se dirigira
la atencién a continuacion.

2. La solucién bipartita italiana y sus efectos sobre el reparto
de jurisdiccion: confianza legitima y confianza inocente

En cuanto a las modalidades de tutela, aun cuando en las reflexiones doctri-
nales espafiolas falte una clasificacion explicita andloga a la elaborada —como se
vera en breve— por la doctrina italiana, se perfilan dos posibles alternativas solo
aparentemente inconciliables.

En realidad, especialmente en aquellas reconstrucciones que admiten una tu-
tela indemnizatoria sin por ello negar radicalmente la tutela conservativa o ponde-
rativa, es posible vislumbrar una distinciéon conceptual afin a la que, en el contexto
italiano, separa la confianza legitima de la confianza no culpable (affidamento incolpe-
vole): dos situaciones subjetivas fundadas en presupuestos no plenamente coincidentes
y reconducibles, respectivamente, a los principios de seguridad juridica y de buena
fe objetiva®®.

3 Una teoria ecléctica, que concibe el principio de confianza legitima, en ocasiones, como concre-

ci6n del principio general de la buena fe y, en otras, como manifestacion del principio de seguridad juridica,
y que, en los supuestos de revision de oficio, admite —en funcién de uno u otro principio— bien una protec-
cion resarcitoria, bien el mantenimiento del acto ilegal segtin los casos, en OSSENBUHL, F, (1972: 27-29).
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Ambas orientaciones doctrinales —la que, apelando al principio de seguridad
juridica, admite una tutela de caracter ponderativo, hasta el eventual mantenimiento
del acto ilegitimo; y la que, partiendo del principio de buena fe, postula una tutela
indemnizatoria en los supuestos de revisién de oficio— resultan coherentes con la 16-
gica de proteccion de la confianza en los procedimientos de autotutela. No obstante,
la primera, anclada a la 16gica del equilibrio entre legalidad y estabilidad de las rela-
ciones juridicas, parece captar solo un perfil parcial de una problematica de mayor
alcance, que afecta no solo a la legitimidad del acto de segundo grado, sino también
a la responsabilidad de la Administracion por la confianza defraudada sin culpa.

Por lo demas, que el principio de seguridad juridica encuentre su expresion mas
acabada en los procedimientos de revisién de oficio no resulta, en principio, dificil de
justificar. En tales supuestos, en efecto, el acto originario —aunque ilegitimo— ha
incidido efectivamente en el patrimonio juridico de su destinatario, atribuyéndole
una ventaja concreta y dando lugar a la formacién de expectativas cualificadas o
incluso «supercualificadas»®®. Dicho acto ha contribuido ademas a consolidar una
situacion de estabilidad que, de ser posteriormente removida, puede legitimar una
pretension de conservacion del propio acto, fundada en la exigencia de tutela de la
seguridad juridica.

Como se ha sefialado, en la légica ponderativa tal resultado no puede conside-
rarse un automatismo: representa, mas bien, el fruto de un delicado equilibrio entre
los principios de legalidad, de seguridad juridica y de proteccion de la confianza. En
consecuencia, si el acto de segundo grado, tras dicho balance, puede legitimamente
sacrificar las expectativas del particular, no se sigue de ello que deban por tal mo-
tivo excluirse o quedar sin reparacion los danos adicionales sufridos por este como
consecuencia de un comportamiento incorrecto o incoherente de la Administracion.

La perspectiva, en este punto, debe ampliarse mas alla de los confines de la
autotutela en sentido estricto.

No se trata tnicamente de considerar los supuestos tradicionales en los que la
Administracion, tras haber dictado un acto favorable ilegitimo, decide posterior-
mente retirarlo, sino también —y quiza con mayor relevancia para el analisis aqui
propuesto— de examinar aquellas situaciones en las que la confianza del particular
no se refiere al mantenimiento, sino siquiera a la obtencién de un acto favorable.

En tales casos, como sucede de manera quiza menos evidente durante el ejerci-
cio del poder de segundo grado, lo determinante es el comportamiento global de la
Administracion, que, mediante actos o conductas idéneos para generar expectativas
legitimas —como un informe favorable, un precedente ain no retirado, o una con-

39 En este sentido, MEDINA ALCOZ, L., (2005: 320).
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vocatoria redactada en términos equivocos— puede inducir al ciudadano a confiar
razonablemente en el resultado positivo de un procedimiento o en la obtencién de
una ventaja.

No es raro que, no solo al adoptar actos concretos, sino también a través de
comportamientos incorrectos desarrollados durante el procedimiento, las Adminis-
traciones publicas vulneren la confianza objetivamente apreciable que el particular
ha depositado en el mantenimiento o en la obtenciéon de un beneficio, realizando
actos de disposicion precisamente fundados en dicha confianza, que posteriormente
se vera frustrada por un acto de signo negativo o incluso por una verdadera inacti-
vidad®.

La consecuencia juridica en estos supuestos deberia ser, con caracter general,
la responsabilidad patrimonial de la Administracién. En otros términos, el incum-
plimiento de las reglas de conducta, y en particular del deber de actuar conforme a
la buena fe, aun cuando no justifique la anulaciéon del acto de autotutela ni el recono-
cimiento del interés positivo, permite —también en este supuesto— exigir la indem-
nizacién de los dafos efectivamente sufridos como consecuencia de la frustracion
de la expectativa legitima, siempre dentro de los limites del denominado «interés
negativo»*!.

Con el fin de orientarse en esta complejidad y de acotar el ambito de inves-
tigacion, acogiendo una de las principales construcciones tedricas*?, la doctrina y
la jurisprudencia italianas mas recientes parecen hoy inclinadas a «desdoblar» la
confianza en dos posiciones distintas: de un lado, la confianza legitima, que se agota
en la exigencia de que la Administracién, cuando pretenda remover en autotutela un
acto previo (favorable), tenga debidamente en cuenta la pretension del destinatario al
mantenimiento de los efectos producidos por dicho acto; de otro lado, la confianza
no culpable, cuya tutela tendria una consistencia esencialmente indemnizatoria, es-
pecificamente orientada a reparar los dafos producidos por la anulacién de un acto
en cuya legitimidad (y estabilidad) el particular habia confiado sin culpa.

Mas en detalle, la primera, propia del derecho administrativo y tradicional-
mente expresion de las denominadas reglas de la funcién, se arraiga en la legitimidad

#0 Puede mencionarse, a modo de ejemplo, el supuesto en el que el Ministerio de Fomento deniega

una autorizaciéon —por razones de seguridad aérea— para la construccion de viviendas en las inmedia-
ciones de un aeropuerto, pese a haber emitido con anterioridad, en el marco de la elaboraciéon del plan
urbanistico municipal que las preveia, un informe favorable sobre la localizacion de dichas edificaciones.
Tribunal Supremo, Sentencia de 20 de enero de 2014 (ECLLES:TS:2014:125).

' CABALLERO, E V,, (1996: 173-179); GARCIA LUENGO, J., (2002: 449-451); GOMEZ-FE-
RRER RINCON, R., (2003: 383); MEDINA ALCOZ, L., (2005: 388-407).

2 Asi, TRIMARCHI BANFT, F, (2018: 823). Sobre la cuestion, ex multis, MERUSI, E, (2012:
1195); MANNUCCI, G, (2022: 345).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
170 ISSN: 3020-6731, nim. 121, enero-junio (2026), pags. 147-195



ESTUDIOS La responsabilidad patrimonial de la Administracién y la tutela de la confianza legitima: la
planificacién urbanistica como dmbito de andlisis comparado entre Espaiia e Italia

de la accién administrativa y —al manifestar la exigencia de proteger la confianza
del particular en la estabilidad de los actos administrativos— adquiere especial rele-
vancia en el contexto del ejercicio del poder de autotutela por parte de la Administra-
cion: su vulneracion puede dar lugar a formas de tutela ponderativa, funcionales al
equilibrio de los intereses en juego y a la preservacion, en la medida compatible con
el interés pablico, de la situacién consolidada en el tiempo. La segunda —orientada
a proteger la confianza del ciudadano en la correcciéon de la accién administrativa,
incluso en ausencia de un vicio de legitimidad formal— se toma, en cambio, del
derecho civil y entra en juego a raiz de la infracciéon de reglas de conducta: en tales
supuestos, la tutela asume predominantemente caracter indemnizatorio, generando
una responsabilidad patrimonial de la Administraciéon fundada en la lesiéon de los
canones de buena fe y correccion.

Esta distincion, lejos de constituir una mera especulacion teérica, se configura
como una nueva dicotomia que se proyecta sobre el complejo tema de la responsabili-
dad civil de la Administracién publica italiana; no obstante, aun siendo util a efectos
expositivos, no debe entenderse como una barrera infranqueable.

La contigiiidad entre la confianza legitima y la confianza no culpable resulta
evidente, al tratarse de dos caras de una misma moneda, dos declinaciones de una
misma situacion psicologico-factica, en tltima instancia la confianza del ciudadano
en la actuacion de la Administracion publica; y, sin embargo, su relevancia juridica
difiere: mientras la primera incide en la legitimidad de la accién administrativa y en
la ponderacién de los intereses, la segunda es idénea para fundamentar una respon-
sabilidad indemnizatoria incluso en ausencia de un vicio del acto.

Desde esta perspectiva, la confianza legitima y la confianza no culpable, aun
manteniendo una especifica autonomia conceptual, pueden y deben dialogar entre si
con el fin de garantizar una tutela efectiva y completa de los derechos e intereses de
los particulares frente al poder pablico; mientras la primera se inserta pacificamente
en el ambito de la relacion juridico-publica, siquiera porque es inherente a la propia
dinamica del poder discrecional, en relacién con la confianza no culpable la cuestién
se complica, sobre todo a la luz del intrincado sistema jurisdiccional configurado en
Ttalia.

El estado actual de la cuestiéon en materia de responsabilidad por lesion de la
confianza no culpable generada por actos administrativos posteriormente anulados
se caracteriza por una persistente divergencia entre la orientacién del Tribunal de
Casacion y la del Consejo de Estado, que refleja una profunda discrepancia tanto
sobre la naturaleza de la posicion juridica subjetiva lesionada y sobre la posibilidad
misma de configurar la confianza como situacién subjetiva autbnomamente tutela-
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ble, como sobre el «tipo» de comportamiento desarrollado por la Administracion vy,
en consecuencia, sobre el reparto de jurisdiccion.

El primero, aunque con algunas oscilaciones, ha confirmado durante largo
tiempo la orientacién inaugurada en 2011, afirmando que la lesion de la confianza
no culpable determina la vulneracién de un derecho subjetivo, atribuyendo asi la
jurisdiccién al juez ordinario. Tal orientacién se fundamenta en la distincién entre
el gjercicio del poder administrativo, regido por el derecho publico, y el comporta-
miento de la Administracién, que puede vulnerar los canones de correcciéon y buena
fe propios del derecho privado, generando una responsabilidad contractual o precon-
tractual en virtud del denominado «contacto social».

El Consejo de Estado, por el contrario, no ha considerado compartir la orienta-
cién absolutamente prevalente en la jurisprudencia del alto tribunal italiano, subra-
yando que, conforme a su origen como institucion juridica expresion de un principio
mas que de una situaciéon subjetiva auténoma, la confianza «contribuye a fundamen-
tar la constituciéon de relaciones juridicas y situaciones subjetivas particulares» y que,
en las relaciones con la Administracion, se traduce en la «expectativa del particular
a la legitimidad del acto administrativo dictado», cuya frustracion puede ser fuente
de responsabilidad para aquella.

La Adunanza Plenaria, en particular en la sentencia n.” 20 de 2021, ha afir-
mado que la confianza no constituye una posicioén juridica autbnomamente relevan-
te, sino un quid pluris que asume la naturaleza de la relacién principal sobre la que
se injerta; en consecuencia, ha reivindicado la jurisdiccién del juez administrativo
tanto en sede de jurisdiccion de legitimidad como en sede de jurisdiccion exclusiva,
sosteniendo que la accién indemnizatoria es en todo caso reconducible al ejercicio

del poder administrativo, ya se manifieste en actos formales o en comportamientos
(Consejo de Estado, Seccion IV, 25 de noviembre de 2024, n.” 9467).

La reciente invocacion del principio de buena fe, positivizado en 2020 en el art.
1, apartado 2-bis, de la Ley n.” 241/1990, impondria, segtn los jueces administrati-
vos italianos, un deber de correcciéon y colaboracion reciproca entre Administracion
y particular, cuya vulneraciéon determinaria la lesion de un interés legitimo.

En la base de las dos orientaciones divergentes se encuentra, entre las multiples
cuestiones implicadas, la extrema dificultad de distinguir entre los comportamientos
de la Administracion siquiera mediatamente vinculables al ejercicio del poder publi-
co y aquellos completamente desvinculados de este.

A este respecto, resulta oportuno dar cuenta del muy reciente revirement operado
por las Secciones Unidas del Tribunal de Casacién: el Tribunal, mediante una de-
cisién de cardcter casi compromisorio, ha afirmado que las conclusiones graniticas
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alcanzadas en 2011 deben hoy actualizarse a la luz de la evolucién del marco norma-
tivo que, en particular a través de la mencionada introducciéon del apartado 2-bis en
el art. 1 de la ley general del procedimiento administrativo, ofrece nuevos elementos
para la solucién de la largamente debatida cuestion jurisdiccional.

Los principios de buena fe y de colaboracién evocados por el art. 1, apartado
2-bis, de la Ley n.” 241/1990 concurren a conformar la actividad administrativa y
poseen un alcance prescriptivo general, como proyeccion en la relacién administra-
tiva de los deberes consagrados en el art. 2 de la Constitucion italiana. De ello se
sigue, segun el Tribunal de Casacién, que la buena fe que informa las relaciones entre
Administracién y particular se convierte en regla de conducta y en pardmetro de
valoracién de comportamientos que, esta vez, son considerados expresion —directa
o indirecta— del ejercicio del poder administrativo y pueden dar lugar a responsabi-
lidad por los dafos incluso en presencia de un acto negativo legitimo.

En definitiva, el Tribunal —aun confirmando que el particular que alegue la
lesion de la confianza no culpable en la legitimidad de un acto favorable anulado o
en la correccién del comportamiento de la Administracion es titular de un derecho
subjetivo y no de un interés legitimo— ha afirmado finalmente que la accién de
indemnizacién de dafios por lesiéon de la confianza no culpable en la emision de un
acto posteriormente anulado (o legitimamente denegado) corresponde a la jurisdic-
ci6n exclusiva del juez administrativo en las materias indicadas por el art. 133 del
Coédigo del Proceso Administrativo, logrando asi, en este ambito limitado, la desea-
da concentracion de los instrumentos de tutela ante un Gnico juez, sin perjuicio de
la jurisdiccion del juez ordinario en los supuestos que quedan fuera de las materias
atribuidas a la jurisdiccion exclusiva administrativa.

IV. ORDENACION DEL TERRITORIO, IUS VARIANDI Y EXPECTA-
TIVAS TUTELABLES

Sobre la base de las consideraciones realizadas hasta ahora, se intentara tras-
ladar la reflexiéon al &mbito urbanistico, sector paradigmatico de la relaciéon entre
autoridad y libertad, asi como terreno privilegiado del poder técnico discrecional de
la Administracién; un poder que, lejos de agotarse en la adopcién de actos singula-
res, esta llamado a confrontarse con el transcurso del tiempo y con la mutacion de las
necesidades y de los presupuestos que originariamente habian justificado su ejercicio.

El presente analisis no aborda de forma sistematica el perfil adicional de la
confianza legitima que podria invocarse en relacion con los actos de reaccion frente

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntim. 121, enero-junio (2026), pags. 147-195 173



Emanvela Della Corte ESTUDIOS

a los abusos urbanisticos y las consiguientes 6rdenes de demolicion®. Esta opcién
responde a una deliberada delimitacién del objeto de la investigacion, circunscrita
a aquellos supuestos en los que la confianza del particular se enfrenta al ejercicio de
la discrecionalidad administrativa, especialmente en el ambito de la planificacién
urbanistica o de la autotutela decisoria, es decir, en contextos en los que la Adminis-
tracion incide sobre situaciones juridicas previamente consolidadas mediante actos
legitimos o, en todo caso, idéneos para generar una expectativa razonable de esta-
bilidad.

Por el contrario, en el &mbito de la disciplina del abuso urbanistico, la relacién
juridica presenta una naturaleza ontologicamente distinta, en la medida en que la
eventual expectativa del particular se enfrenta a una situacién de originaria ilegali-
dad de la actuacién, lo que incide de raiz en la propia posibilidad de reconocer una
confianza juridicamente protegible. Desde esta perspectiva, la jurisprudencia admi-
nistrativa italiana ha precisado que la potestad de restablecimiento de la legalidad se
caracteriza por su naturaleza esencialmente reglada —habida cuenta de la ausencia
de margenes de discrecionalidad— y por su funcién restauradora, de modo que la
orden de demolicién no requiere una ponderacion especifica del interés publico, ni
una motivacién reforzada por el mero transcurso del tiempo**.

Asimismo, tanto la jurisprudencia italiana como la espafiola coinciden en ex-
cluir que el mero transcurso del tiempo o la simple inactividad administrativa pue-
dan generar una confianza juridicamente protegible en presencia de una situacién
contra wus, al tratarse de un ilicito de caracter permanente incapaz de consolidarse por
efecto de la mera tolerancia administrativa®.

¥ Cf. CALATAYUD PRATS, T, (2016: 75-101); REBOLLO PUIG, M., (2022: 313-327);
ARREDONDO GUTIERREZ, ] M., (2009); RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., (2009); ALONSO MAS,
M.J. (2020).

* " En este sentido, la jurisprudencia ha reiterado que las 6rdenes de demolicién constituyen actos
debidos, cuya motivacion puede considerarse suficiente mediante la mera indicacion de los presupuestos
de hecho y de derecho, asi como de la concreta descripcién de las obras abusivas, sin que resulte exigible
una ponderacién especifica del interés publico en atencién al tiempo transcurrido. Asi, vid. T.A.R. Sicilia,
Catania, Secc. V, 16 de agosto de 2023, nim. 2532, y T A.R. Campania-Napoles, 2 de septiembre de 2024,
nam. 4790, que subrayan que la represion del abuso edilicio responde a un poder-deber dirigido a la tutela
de intereses publicos primarios, siendo el interés pablico a la demolicién in re ipsa.

5 Desde esta perspectiva, se excluye la existencia de una confianza legitima tutelable en relacién
con situaciones ilicitas de caracter permanente, puesto que el mero transcurso del tiempo no puede legiti-
mar de facto una actividad realizada contra legem. En coherencia con ello, el Consiglio di Stato ha afirma-
do que la inactividad administrativa no es idonea para convertir en licito lo que es originariamente ilicito,
sino que, por el contrario, refuerza el caracter abusivo de la intervencién (Cons. St., 22 de febrero de 2018,
nam. 1123), y que el paso del tiempo no puede generar una expectativa juridicamente cualificada ni un
supuesto de «affidamento incolpevole» en presencia de una actuacién ilicita ab origine (Cons. St., 4 de mar-
zo de 2019, ntm. 1498). En una perspectiva comparada, este planteamiento converge con la jurispruden-
cia contencioso-administrativa espafola, que ha delimitado de forma igualmente restrictiva el alcance del
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No obstante, es necesaria una breve referencia comparada, ya que ambos or-
denamientos divergen de forma significativa en lo que respecta al papel del factor
temporal y a los efectos de la prolongacion de la inactividad administrativa. Mientras
que en el sistema italiano la potestad represiva conserva un caracter sustancialmente
imprescriptible, en el derecho espaiiol dicha potestad se encuentra, por regla general,
sujeta a plazos de ejercicio, transcurridos los cuales el inmueble, aun sin devenir ple-
namente conforme a derecho, accede a situaciones de estabilizaciéon de hecho (como
la de fuera de ordenacion)*®, que reflejan un distinto equilibrio entre la legalidad urba-
nistica y la seguridad juridica.

En este marco se sitta también, con una clara funcién sistemaética, la distinciéon
elaborada por la jurisprudencia italiana entre la autotutela sobre titulos habilitantes
y la represion del abuso sine titulo, que marca el criterio diferenciador entre los ambi-
tos en los que la confianza puede adquirir relevancia y aquellos en los que, por regla
general, queda excluida®’.

Esta diferencia, aun sin cuestionar la coman negaciéon de la tutela de la con-
fianza legitima en sede demolitoria, pone de manifiesto la distinta configuracion es-
tructural de ambos modelos y justifica la opcion de centrar el andlisis en los supuestos
de confianza «cualificada», en los que se manifiesta con mayor claridad la tension
entre la estabilidad de las situaciones juridicas y la potestad publica de ordenacion
del territorio, dejando en un segundo plano aquellos supuestos, residuales y mas con-

principio de confianza legitima en el ambito urbanistico, excluyendo su operatividad en supuestos de mera
tolerancia administrativa. Asi, la STSJ de Galicia nam. 297/2021, de 28 de mayo (rec. nam. 4062/2021),
I] 6.°, afirma que la simple tolerancia por parte de la Administracién de una situacién factica irregular
no es idénea para generar una confianza juridicamente protegible en ausencia de un acto administrativo
expreso, precisando que «la mera tolerancia [...] no funda el derecho a transgredir las limitaciones de la
normativa aplicable». De este modo, tanto en el ordenamiento italiano como en el espanol se excluye que
la pasividad administrativa o el transcurso del tiempo puedan consolidar situaciones contrarias a derecho,
condicionandose la tutela de la confianza legitima a la existencia de actos concluyentes e inequivocos de la
Administracién y negandose su operatividad frente a meras expectativas de hecho.

# LOPEZ PEREZ, F. (2010: 359-395).

47 Vid. Cons. St., Ad. Plen., nims. 8 y 9, de 17 de octubre de 2017, que marcan el criterio en
materia de confianza legitima en el ambito urbanistico. Mientras la nim. 8/2017 se refiere a la anulacion
en via de autotutela de titulos habilitantes, exigiendo una motivacion reforzada basada en un interés pu-
blico concreto y actual, la nim. 9/2017 aborda la represiéon de obras realizadas sine titulo, excluyendo
su reconduccion a la autotutela y negando, con caracter general, la posibilidad de que el transcurso del
tiempo genere una confianza juridicamente protegible. Ambas resoluciones ponen asi de relieve la distinta
relevancia del factor temporal segtn se trate de actos invalidos pero eficaces o de situaciones originaria-
mente ilicitas, admitiendo solo de forma excepcional la figura del «affidamento incolpevole». En una pers-
pectiva comparada, vid. asimismo ST'S, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de febrero de 2007
(ECLLES:TS:2007:518), que relativiza la distincién entre obras sin titulo y aquellas amparadas en licencias
posteriormente anuladas, reforzando una concepcion objetiva de la ilegalidad urbanistica. En este sentido,
vid. ALONSO MAS, M,J,; REVUELTA PEREZ, 1., (2018: 19-25).
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trovertidos, en los que podria reconocerse relevancia a una eventual confianza no
culpable incluso en contextos de ilegalidad originaria®®.

La planificacion territorial representa una de las manifestaciones mas comple-
jas de la funcién pablica®, y es precisamente la dinamicidad que la caracteriza la que
hace que el riesgo de incidir sobre las expectativas de los particulares sea intrinseco
a su ejercicio: la diferencia entre los ordenamientos radica, por tanto, en el modo en
que cada uno afronta el momento en que dicho riesgo se vuelve concreto.

No es casual, en efecto, que los procedimientos de planificacién, junto con la
consustancial seleccion de intereses que de ellos se deriva, sean tan frecuentemente
invocados por la ciencia juridica y considerados como el arquetipo de la decision
administrativa, decisiéon que a su vez constituye «la esencia de la actividad adminis-
trativa discrecional»’’: la ordenacion del territorio representa el resultado Gltimo de
dicha funcién, alcanzable Gnicamente mediante la adecuada identificacion, incorpo-

¥ En esta linea, vid. TA.R. Sicilia, Secc. II, 9 de marzo de 2023, nim. 722, que reconoce la

existencia de confianza legitima cuando la propia Administracién ha declarado formalmente la legalidad
del inmueble, siempre que el particular no haya incurrido en declaraciones falsas, impidiendo la posterior
adopcion de una orden de demoliciéon en ausencia de nuevos elementos decisivos.

# En la amplisima bibliografia existente sobre la materia pueden encontrarse maltiples definicio-
nes del concepto de urbanismo. La mayoria de ellas coinciden en hacer gravitar dicho concepto en torno al
uso del suelo como recurso natural por parte del ser humano, entendido como sujeto que se desplaza y se
desarrolla en el seno de dicho recurso. Vid. MARTIN REBOLLO, L., (2009: 65); TRAYTER FERNAN-
DEZ, J. M., (2019) ; GIANNINI, M. S., (1993: 48), segun el cual los procedimientos urbanisticos implican
«interessi finanziari pubblici e privati, interessi dell’agricoltura, dell’industria, dell’artigianato, del commer-
cio, della sanita, dell’arte, della cultura, cioé¢ [...] virtualmente ogni interesse umano». Sobre la materia,
entre otros, URBANI, P, (1986: 386). Sobre las dificultades inherentes a la realizaciéon de una ordenacién
territorial coherente y a un adecuado equilibrio entre todos los intereses, pablicos y privados, CASINI,
L., (2005). Asimismo, el proceso evolutivo que ha afectado a la funcién de planificacién urbanistica y de
ordenacién del territorio se asienta sobre una concepciéon amplia del territorio, entendido como un recurso
complejo que integra una pluralidad de valores que trascienden el mero espacio topografico de referencia,
desde una perspectiva orientada a la proteccion de la integridad fisica, historica, ambiental y cultural del
patrimonio territorial, mediante la revalorizacion de sus recursos paisajisticos y historico-culturales, la con-
servacion de los ecosistemas, la recuperacion de los espacios degradados y la rehabilitacion de los tejidos
urbanos existentes. La jurisprudencia ha precisado reiteradamente que, desde una concepcién evolutiva
de la materia, la potestad de planificacion urbanistica no se limita a la mera determinacién de los usos del
suelo y, en particular, de las posibilidades y limites edificatorios, sino que debe reconducirse a un concepto
de urbanismo que, lejos de quedar circunscrito a la disciplina de la edificacién del suelo (y; en su caso, a los
distintos tipos edificatorios definidos en funcién de su finalidad), persigue también la realizacion de fines
econdémico-sociales de la comunidad local, en armonia con intereses analogos de otras comunidades terri-
toriales, regionales y del Estado, asi como con los valores constitucionalmente protegidos. Asi, Consejo de
Estado, Seccion IV, Sentencia de 24 de enero de 2023, n.” 765; Consejo de Estado, Seccién IV, Sentencia de
11 de abril de 2022, n.” 2700; Consejo de Estado, Seccion IV, Sentencia de 31 de enero de 2017, n.” 403.

%0 vid. MORBIDELLI, G., Modelli di semplificazione amministrativa nell’ urbanistica, nell’edilizia, net lavor
pubblict (ovvero della strada verso una sostenibile leggerezza delle procedure), en VANDELLI, L. — GARDINI, G. (co-
ords.), (1999: 243).
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racién y representacion de los intereses en juego, seguidas de delicadas operaciones
de ponderacién y composicién de los mismos, que en materia urbanistica alcanzan
quiza su punto mas alto de tension.

Si, entonces, el equilibrio entre intereses publicos y privados se convierte en
el eje en torno al cual gira el ejercicio de la funcién de ordenacién del territorio,
resulta intuitivo comprender el papel natural de garantia que la motivacion deberia
asumir en este ambito®?,

En Espana la planificaciéon territorial y urbanistica —articulada en dos sis-
temas loégicamente coordinados, representados, de un lado, por la planificaciéon
territorial de competencia autonémica y de caracter estratégico, y, de otro, por la
planificacién urbanistica de competencia municipal y de naturaleza eminentemente
operativa— se funde, en ambas dimensiones, en el principio de racionalidad y en
la exigencia de que las decisiones de ordenacién del territorio resulten coherentes,
proporcionadas y adecuadamente motivadas.

Si, pues, la racionalidad constituye un canon fundamental de la accién urbanis-
tica, erigiéndose en criterio finalista que vincula tanto a la Administracién como al
juez llamado a verificar su observancia, se sigue que la motivacién, en este contexto,
no constituye un mero requisito formal, sino una garantia sustancial. Esta permite,
por un lado, que los sujetos interesados comprendan y, en su caso, impugnen las op-
ciones urbanisticas que les afectan; por otro, hace efectivo el control jurisdiccional
sobre las decisiones discrecionales, cuya motivaciéon debera ser tanto mas rigurosa
cuanto mayor sea el margen de discrecionalidad atribuido a la Administracién®.

1 En este sentido, SPAGNUOLO VIGORITA, R., (2018: 142), quien subraya la importancia, en
materia urbanistica, de alcanzar «un punto di equilibrio e di riduzione ad unita degli interessi»; BORRIE-
LLO, E, (2023).

52 En relacién con la exigencia de motivacién de los instrumentos de plancamiento urbanistico,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha subrayado su caracter esencial como garantia frente a la dis-
crecionalidad administrativa. Asi, la STS de 4 de diciembre de 2014 (Sala 3.%, rec. n.” 1527/2012) realiza
un detenido andlisis del deber de motivacién en la planificacién urbanistica, con abundantes referencias a
la doctrina jurisprudencial previa. En la misma linea, la STS de 14 de febrero de 2020 (Sala 3.7, Secc. 5.7,
rec. de casacién n.” 6020/2017) afirma que un nuevo planeamiento que prevea actuaciones de renovacion,
regeneraciéon o rehabilitaciéon puede implicar la reclasificaciéon de suelo urbano consolidado como no con-
solidado, siempre que dicha decision esté debidamente justificada en la Memoria mediante una motivacion
reforzada.

5 La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha subrayado reiteradamente la relevancia del cumpli-
miento de las exigencias procedimentales y documentales en la aprobacion de los instrumentos de planea-
miento, en atencion a su caracter normativo, cuya infracciéon puede determinar su nulidad de pleno dere-
cho conforme al art. 47.2 de la Ley 39/2015. Asi, la ST'S de 23 de octubre de 2014 (rec. nam. 403/2012)
califica como imprescindible el estudio econémico-financiero; la STS de 18 de octubre de 2018 (rec. de
casacion nam. 2621/2017) declara la nulidad por omisién de informes preceptivos y vinculantes; y la ST'S
de 5 de febrero de 2019 (rec. nm. 1605/2017) insiste en la invalidez derivada de la falta de informes secto-
riales. Esta doctrina evidencia el rigor en el control del procedimiento, de modo que la omisién de tramites
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El juez, en estos casos —sin poder llegar a sustituir la valoracién técnica de la
Administracién pablica— debera comprobar que la decision respete una coherencia
légica con la realidad factica que constituye su presupuesto y que las eventuales des-
viaciones respecto de los criterios generales del plan estén justificadas y motivadas; de
lo contrario, la planificacién resultaria viciada por vulneracion del principio de racio-
nalidad del poder puablico, con la consiguiente ilegalidad del acto por arbitrariedad’*.

Muy distinto es el contexto italiano: con referencia especifica al Plan Regula-
dor General, el valor garantista ontolégicamente connatural a la obligacién de mo-
tivar ha sido fuertemente atenuado por una orientacién consolidada de la jurispru-
dencia administrativa que —basandose paraddjicamente precisamente en la amplia
discrecionalidad reconocida a la Administracion— ha considerado innecesaria una
exposicién analitica de las opciones adoptadas en sede de planificacién territorial®,
mas alla de la remision a los criterios técnico-urbanisticos seguidos para la elabora-
cion del plan y recogidos en los actos y memorias explicativas que lo acompaifian y
que forman parte integrante del mismo®®.

Dicha orientaciéon parece encontrar ademas respaldo en el propio tenor norma-
tivo: al encuadrarse los instrumentos de planificacién —segtn la concepcién mayori-
taria— en el genus de los actos administrativos generales, quedarian asimismo exen-
tos de la obligacién de motivacion, en virtud de lo dispuesto en el art. 3, apartado 2,
de la Ley n.” 241/1990, que ha excluido expresamente dicha categoria de actos, junto
con la de los actos normativos, del deber de motivar.

Todo ello se refleja en la intensidad del control jurisdiccional, que en este am-
bito resulta notablemente debilitado: calificado como «epidérmico»” y, en ocasiones,

esenciales puede determinar la invalidez radical del plan, con independencia de su contenido material. No
obstante, la anulacién del instrumento no comporta automaticamente responsabilidad patrimonial, siendo
necesario acreditar una lesion antijuridica efectiva, lo que excluye, en particular, la indemnizacién de meras
expectativas urbanisticas no consolidadas.

*  CARBALLAL, A. F, (2001: 1003); CARBALLAL, A. F, (2002: 341-358).

% Sobre la cuestion, BORRIELLO, E, (2023: 78).

% Con especifico referencia a la motivacion de las decisiones planificadoras, el Consejo de Estado
desde la fundamental Sentencia del Pleno n.” 24/1999— ha considerado que la clasificacion urbanistica
atribuida a parcelas concretas no requiere una motivacién individualizada (la denominada polverizacién
de la motivacién), mas alla de la que puede inferirse de los criterios generales, de naturaleza técnico-dis-
crecional, seguidos en la elaboracién del plan, siendo suficiente la remisién expresa a la memoria explica-
tiva que acompana al proyecto de modificacion del instrumento urbanistico general, salvo que concurran
situaciones particulares generadoras de expectativas o de confianza legitima en sujetos cuyas posiciones
merezcan una consideracion especifica. Asi, Consejo de Estado, Seccion IV, Sentencia de 19 de noviembre
de 2018, n.” 6483; Consejo de Estado, Seccion IV, Sentencia de 20 de abril de 2023, n.” 4015; Consejo de
Estado, Seccion IV, Sentencia de 3 de febrero de 2020, n.” 844; Consejo de Estado, Seccién IV, Sentencia
n.” 28/2019; Consejo de Estado, Seccion IV, Sentencia de 18 de diciembre de 2023, n.” 10976.

57 CAPORALE, F, (2025: 201).
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casl inexistente, el control del juez administrativo permanece externo y tenue, limi-
tado a la constatacién de anomalias manifiestas y caracterizado por una marcada
tendencia al self-restraint jurisprudencial®®.

Conviene asimismo subrayar que, aunque los planes tengan naturaleza norma-
tiva y, en principio, eficacia general y no negociable, ello no significa que carezcan
per se de efectos juridicos individualizados™.

La planificacién urbanistica implica, por su propia naturaleza, desigualdad®:
distingue entre areas edificables y no edificables, entre suelos destinados a usos pro-
ductivos o residenciales, generando efectos econémicos y patrimoniales a menudo
profundamente asimétricos. Ademas, el amplio margen de discrecionalidad del que
goza la Administracion en sede de planificacion territorial, unido a la eventualidad
—en absoluto remota, dado que la planificacién presupone una «relaciéon de dura-
cién»®'— de revisar opciones que ya no responden a las cambiantes necesidades de
la colectividad, puede llegar a frustrar la expectativa del particular, destinada en este
ambito a ceder frente a un interés pablico prevalente®.

5 El control jurisdiccional de carécter externo se limita a la constatacion de evidentes elementos
de ilogicidad o irracionalidad apreciable itu oculi; por el contrario, queda excluida de dicho control la
valoracion de la oportunidad o conveniencia de las decisiones, por pertenecer al ambito del mérito admi-
nistrativo. Consejo de Estado, Seccion IV, Sentencia de 21 de agosto de 2023, n.” 7881; Consejo de Estado,
Seccion IV, Sentencia de 31 de diciembre de 2019, n.° 8917.

% Sobre el debate relativo a la naturaleza —esencialmente mixta— del plan general de orde-
naciéon urbana, vid. PAGLIARI, (1999: 128). En efecto, no cabe dudar seriamente de que el instrumento
del PR.G. presenta un indudable componente normativo, en la medida en que las normas técnicas de
ejecucion regulan de forma detallada las distintas zonas identificadas y delimitadas por el propio plan. Al
mismo tiempo, sin embargo, resulta dificil negar la naturaleza sustancialmente administrativa de la com-
pleja operacion de seleccion de la que derivan tanto efectos declarativos como efectos constitutivos —mas
propiamente conformativos del derecho de propiedad— y, solo en un momento légicamente posterior, la
sujecion de estos a una regulacion de referencia. La cuestion relativa a la motivacion del plan general no se
refiere, por tanto, a su parte normativa, sino exclusivamente a su contenido sustancialmente administrativo.
En cuanto a la parte inequivocamente normativa, resulta insuperable el tenor literal del art. 3.2 de la Ley n.”
24171990, que excluye los actos normativos, junto con los actos administrativos generales, de la obligacién
de motivacion. Sobre la distincién entre actos normativos y actos administrativos de caracter general, vid.
COCCONI, M., (2009: 727).

%0 CORREA ZUNIGA, C.L. (2025: 39-54).

o1 Segun NIGRO, M., Ma cos’e questo interesse legittimo? Vecchi e nuovt spunti di riflessione, (1987), la rela-
cion juridica se establece entre «il soggetto inciso dal piano e le autorita di piano o le autorita che attuano le
previsioni e prescrizioni del piano, e copre un lunghissimo iter che comprende I’elaborazione del piano, la
sua imposizione e la sua attuazione».

62 Vid. Sobre el punto, CHINCHILLA PEINADO J. A., (1998: 55-106); GARCIA G.G.A., (2007:
245-295); HERNANDEZ J.M., (2015); PUIG A.E, (2012: 63-82); DOMENECH PASCUAL, G. (2022: 59-
106). En relacién con los limites al ejercicio de la accién publica en materia urbanistica, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha sefialado que esta no opera de forma ilimitada, sino que se encuentra sujeta a las
exigencias generales derivadas del ordenamiento juridico. Asi, la STS de 4 de mayo de 2016 (Sala 3.7, Secc.
5.%) afirma que el ejercicio de la accion publica debe ajustarse a los principios de buena fe y a la proscripcion
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En este punto, en el ordenamiento espafiol se ha asistido a la positivizacién, con
caracter general, del principio de no indemnizabilidad de los limites impuestos a la
propiedad en funcién de la ordenacién del territorio —principio hoy expresamente
previsto en el art. 4 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urba-
na, conforme al cual «no confiere derecho a exigir indemnizacion, salvo en los casos
expresamente establecidos en las leyes»— sin embargo, es la propia norma la que,
mediante una clausula de apertura, contempla la posibilidad de que la Administra-
cién, también en este ambito, cause dafios especificos a los particulares que estos no
estan obligados a soportar conforme a la ley®.

En este contexto, es el art. 48 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Reha-
bilitaciéon Urbana el que constituye el punto de equilibrio entre el principio general
de no indemnizabilidad de los limites impuestos al derecho de propiedad y la tutela
de la confianza de los ciudadanos: dicha prevision normativa —al enumerar ex-
presamente diversos supuestos en los que la actividad planificadora puede generar
danos especificos y antijuridicos, que exceden el sacrificio que los particulares deben
soportar en nombre del principio de igualdad, dando asi lugar a la responsabilidad
patrimonial de la Administracién— representa una solucién de sistema aiun desco-
nocida en el ordenamiento italiano, en el que hipétesis mas o menos analogas de
resarcibilidad, mas que encontrar fundamento en una disposicién general, han sido
elaboradas por la jurisprudencia administrativa a través de un itinerario interpretati-
vo todavia in fieri, orientado a colmar el vacio normativo existente en la materia, con
resultados no siempre plenamente satisfactorios en términos de tutela.

V. LOS DOS MODELOS EN COMPARACION. ;QUE ESPACIO PARA
LAS PRETENSIONES INDEMNIZATORIAS?

El articulo 48 del TRLSRU de 2015, como punto de equilibrio entre la salva-
guarda del caracter dinamico y funcional de la planificacién y la proteccion de la

del abuso de derecho, sin que pueda utilizarse de forma desviada o contraria a su finalidad. Asimismo, se
ha reconocido que la eventual concurrencia de situaciones juridicas individualizadas puede operar como
limite a su ejercicio, en coherencia con la necesidad de preservar la seguridad juridica y la estabilidad de las
relaciones juridicas consolidadas.

53 En relacién con los supuestos de responsabilidad patrimonial derivados del cambio sobrevenido
de la ordenacion territorial o urbanistica, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha precisado que dicho
cambio constituye por si mismo el hecho causante y titulo de imputacion de la responsabilidad administra-
tiva, en la medida en que determina la pérdida de eficacia de los titulos habilitantes previamente otorgados.
En este sentido, la ST'S de 10 de febrero de 2021 (Sala 3.7, Secc. 5.7, rec. de casacion n.” 7639/2019) declara
que «el cambio sobrevenido de la ordenacion territorial o urbanistica [...] constituye el hecho causante [...]
en cuanto determina la pérdida de eficacia del titulo habilitante [...] y la produccion de la lesiéon patrimo-
nial indemnizable». Sobre esta resolucién, vid. GORRIZ GOMEZ, B., «Responsabilidad patrimonial por
cambio sobrevenido de ordenacioén territorial o urbanistica”, en Diario La Ley, n.” 9829, 2021.
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confianza legitima de los propietarios, constituye hoy el resultado de una evolucién
que, aun partiendo de una légica de no indemnizabilidad, tiende progresivamente
a configurar la responsabilidad patrimonial en el ambito urbanistico como un ins-
trumento de garantia y de ponderacién entre el interés publico y las pretensiones
privadas, en particular la tutela de la confianza.

La norma, dotada de una clara funcién sistematica, al definir las cinco hipote-
sis en las que la actividad urbanistica puede dar lugar a supuestos indemnizatorios,
adopta como criterio decisivo no tanto la legitimidad o ilegitimidad de la actuacién
administrativa, cuanto la calificacién antijuridica del dafo, entendida como la au-
sencia de un deber juridico de soportarlo por parte del particular®.

Asimismo, si bien es cierto que, sobre la base de una interpretacion sistematica
de los articulos 4 y 48 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion
Urbana, la relacién entre ambas disposiciones ha sido tradicionalmente entendida
en términos de regla y excepciéon —lo que conduyjo inicialmente a la doctrina y a la
jurisprudencia a considerar que los supuestos indemnizatorios previstos por la norma
tenian caracter excepcional y debian, por tanto, aplicarse de manera restrictiva—
no es menos cierto que las interpretaciones mas recientes han reconocido que dicho
catalogo no excluye la posible aparicién de otros supuestos de responsabilidad. Ello
se debe a que los presupuestos del articulo 48 —cuya proliferacion se justifica a la luz
de la complejidad de la materia urbanistica y de la pluralidad de competencias que
en ella confluyen— lejos de tener naturaleza taxativa, representan mas bien una enu-
meracion ejemplificativa de las situaciones mas recurrentes en las que la actividad
urbanistica puede generar un derecho a indemnizacion (numerus apertus)®.

También en Italia, la ordenacién atribuida por el instrumento urbanistico
precedente a una determinada area no constituye, por si sola, un vinculo para la
planificacién posterior, no operando en tales supuestos el principio de prohibicién
de la rgformatio in peius®®: dicho de otro modo, una clasificacién o calificacion urba-

4 OREIRO ROMAR, J.A., (2018).

95 Para un comentario sobre la normativa de los primeros afios noventa, IBANEZ M.R.A., (1992:
47); mas recientemente, CHINCHILLA PEINADO J.A., (2023: 719-752); MAS J. H., (2025: 30). Sobre la
cuestion, véase también MACERA, B., (2005: 151-167). En este trabajo, Macera aborda la cuestion de la
indemnizacién derivada de la revocacion directa o indirecta de licencias urbanisticas, de la responsabilidad
por la inactividad de la Administracién, de la responsabilidad vinculada a la retirada de instrumentos de
planeamiento ya aprobados, de la responsabilidad por informacién urbanistica errénea, asi como de la
responsabilidad por los dafos causados a terceros por la ejecucion de obras realizadas en virtud de una
licencia ilegitima; asimismo, analiza la responsabilidad por los dafios provocados por la ejecucion de obras
de urbanizaciéon o demolicién vy, finalmente, la responsabilidad conectada con la anulacién de proyectos
urbanisticos.

% En la linea marcada por las decisiones del Tribunal Constitucional italiano (en materia de re-
tribucién del empleo puablico, Corte cost., 19 de junio de 1998, n.” 219, y 23 de mayo de 1985, n.” 155),
que aislaron el principio de reformatio in peius de cualquier cobertura constitucional, la jurisprudencia admi-
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nistica previamente atribuida, lejos de determinar la adquisicion definitiva de una
expectativa cualificada e inmodificable de edificacién, se configura como una mera
expectativa genérica, cedevole frente a las opciones urbanisticas de la Administracion
y analoga a la de cualquier otro propietario que aspire a un aprovechamiento mas
rentable del inmueble®”.

La orientacién jurisprudencial constante relega, en definitiva, el interés de los
particulares en la confirmacién —o mejora— de la disciplina urbanistica preexis-
tente al ambito de un interés de mero hecho, no susceptible de tutela jurisdiccional®.

Y, sin embargo, en este panorama de claroscuros no faltan elementos de aper-
tura.

Frente a un sistema que parece negar espacio a la tutela de las posiciones priva-
das, la jurisprudencia italiana, mediante una antigua y meritoria labor de auténtico
«creacionismo»®, ha identificado algunos supuestos tasados en los que las posiciones
juridicas del particular, de meras expectativas genéricas, emergen del anonimato
juridico y se elevan a verdaderas confianzas cualificadas™.

nistrativa ha precisado que, para el propietario afectado por una variante del plan regulador general con
reiteracion de los vinculos urbanisticos, no es configurable una expectativa cualificada a una destinacién
edificatoria basada en una determinacién administrativa previa, sino Gnicamente una expectativa genérica
a una reformatio in melius, analoga a la de cualquier otro propietario que aspire a un aprovechamiento mas
favorable del inmueble: Cons. Stato, Sez. IV, 22 de mayo de 2000, n.” 2934; Cons. Stato, Sez. IV, 25 de
febrero de 1988, n.” 99.

57 BORRIELLO, E, (2023: 39).

5 Cons. Stato, Sez. II, 2 de diciembre de 2020, n.” 7636; Cons. Stato, Sez. IV, 24 de marzo de
2017, n.° 1326; T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. II, 7 de julio de 2020, n.” 1291; Id., 14 de febrero de 2020,
n.” 309; T.A.R. Lazio, Roma, Sez. II, 16 de enero de 2020, n.” 505; T.A.R. Sardegna, Cagliari, Sez. II, 20
de septiembre de 2021, n.” 647. Se trata, por tanto, de una posicion respecto de la cual no puede invocarse
el defecto de motivacién, dada la naturaleza general del acto y los criterios de caracter técnico seguidos para
su elaboracion. En definitiva, la motivacién que debe sustentar las opciones urbanisticas —salvo cuando
incidan sobre ambitos territorialmente circunscritos— es de caracter general, quedando satisfecho el deber
de exteriorizacion mediante la indicacién de los perfiles generales y de los criterios técnico-discrecionales
seguidos en la configuracion del plan.

9 El principio segtn el cual el municipio esté obligado a motivar las nuevas opciones urbanisticas
cuando estas incidan de forma desfavorable sobre situaciones subjetivas ya consolidadas —por haber sido
objeto de convenios especificos, de planes de parcelacién o por haber devenido definitivas tras resoluciones
jurisdiccionales favorables al particular— habia sido ya afirmado por la jurisprudencia mas antigua: Cons.
Stato, Sez. IV, 10 de marzo de 1981, n.” 246; Cons. Stato, Sez. IV, 17 de enero de 1989, n.” 5; Cons. Stato,
Sez. IV, 6 de marzo de 1989, n.? 148; Cons. Stato, Sez. IV, 27 de abril de 1989, n.° 267. Sobre la orientaciéon
jurisprudencial de los anos ochenta, LEONDINI, G., (1990: 269).

Ex multis, Cons. Stato, Ad. plen., 22 de diciembre de 1999, n.” 24. Mas recientemente, Coons.
Stato, Sez. IV, 4 de abril de 2022, n.° 2460; Cons. Stato, Sez. IV, 2022, n.° 603; Cons. Stato, Sez. IV, 3 de
julio de 2018, n.” 4071; Cons. Stato, Sez. IV, 18 de agosto de 2017, n.” 4037.
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En estas hipotesis especificas, «generadoras de confianza cualificada»’ y fruto
de una cuidadosa ponderacién de los intereses en juego, el particular queda legitima-
do para impugnar una ordenacién urbanistica mas desfavorable y para denunciar la
incoherencia de la Administracién planificadora; al mismo tiempo —y como conse-
cuencia— el juez contencioso-administrativo impone una justificacién reforzada de
tales opciones, reconociendo un deber especifico y puntual de motivacién a cargo
de la Administracién’®, de modo que ¢l denominado «pincel del planificador»™ no
constituya, por si solo, un obstaculo al control jurisdiccional y que lo que no en vano
se ha definido como una «loteria cromatica»’* de las planimetrias no degenere en
arbitrariedad”.

Estas situaciones, delimitadas mediante un progresivo proceso de depuracion
jurisprudencial, incluyen: a) la superacion de los estandares urbanisticos y edificato-
rios minimos establecidos por el Real Decreto 1444/1968, de 2 de abril’®; b) la lesién
de la confianza cualificada del particular basada en determinaciones previas de la
Administracién y en relaciones juridicas anteriores, pendientes o consolidadas con
la misma (como convenios de urbanizaciéon”, acuerdos de derecho privado validos y
eficaces entre el Ayuntamiento y los propietarios™, otorgamiento de licencias urba-
nisticas o reiteracién de una carga expropiatoria caducada’), o bien en resoluciones
judiciales firmes (sentencias anulatorias de denegaciones de licencia o de silencios
administrativos negativos sobre solicitudes de edificacién que reconocen el derecho
a construir); ¢) la imposicién de cargas urbanisticas extensas o especialmente inten-

Cons. Stato, Sez. IV, 26 de abril de 2022, n.° 3170.

Sobre este extremo, Cons. Stato, Sez. IV, 14 de septiembre de 2022, n.” 7977.

CONTI G. L., (2007: 5).

PREDIERI, A., (1969: 147).

SCIULLO, G., (1996: 145).

Como se precisa en Cons. Stato, Sez. IV, 17 de agosto de 2022, n.” 7177, «con la advertencia
de que la motivacion ulterior debe referirse exclusivamente a las previsiones urbanisticas globales de so-
bredimensionamiento, con independencia de la referencia a la destinacion de zona». Por su parte, segin
T.AR. Sicilia, Catania, Sez. V, 2 de diciembre de 2022, n.” 3142, ibidem, «solo el notable superamiento de
los estandares minimos debe ser congruentemente motivado». En otros términos, se exige una motivacion
reforzada «salvo que se trate de un superamiento de limites de entidad modesta» (Cons. Stato, Sez. IV, 25
de febrero de 1988, n.” 99).

77 Como se establecié en Cons. Stato, Sez. IV, 28 de abril de 1981, n.° 374, los convenios de
parcelacion no constituyen impedimentos absolutos para las opciones de planeamiento, al ser expresion de
un poder indisponible. No obstante, el régimen urbanistico de las areas afectadas puede ser legitimamente
modificado cuando concurran razones de interés publico que hagan necesario incidir sobre situaciones
juridicas de los particulares, debiendo tales razones exteriorizarse mediante una «motivaciéon congrua».

8 En efecto, «de la conclusion del acuerdo entre las partes surge un vinculo con fuerza juridica que
limita la amplitud de las facultades de eleccion de la Administracion y somete el ejercicio del amplio poder
discrecional a un deber de motivacién especifica y puntual, también en relaciéon con la ponderacion del
interés privado implicado por la opcion planificatoria» (Cons. Stato, Sez. IV, 8 de abril de 2019, n.” 2265).

9 SCIULLO, G., (2012: 1163).
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sas™; y, finalmente, d) la modificacion de la clasificacion o calificacién de una zona

limitada, enclavada entre terrenos edificados de forma no abusiva o en la que existan

bienes destinados a actividades productivas sacrificadas por la previsiéon urbanisti-
81

ca®l.

Dichas confianzas se erigen asi en auténticos limites de razonabilidad, estable-
cidos praeter legem por el juez administrativo para contener la amplia discreciona-
lidad planificadora, con la consiguiente exigencia de que la rigurosa ponderacién
de los intereses publicos y privados realizada en fase instructora —en derogacion de
la regla general— sea exteriorizada mediante una motivaciéon detallada y analitica.

La necesidad de sacrificar confianzas cualificadas se convierte, por tanto, en
uno de los limites al poder discrecional de la Administracién, cuyo respeto es exami-
nado por el juez administrativo a través de una atenta lectura de la motivacion que,
en estos casos, la autoridad urbanistica esta obligada a exteriorizar con especial ri-
gor: tras haber cumplido con una instruccién particularmente compleja, laboriosa y
completa®?, la Administracion debera demostrar, en sustancia, la absoluta necesidad
del sacrificio del interés privado, no existiendo otra via posible para la consecucion
de los fines ptblicos perseguidos.

En estos supuestos, mas que la eventual ilegitimidad del acto, lo que adquiere
relevancia es la relacién global que sirve de trasfondo a la decisién de planificacion.
Se trata, en esencia, de una confianza procedimental, cualificada por la presencia de
formas —aunque heterogéneas— de predeterminaciéon de la actuaciéon administrati-
va, en las que se exteriorizan y codifican parametros de conducta para el futuro, ge-
nerandose asi la expectativa de que el comportamiento ulterior de la Administracién
sea coherente con aquel que previamente suscité la confianza ajena. Una confianza
que parece fundarse principalmente en la coherencia de la actuaciéon administrativa
y en la seguridad juridica, y que encuentra tutela exclusivamente a través de la técni-
ca de la ponderacién de intereses, tipica de la revision de oficio, aunque en estos casos
no se trate necesariamente de actos ilegitimos.

Alaluz de lo expuesto, resulta claro que, en el complejo y controvertido ambito
de la planificacién urbanistica, lo que verdaderamente adquiere relevancia —y que
se desprende a contrario de las concretas técnicas de tutela previstas por el ordena-
miento— es la confianza que anteriormente se ha definido como legitima.

80" Ello se debe a que, en la perspectiva del equilibrio entre intereses ptblicos y privados, la imposi-

ci6n de medidas gravosas exige motivar el acto en cuanto a la indispensabilidad de las mismas (Cons. Stato,
Sez. V, 22 de diciembre de 1983, n.” 923). Sobre el particular, SPAGNUOLO VIGORITA, V., Eccesso di
potere per sproporzionata gravosita dei vincoli imposti alla proprieta privata, Rivista Giuridica dell’Edilizia, ntm. 1, 1958,
p. 626.

81 Sobre el punto, URBANI, P, (2010: 30).

8 MAROTTA, L., (1988: 107).
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También en este sector, como en otros ambitos del derecho administrativo, la
confianza, conforme a las reglas de la funcion, acaba convirtiéndose en un elemento
a ponderar cuidadosamente en la compleja operacion de equilibrio de intereses: un
valor a considerar, una expectativa digna de tutela, pero no susceptible de prevalecer
ipso facto sobre las exigencias de la colectividad. En consecuencia, el sacrificio de
dicha confianza, para resultar legitimo, debera encontrar necesariamente una justi-
ficacién puntual y transparente en la motivacion del acto, que explicite las razones
que han llevado a la Administracién a preferir otros intereses, aun reconociendo la
dignidad y la debida consideracion de la posicion del particular.

No obstante, esta configuracion no resulta plenamente satisfactoria. Como ya
se ha sefialado, la confianza, en cuanto situacion juridica subjetiva, encuentra su
fundamento no solo en el principio de seguridad juridica, sino quiza de manera ain
mas intensa en el principio de correccion y buena fe, cuya vulneraciéon puede dar
lugar a responsabilidad patrimonial de la Administracion. La tutela de la confianza
que la doctrina italiana ha definido como inocente, entendida como situacién psico-
logica de quien deposita confianza incluso antes que como posicion juridicamente
cualificada, no depende siempre de la estricta legitimidad o ilegitimidad del acto
perjudicial, sino que induce a razonar en términos de comportamiento, de actividad
y de funcién, més que de acto considerado de forma atomistica.

Al término de este recorrido «en espejo», resulta evidente que, mientras el or-
denamiento italiano contintia anclando la tutela de la confianza urbanistica a un
delicado juego de equilibrios internos a la funciéon administrativa, el sistema esparfiol
ofrece un marco mas nitido y, al menos en apariencia, mas tranquilizador: el articu-
lo 48 del TRLSRU representa, de hecho, un intento ambicioso de cristalizar en una
norma positiva un equilibrio que en otros contextos queda confiado exclusivamente
a la elaboracioén jurisprudencial.

Ello no implica que el modelo espaiol esté exento de sombras.

Precisamente la positivizacién de la disciplina —lejos de proporcionar certe-
zas absolutas— pone de relieve como la prevision normativa no elimina, sino que
en ocasiones intensifica, las dificultades interpretativas y las tensiones definitorias,
especialmente en un ambito intrinsecamente complejo como el urbanistico: por un
lado, subsisten delicados problemas de calificacion de los supuestos, cuya resoluciéon
resulta indispensable para reconducir los casos concretos al modelo legal del articulo
48 del TRLSRU®; por otro, tales dificultades se ven acentuadas por la actitud parti-

8 Piénsese, por ejemplo, en la delicada cuestion —relativa a la amplitud de los supuestos previstos

por la norma— de la posibilidad de reconducir a los mencionados presupuestos resarcitorios también la
hipétesis de nulidad del plan urbanistico, tradicionalmente controvertida. Sobre ello, IGLESIAS GON-
ZALEZ, ¥, (2018: 123); LOPEZ GARCIA, C., (2017: 1315); MARTIN REBOLLO, L., (2007: 126); Guia

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntim. 121, enero-junio (2026), pags. 147-195 185



Emanvela Della Corte ESTUDIOS

cularmente prudente de la jurisprudencia espanola, que se ha mostrado con frecuen-
cia reticente a reconocer indemnizaciones por alteracion o nulidad del planeamiento,
conteniendo de manera significativa la fuerza aplicativa de la norma®.

Y, sin embargo, para el ordenamiento italiano, todavia vinculado a una tutela
jurisprudencial fragmentaria, la experiencia espafiola constituye un valioso labora-
torio metodologico, que muestra como la seguridad juridica y la coherencia de la
actuaciéon administrativa pueden perseguirse de forma mas lineal, sin renunciar a
la necesaria flexibilidad que caracteriza la materia de la ordenacion del territorio.

VI. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Del examen del derecho administrativo espariiol se desprende un panorama de
sustancial convergencia con el italiano, aun cuando el primero haya ido adquiriendo
progresivamente una mayor autonomia sistematica y aplicativa.

Ambos modelos se asientan, en efecto, sobre una misma matriz conceptual,
fundada en la necesidad de garantizar, a través de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién, un equilibrio razonable entre el principio de legalidad, la segu-
ridad juridica y la protecciéon de la confianza. No obstante, la experiencia espafiola
parece haber conducido dichos objetivos hacia un estadio de definicién mas maduro,
en el que la responsabilidad por lesion de la confianza encuentra un reconocimiento
expreso y una ubicaciéon més estable en el ordenamiento positivo.

De manera analoga a lo ocurrido en Italia, también en Espana la introduc-
cién del principio de buena fe en el derecho administrativo encontrd, en un primer

prdctica sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion en urbanismo, coord. OREIRO ROMAR, J. A., (2019);
COMINGES CACERES, F, (2018: 210-212); ALONSO MAS, M,J. (2019).

8 Esta tltima sostiene desde hace tiempo que la patrimonializacién de los derechos de naturaleza
urbanistica —y, por tanto, la posibilidad de configurar un dafio resarcible— solo se produce tras el cum-
plimiento por el propietario de los deberes urbanisticos, momento en el que el sacrificio sufrido adquiere
relevancia juridica efectiva. Se ha afirmado que la mera clasificaciéon de un terreno como urbanizable no
comporta automaticamente la patrimonializaciéon de los aprovechamientos anadidos por el ordenamiento
urbanistico. Es necesario que dichos aprovechamientos hayan sido patrimonializados mediante el corres-
pondiente instrumento de planeamiento de desarrollo que permita su ejecucion, pues la indemnizaciéon
procede tnicamente respecto del aprovechamiento ya materializado, esto es, cuando el plan ha alcanzado
la fase final de su realizacion y se ha participado en el proceso urbanistico mediante el cumplimiento de los
deberes y cargas urbanisticas previstos por la normativa. Sobre la cuestion, Tribunal Supremo, sentencia
de 22 de enero de 2016 (rec. n.” 3632/2013). Para que sea exigible la responsabilidad patrimonial de la
Administracién derivada del cambio de planeamiento —como ha puesto de relieve recientemente la Co-
mision Juridica Asesora en numerosos dictimenes— debe haberse producido la patrimonializacion, esto es,
que los derechos o intereses de los que el ciudadano haya sido privado no constituyan meras expectativas o
valores pertenecientes a la colectividad en su conjunto, sino que se hayan incorporado efectivamente a su
patrimonio tras el cumplimiento de todas las cargas impuestas por el ordenamiento juridico.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
186 ISSN: 3020-6731, nim. 121, enero-junio (2026), pags. 147-195



ESTUDIOS La responsabilidad patrimonial de la Administracién y la tutela de la confianza legitima: la
planificacién urbanistica como dmbito de andlisis comparado entre Espaiia e Italia

momento, resistencias doctrinales y jurisprudenciales, atribuibles a la primacia del
principio de legalidad y a la consiguiente desconfianza hacia categorias de origen ci-
vilista; superada dicha fase, la elaboracion espanola ha experimentado una evolucién
que refleja, casi de forma especular, la biparticion caracteristica del sistema italiano,
distinguiendo los supuestos de confianza reconducibles, segtn los casos, al principio
de seguridad juridica o al de buena fe objetiva.

Se trata, en Gltima instancia, de una distincién conceptualmente afin a la exis-
tente entre confianza «legitima» y confianza «inocente», elaborada por la doctrina
italiana, distincién que se proyecta asimismo sobre el plano de las técnicas de tutela:
para algunos autores, de naturaleza meramente ponderativa; para otros —cuando se
pone en valor la dimension relacional y comportamental del principio de buena fe—
susceptible de desembocar en una tutela propiamente indemnizatoria.

Particularmente significativa, a efectos del contraste comparado, resulta la pro-
yeccion del principio de proteccién de la confianza en el ambito urbanistico, en el
que la divergencia entre ambos sistemas se hace especialmente patente.

Alli donde la planificacién territorial constituye la maxima expresion de la
discrecionalidad administrativa, es precisamente donde la confianza del particular
deberia encontrar una tutela mas clara.

La trayectoria de ambos ordenamientos no podria ser mas divergente.

En este ambito, comtn a ambos sistemas por su intrinseca discrecionalidad y
por la constante tension entre intereses publicos y expectativas individuales, la solu-
ci6n espanola parece ofrecer un modelo de mayor claridad sistematica.

Si en Italia la responsabilidad por lesion de la confianza encuentra su disciplina
fundamentalmente en la elaboracién jurisprudencial, en Espaifia es el propio legis-
lador quien ha positivizado —aunque dentro de margenes rigurosos— las circuns-
tancias concretas en las que las meras esperanzas del particular pueden elevarse a
expectativas legitimas susceptibles de tutela indemnizatoria. Esta opcién normativa,
aun sin eliminar por completo los margenes interpretativos, aporta una mayor certe-
za a las relaciones entre ciudadanos y Administracion, al definir ex ante los confines
de la resarcibilidad de las expectativas frustradas.

Ademas, en comparaciéon con las «tradicionales» hipétesis de confianza cua-
lificada elaboradas en Italia, la disciplina espafiola se distingue por un doble perfil:
de un lado, un ambito de aplicacién mas amplio, que no se limita a los supuestos
patoldgicos, sino que abarca también los dafios derivados del ejercicio normal de la
funcion planificadora; de otro, una tutela mas incisiva, que no se agota en el deber
de motivacién o de ponderacion, sino que puede conducir al resarcimiento del dafio
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injustamente sufrido por el particular, incluso en presencia de una actuacién formal-
mente legitima.

La comparacién entre ambos ordenamientos permite constatar como la res-
ponsabilidad patrimonial por lesién de la confianza —aunque comparta en ambos
contextos su raiz comun en el principio de buena fe y en la protecciéon de la seguridad
de las relaciones juridicas— ha asumido en Espafia una fisonomia mas acabada,
como expresion de un sistema que, sin abandonar la légica publicistica de la actua-
ci6n administrativa, ha sabido traducir en reglas positivas la proteccién de la con-
fianza del ciudadano.

A la luz del analisis comparado desarrollado, parece oportuno concretar, en
sede conclusiva, los supuestos en los que la lesién del principio de confianza legitima
puede —o, por el contrario, no— generar responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién, distinguiendo entre los modelos italiano y espafiol.

En el ordenamiento espaiiol, la responsabilidad patrimonial por lesién de la
confianza legitima se admite de manera relativamente consolidada cuando la Admi-
nistraciéon ha desplegado una actuacion previa suficientemente precisa y concluyente,
idonea para generar en el administrado una expectativa legitima, siempre que dicha
confianza resulte razonable y no sea imputable a una conducta negligente grave del
propio interesado. En estos casos, la posterior actuaciéon administrativa, aun siendo
formalmente legitima, puede dar lugar a responsabilidad si frustra de manera singu-
larizada y antijuridica la expectativa creada, provocando un dafio efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado, que el particular no tenga el deber juridico de
soportar conforme al ordenamiento.

Desde una perspectiva comparada, puede observarse asi que el modelo espafiol
presenta una mayor coherencia sistematica, al reconducir la tutela de la confianza
legitima al esquema general de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
mientras que el modelo italiano oscila entre una lectura publicistica del interés legitimo
y reconstrucciones de inspiracion civilista, con efectos relevantes tanto en la califica-
ci6n de la posicion subjetiva lesionada como en el reparto de jurisdiccion.

En efecto, mientras que en Espafia el problema de la confianza ha sido re-
conocido abiertamente y regulado en sede legislativa, en Italia el mismo problema
permanece con frecuencia latente y es abordado caso por caso, condicionado por la
estructura tradicional del interés legitimo —indisolublemente vinculado, a efectos
indemnizatorios, al bien juridico final— y por la discrecionalidad urbanistica. De
ello se deriva que, en el primer modelo, la confianza sea tratada como un bien juri-
dico relevante, cuya lesion puede generar responsabilidad y cuya tutela no depende
exclusivamente del resultado final, sino también de la coherencia del comportamien-
to publico; en el segundo sistema, por el contrario, se trata de una tutela interna a
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la funcién administrativa, y no externa en forma de responsabilidad, que no llega a
configurarse nunca como una indemnizacién autbnoma, agotandose en un deber
adicional de ponderacién y en una motivaciéon reforzada de las nuevas decisiones de
planificacién.

Asi pues, aun sin incurrir en el ingenuo error de considerar que la codificacién
de estos principios haya resuelto definitivamente toda incertidumbre, puede afirmar-
se, no obstante, que la evolucion espafola puede ser leida con cauto optimismo: en
este sentido, el sistema se presenta como mas lineal y previsible que el italiano, en el
que la delimitacion de las situaciones juridicas protegidas queda confiada a una labor
de ponderacién caso por caso.
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RESUMEN: El Boletin Oficial de la funta de Andalucia (BOFA ndm. 251) de 31
de diciembre de 2025 publica la Ley 7/2025, de 22 de diciembre, del Patrimonio
de la Comunidad Auténoma de Andalucia que deroga y sustituye a la longeva Ley
4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
tras casi 40 afos de vigencia.

De forma novedosa respecto a su antecesora, la reciente Ley 7/2025 incorpora
un titulo especifico, el VI, sobre la regulacion de los «Edificios administrativos». En
este trabajo, tras un recorrido por los antecedentes normativos sobre los edificios
administrativos en Andalucia, nos detendremos en el analisis de la regulacién dada
por la nueva norma legal en lo concerniente a la definiciéon y utilizacion de tales
tipos de inmuebles en el marco de los principios de (reJorganizacion administrativa
y los de gestion propios que en ella se recogen. Asimismo, se estudiara el alcance de
la coordinacién administrativa y de sus técnicas principales como el Plan de sedes

Recibido: 17-02-2026
Aceptado: 09-04-2026

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntim. 121, enero-junio (2026), pags. 197-240 197



Rosa Maria Aguado Mendoza ESTUDIOS

administrativas, como el instrumento que rige la ordenacién de estas en los diferentes
edificios administrativos, asi como la competencia de los distintos érganos para su
gestion y administracion.

Ha de considerarse que la exigencia actual planteada por un principio de bue-
na administraciéon en el uso de los recursos publicos que, entre otros, encuentra su
base en el articulo 31.2 de la Constitucién espaiiola, obliga a la programacion y eje-
cucion de los criterios de eficiencia y economia en el &mbito especifico de los inmue-
bles que tienen el caracter de edificios administrativos de la comunidad auténoma de
Andalucia y que constituyen una importante porcién del patrimonio autonémico con
fuertes implicaciones presupuestarias de su gestion.

ABSTRACT: The Official Bulletin of the Regional Government of Andalusia (BOFA
No. 251) of 31 December 2025 published Law 7/2025 of 22 December on the As-
sets of the Autonomous Community of Andalusia, repealing and replacing the
long-standing Law 4/1986 of 5 May on the Assets of the Autonomous Community of
Andalusia, after nearly forty years in force.

This recent Law 7/2025 introduces a specific Title (Title VI) devoted to the
regulation of “Administrative Buildings”, as a novel feature in comparison with its
predecessor. This paper reviews the regulatory background of administrative buil-
dings in Andalusia and analyses the new legal framework concerning their definition
and use, within the principles of administrative (re)organization and management
established by the statute. Furthermore, the paper also analyses the scope of admi-
nistrative coordination and its main techniques as applied within the Administrative
Premises (offices) Plan, as the instrument governing the organization of them across
the different administrative buildings, as well as the competences of the various bo-
dies responsible for their management and administration.

Finally, it should be noted that the principle of good administration in the use
of public resources, grounded, among other sources, in Article 31.2 of the Spanish
Constitution, requires the planning and implementation of efficiency and economy
criteria regarding administrative buildings. These buildings constitute a significant
portion of the regional assets and carry substantial budgetary implications for their
management.

PALABRAS CLAVE: Edificios administrativos; Patrimonio de la comunidad
autéonoma de Andalucia; Organizacién; Coordinacién administrativa; Optimiza-
cion.

KEYWORDS: Administrative buildings; Assets of the Autonomous Commu-
nity of Andalusia; Organization; Administrative coordination; Optimization.
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ESTUDIOS Sobre los edificios administrativos, a propésito de la reciente ley 7/2025, de 22 de

diciembre, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia:

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES PREVIAS. 1. Introduccién y
acotamiento del objeto de estudio. 2. La idiosincrasia de la actuacién ad-
ministrativa en materia patrimonial. 3. La actividad organizativa de la
gestion patrimonial: su necesaria orientacién hacia la racionalizacién y op-
timizacion de los edificios administrativos. II. APUNTE SOBRE EL CA-
RACTER Y ALCANCE DE LA REGULACION DE LOS EDIFICIOS
ADMINISTRATIVOS EN LA LEY 3372003, DE 3 DE NOVIEMBRE,
DEL PATRIMONIO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS. II1.
LA EVOLUCION NORMATIVA SOBRE LOS EDIFICIOS ADMI-
NISTRATIVOS EN ANDALUCIA: DEL TIMIDO IMPULSO DE LA
COORDINACION HORIZONTAL A LA CONSTATACION DE UNA
NECESARIA PLANIFICACION GLOBAL E INTEGRADA DE LAS
NECESIDADES DE ESTOS INMUEBLES. IV. LA LEY 7/2025, DE 22
DE DICIEMBRE: AMBITO OBJETIVO Y PRINCIPIOS DE GESTION
DE LOS EDIFICIOS ADMINISTRATIVOS. 1. Breve exordio. 2. Defini-
cién legal de «Edificio administrativo». 3. Sobre los principios de su gestion.
V. LA COORDINACION ADMINISTRATIVA Y ALGUNAS DE SUS
TECNICAS COMO INSTRUMENTOS PARA UNA ADECUADA
OPTIMIZACION EN LA UTILIZACION Y EL. RENDIMIENTO DE
LOS «EDIFICIOS ADMINISTRATIVOS». 1. Significado de la coordi-
naciéon. 2. La coordinaciéon organica como técnica: en especial, la Direc-
cién General de Patrimonio y la Comisién Coordinadora del edificio de uso
compartido o multiple. Organos competentes y responsables en la gestion
y administracién de los edificios. 3. El Plan de sedes administrativas de la
Junta de Andalucia como instrumento funcional de coordinacién adminis-
trativa, ordenacién y racionalizacion del uso de los edificios administrativos.
VI. ELIMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LAS NUE-
VAS FORMAS DE PRESTACION DEL TRABAJO EN EL. MODELO
DE GESTION Y USO DEL EDIFICIO ADMINISTRATIVO BASADO
EN LA OPTIMIZACION: ENTRE EL RETO Y EL DESAFIO. VIL. A
MODO DE REFLEXION FINAL. VIII. BIBLIOGRAFIA.

Un edificio tiene dos vidas: la que imagina su creador y la vida que tiene. ¥ no siempre
son iguales.

Rem Koolhaas, arquitecto neerlandés
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Introduccion y acotamiento del objeto de estudio

El 31 de diciembre de 2025 se ha publicado en el Boletin Oficial de la funta de An-
dalucia (BOJA nam. 251) la Ley 7/2025, de 22 de diciembre, del Patrimonio de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia (en adelante, Ley 7/2025) que deroga y sustituye
alalongeva Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, tras casi 40 afios de vigencia.

La necesidad de esta nueva norma queda fuera de discusion. Su Exposicion de
Motivos (apartado I) destaca las razones que la justifican; Unas, referidas al aspecto
de técnica normativa aludiendo a la dispersion existente y a la afectacion directa o
indirecta al régimen patrimonial de la Ley 4/1986, de 5 de mayo por otras normas
tan relevantes como la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas, y su Reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto
137372009, de 28 de agosto, ambas estatales con regulacién de caracter basico y de
aplicacion general; o la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entida-
des Locales de Andalucia, y su Reglamento de desarrollo, aprobado por Decreto
18/2006, de 24 de enero, por citar sélo las de ambito patrimonial. Otros motivos
atienden a la necesidad de adaptarse a los referentes normativos y jurisprudenciales
actuales y a procurar una mayor eficacia y mejor gestion, uso y rentabilidad de los
bienes que integran el patrimonio de la Administracién autonémica, garantizando
su proteccion.

Y aunque nos resulta sumamente incitante y retador abordar el andlisis de to-
das aquellas cuestiones que puedan resultar mas relevantes de la reciente norma pu-
blicada, lo cierto es que Aic et nunc nos detendremos en el tratamiento dado por esta en
lo concerniente a la gestién y utilizacién de los edificios administrativos en el marco
de los principios de (re)organizacién administrativa. En este punto, permitasenos
sefialar, sin ningtn otro animo que el de la observacién, que este concreto tema no
ha sido objeto de demasiada atencién por la doctrina administrativa', quiza porque
se haya encuadrado en el ambito de lo organizativo y, por ello, en la concepcién tra-
dicional de la pertenencia a lo doméstico e interno de la Administracién. A nuestro

Destacan las siguientes aportaciones doctrinales que se recogen en este trabajo. Particularmen-
te, en el ambito de la normativa andaluza, MESTRE DELGADO, ]J.F.(dir.), La utilizacion de los edifi-
cios administrativos , El régimen juridico general del Patrimonio de las Administraciones piiblicas-Comentarios a la Ley
3372003, de 3 de noviembre, 2 edicién. Atendiendo especificamente la utilizacion de los edificios administra-
tivos en la legislacién patrimonial del Estado, diversos estudios comprendidos en CHINCHILLA MARIN,
C. (coord.), Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Piblicas, Thomson-Civitas, 2004;
FERNANDEZ SCAGLIUSI, M.A.: “Algunos posibles cambios en la gestion de los edificios administrativos.
Especial referencia a las operaciones de lease-back”, Revista General de Derecho Administrativo, ntm. 38, Tustel,
2015.
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juicio, en la actualidad este enfoque se encuentra superado —lo que se justificara al
hilo del desarrollo de este trabajo—.

La Ley 7/2025 de forma novedosa respecto a la Ley 4/1986 incorpora un titulo
especifico, el VI, para la regulacién de los «Edificios administrativos», ademas de
otros aspectos con los que guarda relaciéon como, y sin pretension de exhaustividad,
el V—también nuevo— relativo a los «Mecanismos de economia circular» que afec-
ta de forma directa a los bienes muebles contenidos en los edificios administrativos
(mobiliario, puestos de trabajo, etc.), y la regulacién de los arrendamientos —que
pese a su incidencia y repercusion para la gestion de los inmuebles destinados a edi-
ficios administrativos, recuérdese que la Ley 4/1986 no la recogia de forma expresa,
debiéndose aplicar supletoriamente la existente para los negocios de adquisicion— o,
de forma singular, la disposicion adicional sexta que prevé el régimen juridico de la
Empresa Publica de Gestion de Activos, S.A. cuyo capital social debera ser integra-
mente de titularidad puablica y se configura como sociedad instrumental y medio
propio para la gestion integral, explotacion y disposicion del patrimonio de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y sus agencias.

Como ha destacado SERRANO GONZALEZ?, la gestion de los edificios ad-
ministrativos por razén de sus caracteristicas objetivas: alto valor de los inmuebles,
fluctuaciéon del mercado en que se negocian, y por el uso al que se destinan —ofici-
nas administrativas— plantea unos problemas peculiares que aconsejan el estableci-
miento de medidas especiales dirigidas a asegurar, en cada momento, que el grado y
tipo de uso que se le esté dando se aproxime al 6ptimo.

2. La idiosincrasia de la actuacion administrativa en materia
patrimonial

Si algo puede convenirse, sin exigir demasiadas concesiones, es que la actuacion
administrativa en el &mbito patrimonial no puede —o no debe— ser considerada de
forma inconexa o al margen de otras politicas publicas como la econémica —una de
las mas significadas por sus exigencias y efectos— o la organizativa, pero también
de otras que afectan a sectores concretos de la actividad administrativa como la
vivienda, la sanidad o las infraestructuras publicas. Piénsese en las sedes administra-
tivas donde se ubica el empleado pablico que desarrolla sus tareas y funciones o los
negocios juridicos patrimoniales para la adquisicién de inmuebles donde implantar
hospitales, la aportacion y cesion de bienes entre Administraciones para la construc-
ci6n de vivienda protegida, etc.

2 SERRANO GONZALEZ, M.: “Coordinacién y optimizacion de la utilizacién de los edificios
administrativos” en CHINCHILLA MARIN, C. (coord.), Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las
Administraciones Piblicas, Thomson-Civitas, 2004, pp.730.
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Podria decirse que la actuacion en el ambito patrimonial es transversal, inclusi-
va, permeable y polivalente; puede ser sustrato y a la vez instrumento y medio.

Se sabe que la moneda tiene dos caras, y como apunta con precision URIA
FERNANDEZ, esta conexién con otras politicas publicas, puramente administrati-
vas o econémicas, condiciona las lineas bésicas de la gestién patrimonial de los bienes
publicos®.

Cabe precisar que, en todo caso, dichas lineas han de estar orientadas a procu-
rar una gestion y un uso eficientes de los bienes del patrimonio y su adecuada opti-
mizacion. Para ello, la actividad organizativa resulta, a nuestro juicio, determinante.

3. La actividad organizativa de la gestion patrimonial: su necesa-
ria orientacién hacia la racionalizaciéon y optimizacion de los
edificios administrativos

La actividad organizativa, segin GIANNINI, al que se refiere RIVERO
YSERN*, puede definirse como aquella a través de la cual una figura subjetiva pro-
cede a ordenar sus 6rganos, a disciplinar su actividad y a organizar y proporcionarse
los bienes y servicios necesarios para desarrollar la actividad que tienen encomenda-
da. Vista desde el prisma juridico, esta tiene los siguientes objetivos: los érganos, su
actividad, el personal y los medios; no tiene caracter homogéneo, ya que se compone
de acciones tanto normativas como internas, de derecho administrativo pablico y
privado.

A mayor abundamiento, cabe afiadir que en las tltimas décadas se viene asis-
tiendo en el 4ambito de las Administraciones pablicas a un incremento de la impor-
tancia de las politicas y estrategias orientadas a objetivos y resultados. Uniéndose a
ello, como previo, que desde principios de los aflos XX la presencia del Estado, en
el marco del Estado Social de Derecho, mediante la asunciéon de competencias y
funciones, va a suponer un aumento de aquellas, pero no sélo desde el punto de vista
cuantitativo, sino también de la complejidad y especializacién que requieren’.

En este contexto, la actuaciéon administrativa dirigida a la satisfaccion de tales
necesidades es variada y diversa en la mayoria de las ocasiones, confluyen distintas
técnicas: desde la elaboracion y produccién de normas tendentes a su regulacion, el
fomento y la colaboraciéon publico-privada, la posibilidad del ejercicio de la autotute-

3 URIA FERNANDEZ, F: “La Ley de Patrimonio de las Administraciones Pablicas” en CHIN-
CHILLA MARIN, C. (coord.), Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Piblicas,
Thomson-Civitas, 2004, pp. 29-30.

* RIVERO YSERN, E.: “Potestad organizatoria y actividad organizativa”, Documentacién Adminis-
trativa, num. 153, 1973, pp. 10.

Piénsese en los requerimientos y efectos de la administracion electrénica y de la inteligencia
artificial o el fenémeno del teletrabajo en la redimensién de la politica de edificios administrativos.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
202 ISSN: 3020-6731, ntm. 121, enero-junio (2026), pags. 197-240



ESTUDIOS Sobre los edificios administrativos, a propésito de la reciente ley 7/2025, de 22 de

diciembre, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia:

la y ejecutividad de los actos administrativos, la actividad inspectora, la sancionado-
ray, de forma muy especial, en la materia que nos ocupa, al ejercicio de la potestad
de autoorganizacion de la Administracién como via genérica de adecuacién no sélo
de los servicios a las necesidades de los ciudadanos, sino también de sus propias es-
tructuras®, tanto de personal como de medios materiales (edificios administrativos,
dependencias auxiliares, etc.) para darles cobertura.

La organizacién de la gestion y uso de los recursos publicos inmobiliarios v,
entre estos, los inmuebles que constituyen los edificios administrativos de los érganos
y unidades administrativas y de las entidades pertenecientes al sector publico cons-
tituyen pieza clave para el desempefio de las competencias y funciones que tienen
atribuidas.

La adquisicién de un inmueble, en propiedad o en arrendamiento, la reubica-
ci6én de sedes con/sin adquisiciéon de nuevos edificios, la conservaciéon y mejora de
los existentes son decisiones que se enmarcan en la politica de la gestion patrimonial,
pero que exigen, de manera indisoluble, la programacion y planificacion de activi-
dad organizativa al objeto de poder optar por la formula més adecuada. Asi, RIVE-
RO YSERN se hacia eco de la opiniéon de CASSARINO, quien consideraba como
manifestaciones de la actividad organizativa en materia de bienes a los inventarios
y catalogos, las técnicas de explotacion de bienes pablicos y los actos de afectacion y
desafectacién, que llegaba a calificar como actos de organizacion’.

Puede entonces afirmarse que ya no resulta suficiente, incluso desde los pos-
tulados constitucionales, que se preste el servicio ptblico de transportes de viajeros,
se proceda a la recogida de los residuos sélidos urbanos, o que se habiliten espacios
para la gestién de tramites en las oficinas de atencién al ciudadano en materia de
registros, por citar sélo algunos ejemplos, sino que dichos servicios han de ser ejecu-

6 En apoyo argumental de lo expresado, la propia Exposicion de Motivos de la Ley 7/2025, se
refiere a que:
Durante este periodo la Comunidad Auténoma de Andalucia ha crecido considerablemente desde un punto de
vista institucional, organizativo y competencial; por ende, su patrimonio es de mayor entidad y complejidad,
lo que determina la necesidad de establecer una regulacion del patrimonio y de los procedimientos y negocios
patrimoniales acorde con la nueva estructura, tomando como referencia las normas mds relevantes que se
han dictado con posterioridad a la Ley 4/1986, de 5 de mayo; principalmente, la Ley 6/20006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia; la Ley 972007, de 22 de octubre, de la
Administracion de la Junta de Andalucia; la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacidn del sector piiblico
de Andalucia, y la Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcion Piblica de Andalucia, entre otras.
Nétese que, de entre las normas citadas, se encuentran algunas que contienen aspectos organizativos.
RIVERO YSERN, E.: “Potestad organizatoria y actividad organizativa”, Documentacion Adminis-
trativa, nim. 153, 1973, pp. 10.

7
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tados de la mejor forma posible o, dicho de otro modo, debe prestarse el mejor de los
servicios posibles®.

En este contexto han de ser considerados los esfuerzos por intentar dar su «si-
tio» a la materia organizativa, en general, y en relacién con la gestién patrimonial,
en particular.

A nuestro juicio, a ello ha venido a contribuir de forma decisiva el cambio de
perspectiva’ que considera que —su estructura— ostenta naturaleza juridica y que
no solo, y de forma exclusiva, aunque si esencial, despliega efectos en el ambito do-
méstico o interno' de las Administraciones publicas, pues, en la realidad actual, la
actividad de organizacién produce ciertos efectos ad extra que, de una u otra forma,
repercuten tanto en los ciudadanos, como en la forma de prestacion del servicio o en
las medidas impositivas de impuestos y, en fin, del gasto publico.

Para ilustrar la consideraciéon vertida en el parrafo anterior y descenderla a
este estudio puede pensarse en la conveniencia de concentrar o reubicar en areas
administrativas unicas a diferentes organismos, de modo que se pueda garantizar un

8 Con esta idea no se pretende abogar por una vision utilitarista del servicio ni tampoco centrada

en el aspecto exclusivamente econémico; mas al contrario, se puede revelar como un criterio, el utilitarista,
que puede llegar a conculcar principios como el de universalidad en la prestacién de los servicios pablicos o
la confusion con el coste cero a «toda costa» sin previamente haber llevado a cabo un estudio riguroso, por
lo que es preciso aclarar que en el contexto referido y cuando se habla de racionalizacién, eficacia equivale
a utilidad, economia, rendimiento, lo que se traduce en mejorar la calidad de los servicios y aprovechar al
maximo los recursos publicos, entre ellos, los bienes del patrimonio de las Administraciones pablicas.

9 RIVERO YSERN, E.: “Potestad organizatoria y actividad organizativa”, Documentacion Adminis-
trativa, nam. 153, 1973. El autor expresa, ya en el ano 1973, que «la organizaciéon ocupa en la actualidad
un puesto de singular importancia dentro del derecho administrativo, porque gran parte de la crisis que
hoy padece nuestra disciplina es una crisis de organizacién», pp.7. Aun cuando pueda reconocerse que tal
aseveracion continua, a pesar del tiempo transcurrido y en su formulacion general, con cierta vigencia en
la actualidad, a fin de no caer en un derrotismo que nada aporta, pero sobre todo para hacer justicia, han
de ser considerados los esfuerzos por considerar la materia organizativa, en general, y en relacién con la
gestién patrimonial, en particular, dentro del ambito de lo juridico y, por tanto, exigible.

10" Es clésica la pretension de establecer deslindes entre la Ciencia de la Administracién y el de-
recho administrativo basadas fundamentalmente en que el objeto de aquella seria el estudio no juridico
de la Administraciéon. Sin embargo, autores de la construccion de nuestra disciplina como NIETO ALE-
JANDRO o ALVAREZ RICO ya apostaron por superar esa dicotomia pues en opinién de este ltimo la
consideracion juridica forma parte de la Ciencia de la Administracién ello unido a que el derecho adminis-
trativo «abandonando escrapulos metodolégicos, pretende saltar por encima de las normas y se ocupa en
cuestiones de eficacia y no de simple validez entonces se borran las diferencias esenciales entre la Ciencia
de la Administracion y del derecho administrativo; y lo que queda entre ellos es una simple diferencia de
grado». Por diferencia de grado ha de entenderse en palabras de ALVAREZ RICO citando a NIETO, A.
«la distinta importancia que se da a cada uno de los problemas en una u otra disciplina». ALVAREZ RICO,
M.: Principios constitucionales de organizacion de las Administraciones piblicas, 2* edic. Dickinson, 1997, pp. 16 cita a
NIETO GARCIA, A.: “Los estudios sobre la Administracion pablica: la necesidad de construir una discipli-
na que sea la base formativa de una clase directiva profesionalizada”, Revista de Documentacion Administrativa,
nam. 200, pp. 31 y ss.
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mejor servicio a los ciudadanos/interesados evitando la dispersién de dependencias;
alcanzar los niveles de economia y racionalidad del gasto derivados de la gestién
eficaz de los inmuebles y el uso comtn de los diferentes servicios, asi como la valora-
cion de decisiones sobre la politica de incremento patrimonial analizando si la mejor
opcidn es el arrendamiento u otra formula negocial, por ejemplo.

Todo se enmarca, entendemos, en un objetivo todavia mas amplio de la nece-
saria organizacién administrativa de la actividad patrimonial. De tal forma que
la ordenacién, ubicacién, concentracion, utilizacion, conservacion, investigacion,
inscripcién de los inmuebles, incluyendo entre ellos los edificios para uso adminis-
trativo, constituyen actuaciones que se enmarcan en la mas genérica potestad de
autoorganizacion de la administracién que a su vez requieren del ejercicio de otras
como la planificacion.

Como destaca PALOMAR OLMEDA", la capacidad de organizacion es una
parte de la funcién directiva y, en muchos casos, una de las funciones mas directa-
mente vinculadas a la responsabilidad por la gestion, puesto que considera que las
decisiones de organizaciéon son uno de los elementos centrales para evaluar el acierto
y el éxito de las politicas de gestion. Entre dichas politicas de gestion, qué duda cabe,
que las patrimoniales ocupan gran centralidad.

En lo referente a la adopcién de dicha toma de decisiones, ha de tenerse presen-
te la relevancia de los principios de organizacion, pues son considerados como cri-
terios instrumentales para la satisfaccion de los intereses generales y de la necesaria
diligencia de la actividad ptblica'®, en general y, en lo que sea aplicable, en el &mbito
organizativo.

Estos principios habilitan para la adopcién de decisiones alternativas en ma-
teria de gestién patrimonial, cuyo fundamento se encuentra en el amplio margen de
discrecionalidad con el que se encuentra configurada la potestad de organizacién'.

"1 A resultas de ello, convenimos con SANCHEZ MORON y con RIVERO ORTEGA que la
potestad organizatoria sobre la Administracién es mas amplia que la de crear o suprimir érganos o enti-
dades institucionales para definirse de forma genérica como «la accién de conformacioén de las estructuras
administrativas».

12" PALOMAR OLMEDA, A.: “La potestad organizatoria y la relacién de instrumentalidad: una
vision actual” texto de la ponencia presentada en las II Jornadas sobre el control jurisdiccional de las Admi-
nistraciones publicas, Abogacia del Gobierno de las Islas Baleares, Palma, octubre de 2013. Disponible en:
https://www.caib.es/sites/advocacia/f/ 158836

13" LORENZO DE MEMBIELA, J.B.: “Los principios de eficacia y organizacién en la estructura
de la Administracion pablica”, Revista de Administracion Piblica, ntm. 164, 2004, pp. 337.

Asi lo recogen los propios Tribunales, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de junio de
1999 en cuyo fundamento tercero resalta el principio de eficacia como sustrato para el ejercicio de la potes-
tad de organizacién al sefialar:

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntim. 121, enero-junio (2026), pags. 197-240 205



Rosa Maria Aguado Mendoza ESTUDIOS

En cambio, no debe olvidarse que toda potestad, aun la discrecional,” se encuentra
sometida a limites y condicionantes, asi como al control administrativo, jurisdiccio-
nal y a la interdiccién de la arbitrariedad. Como expresara PAREJO ALFONSO:
«no existen, por definicién, potestades ilimitadas u omnimodas»'®.

En esa necesidad de basqueda de los limites, a la que la potestad de organiza-
ci6n queda sujeta, resulta de interés recuperar el cardcter finalista de toda potestad
y del que la jurisprudencia del Tribunal Supremo extrae una suerte de conclusiones
que han sido rescatadas por RIVERO ORTEGAY. Estas, al resultar conexas e in-
terdependientes unas de otras las hemos sintetizado de la siguiente forma: a) el ob-
jetivo que la Administraciéon persigue debe poder incardinarse en la finalidad para
la que se atribuye la potestad, en este caso, la potestad organizativa de la actividad
patrimonial; b) que la finalidad se concreta en una gestion y utilizacién racional y
optimizada de los inmuebles del patrimonio de la Administracién; c) debiendo ser los
medios utilizados proporcionales e idéneos al fin perseguido.

Ademas, y para el concreto ambito de la gestiéon de la utilizacién de los bienes
del patrimonio, no deben olvidarse los principios que se derivan de la politica y exi-
gencias presupuestarias como el de estabilidad de las finanzas pablicas, contencién y
racionalizaciéon del gasto que se desprenden del articulo 31.2 CE y que se anudan al
principio de buena administracién'®.

De ahi que en nuestra opinion, si bien la Administracién puede estar legalmen-
te habilitada para elegir una solucién concreta entre varias legalmente posibles, al

Strva para la aplicacion del principio de eficacia como fundamento del ejercicio legitimo de la potestad de
reorganizacion administrativa, sin merma de la swjecion de la Administracion, como poder piblico, a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (articulos 9.1 y 3, y 103, Constitucion espaiiola), dado que
de lo que se trata es de conocer las alternativas organizativas existentes que, a través de las modificaciones
normativas pertinentes, permitan la eficacia de la actuacion administrativa, subordinado como estd el principio
de eficacia al de legalidad {(...).
Abundante jurisprudencia ha considerado que la potestad organizativa de la Administracién
se encuentra en el tipo de discrecional. Para una relacién de esta, a modo de ejemplo, puede consultarse
GONZALEZ RIOS, I.: “Hacia una racionalizacién “estructural” de los entes instrumentales: principios y
reglas de inexcusable cumplimiento”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, nm. 88, (enero-abril 2014),
nota al pie n.” 50 (pp. 30).

16 PAREJO ALFONSO, L.: Las potestades administrativas en derecho administrativo. La jurisprudencia del
T8, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, S.A. 1988, pp. 121.

17" Puede verse RIVERO ORTEGA, R.: Administraciones publicas y derecho privado, Marcial Pons,
1998, p. 68.

El concepto de buena administracién apareci6 en la doctrina espaola del derecho publico con

la publicaciéon de la importante tesis doctoral del profesor PONCE SOLE, J.: Deber de buena administracion y
derecho al procedimiento administrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de
la discrecionalidad, Lex Nova, 2001. También ha sido precursor en el estudio de esta materia, entre otros,
BASSOLS COMA, M.: “El principio de buena administracion y la_funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas™, en
AA.VV, El Tribunal de Cuentas en Espaiia, IEF, vol. I, 1982, pp. 259 y ss.
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encontrarnos en el marco del ejercicio de una potestad discrecional como la organi-
zatoria, lo cierto es que, como se ha estudiado, de los articulos 9.3, 31.2 y 103.1 CE,
en los que se reconoce implicitamente el principio/derecho de buena administra-
cion'?, se deriva un mandato juridico y se establecen las pautas sobre el modo en que
la Administracién debe desarrollar su actividad de servicio a los intereses generales,
por lo que resulta juridicamente exigible una gestiéon coordinada y una utilizacién
racional y optimizada de los edificios administrativos del patrimonio de la Adminis-
traciéon®.

II. APUNTE SOBRE EL CARACTER Y ALCANCE DE LA REGU-
LACION DE LOS EDIFICIOS ADMINISTRATIVOS EN LA LEY
33/2003, DE 3 DE NOVIEMBRE, DEL PATRIMONIO DE LAS AD-
MINISTRACIONES PUBLICAS

Sin perjuicio de que el objeto principal de nuestro analisis es la legislacion an-
daluza, tanto de la actual y nueva Ley 7/2025, como de la anterior ya derogada,
conviene dejar notado algin aspecto de interés sobre la legislacion estatal general
reguladora de la materia, esto es, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas (en adelante, Ley 33/2003) y el Real Decreto
137372009, de 28 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pablicas (en
adelante, Real Decreto 1373/2009).

El propésito no es extendernos en el estudio de la figura del edificio administra-
tivo y de su régimen juridico que en aquellas se contiene —pues ello excederia tanto
del ambito de este trabajo como de su nimero de paginas, que se encuentran limita-
das para el fomento de un uso racional, 6ptimo y contenido de las palabras—, sino
mas bien dar cuenta de su caracter y alcance, asi como de su efecto en la legislacién

19 RODRIGUEZ ARANA, J.: “La buena administracién como principio y como derecho funda-
mental en Europa”, Misidn Juridica: Revista de Derecho y Ciencias Sociales nam. 6, afio 2013 enero-diciembre,
pp- 23-56 (25-26). DOL: https://doi.org/10.25058/1794600X.60 pg. El autor defiende que la buena ad-
ministracién se conforma «como un derecho de los ciudadanos, nada menos que un derecho fundamental,
y, también, un principio de actuacién administrativa, considerandose una buena Administraciéon publica
aquella que sirve objetivamente a la ciudadania, que realiza su trabajo con racionalidad, justificando sus
actuaciones y que se orienta continuamente al interés general».

20" TLa tesis sobre la conexién entre la buena administracion con el ejercicio de la potestad discrecio-
nal y la sujecién de la Administracién a un procedimiento riguroso para la toma de decisiones es asumida
por TORNOS MAS, J.: “El principio de buena administracién o el intento de dotar de alma a la Admi-
nistracion publica”, Derechos_fundamentales y otros estudios: en h we al Prof. Dr: Lorenzo Martin-Retortillo, Ed. El
Justicia de Aragon, Vol. 1, 2008, pp. 637. Para el autor, el principio de buena administracién conlleva «la
obligacién juridica de resolver atendiendo a las circunstancias concurrentes, a los hechos determinantes y a
los diferentes intereses implicados».
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autonémica andaluza, en el marco de la distribucién constitucional de competencias
en la materia.

La Ley 3372003 dedica un titulo, el VI, a la «Coordinacién y optimizaciéon de
la utilizacién de los edificios administrativos» —namero coincidente con el que la ley
andaluza dedica a esta materia—.

Aquel comprende los articulos 155 a 165 y se estructura en torno a tres capitu-
los: el I dedicado a «normas generales» en el que, entre otras cuestiones, se encuentra
la definicion legal de edificio administrativo (articulo 155) y se enuncian los princi-
pios de gestion (articulo 156); el capitulo IT a «los 6rganos de coordinacién» en la que
la figura de la Comisién de Coordinacién financiera de Actuaciones Inmobiliarias
y Patrimoniales®" adquiere gran relevancia por sus funciones y composicién (articulo
158); y, por ultimo, el capitulo III que aborda «las actuaciones de optimizacion»*?
(articulo 160) que se haran efectivas a través de programas (articulo 161) y planes
(articulo 162) a fin de identificar las necesidades a satisfacer y proveerlas de un modo
eficiente, racional y global.

El Real Decreto 1373/2009, de desarrollo de la Ley 33/2003, dedica los articu-
los 135 y 136 a regular la Junta Coordinadora de Edificios Administrativos —]la re-
ferencia a dicho érgano habra de entenderse realizada a la Comisiéon Permanente de
la Comision de Coordinacién financiera de Actuaciones Inmobiliarias y Patrimonia-
les, de acuerdo con la disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 12/2012,
de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y administra-
tivas dirigidas a la reduccién del déficit pablico®—. También el citado Reglamento
de desarrollo indica qué edificios tendran consideracion de edificio administrativo
en su disposicién adicional séptima.

Expuestos en apretada sintesis los mimbres de la regulacion de los edificios
administrativos en la legislacién patrimonial estatal, interesa precisar el caracter de
los concretos preceptos aludidos. Respecto a los recogidos en la Ley 33/2003, segiin
dispone la disposicion final segunda, apartado 5, no tienen naturaleza de legislacién
basica como tampoco la tienen los del Real Decreto 1373/2009, ex disposicion final

2l El artculo 158 fue objeto de modificacion por el art. 5.4 del Real Decreto-ley 12/2012, de 30

de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién
del déficit pablico, que sustituye la figura de la Junta Coordinadora de Edificios Administrativos por la
Comision de Coordinacién financiera de Actuaciones Inmobiliarias y Patrimoniales.

22 En este articulo se recoge por vez primera en una norma con rango legal y con el caracter tan
descriptivo en cuanto a los instrumentos, medios y procedimientos para su implementacién el concepto
de «optimizacién». Anteriormente aludido en el ya derogado Real Decreto 17171988, de 12 de febrero,
regulador de la Junta Coordinadora de Edificios Administrativos. El citado érgano ha sido suprimido por la
disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo.

B la citada Junta Coordinadora ha sido suprimida por la disposicion adicional segunda del aludi-
do Real Decreto-ley 12/2012.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
208 ISSN: 3020-6731, ntm. 121, enero-junio (2026), pags. 197-240



ESTUDIOS Sobre los edificios administrativos, a propésito de la reciente ley 7/2025, de 22 de

diciembre, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia:

unica, apartado 3, por lo que el alcance de su aplicacién queda circunscrito y limita-
do a la Administraciéon General del Estado y sus organismos publicos.

Ello nos conduce a la conclusion de que la regulacién de la materia referente
a la gestion y uso de los edificios administrativos por la Ley 7/2025, de 22 de di-
ciembre, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, no es una mera
cuestion de novedad, sino de auténtica necesidad.

I11. LA EVOLUCION NORMATIVA SOBRE LOS EDIFICIOS ADMI-
NISTRATIVOS EN ANDALUCIA: DEL TIMIDO IMPULSO DE
LA COORDINACION HORIZONTAL A LA CONSTATACION DE
UNA NECESARIA PLANIFICACION GLOBAL E INTEGRADA
DE LAS NECESIDADES DE ESTOS INMUEBLES

Una gestién integral y adecuada, desde el principio de eficacia, de los edificios
administrativos que constituyen una porcién significativa del patrimonio publico,
ha sido una preocupacién que se ha plasmado, con mayor o menor intensidad, en la
normativa de caracter patrimonial adoptada por las comunidades auténomas?®" en
sus respectivos ambitos de gestion, entre ellas, la de Andalucia.

Nos proponemos ahora realizar un analisis de las normas destacadas que con-
templan esta especifica materia que suponen los antecedentes mas inmediatos de la
reciente regulaciéon operada por la Ley 7/2025 con la pretendida finalidad de que
pueda ayudar a formar una idea mas cabal de los aciertos y deficiencias de la regula-
ci6n sobre los edificios administrativos.

En la Comunidad Auténoma de Andalucia la primera norma que, con cierta
relevancia en su contenido, contempla de forma especifica una timida regulacion de
los edificios administrativos es el Decreto 170/1984, de 19 de junio, por el que se crea
la Comision de Edificios Administrativos de la Junta de Andalucia®. Dicha norma
se dicta en un contexto de una autonomia recién constituida, con un Estatuto de
Autonomia en el que se plasman las competencias asumidas que exigen una organi-
zacion de los servicios y una ordenacion de los puestos y funciones del personal de la

2 Sin pretension de exhaustividad, y a modo de ejemplo: Decreto 19/2011, de 25 de febrero, por

el que se aprueba el Reglamento en el que se establecen las normas comunes de gestiéon y administracion
de los edificios Administrativos del patrimonio de la comunidad auténoma de Extremadura y se regula su
Consejo Gestor; titulo V de la Ley 6/2023, de 2 de noviembre, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma
de Galicia; Decreto 2/2025, de 6 de febrero, por el que se regula la administracion de los edificios adminis-
trativos de la comunidad de Castilla y Leon (BOCYL de 10 de febrero de 2025), entre otros.

% Decreto 170/1984, de 19 de junio, por el que se crea la Comision de Edificios Administrativos
de la Junta de Andalucia (BOJA4, nim. 62, de 26 de junio de 1984).
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Administracion de la Junta de Andalucia, propio y transferido del Estado, asi como
en un escenario econdémico y presupuestario complejo.

El objeto de la citada norma reglamentaria es la creacién de un 6rgano colegia-
do, la Comisidn de Edificios Administrativos de la funta de Andalucia, que se encargaria de
llevar a cabo la planificacién y prevision de necesidades a corto y largo plazo, dentro
del marco de los programas de inversiones de la comunidad auténoma, y de los espa-
cios destinados a la instalacion de servicios administrativos de esta?. A tal fin, el arti-
culo 2 atribuye al citado 6rgano interesantes funciones de investigacion, verificacion,
control y coordinacién del buen uso y conservacion de los edificios administrativos,
asi como el cumplimiento de las normas generales establecidas.

En este Decreto se hace patente lo manifestado en los epigrafes anteriores en
relaciéon a que la actividad administrativa patrimonial se encuentra en conexion con
otras politicas pablicas, puramente administrativas o econémicas, de tal forma que
la norma atribuye funciones a otros 6rganos de las distintas consejerias con compe-
tencia directa o indirecta en la materia y que forman parte de la Comisién creada,
llevando a cabo un necesario, por inexistente, marco competencial que atribuird un
papel esencial, ademas de a la Comision creada, a la Direcciéon General de Patrimo-

nio?’.

2 Segtn se contempla en su preambulo, los servicios de la comunidad auténoma andaluza «exi-

gen una ordenacion que, partiendo de la situacién actual de los efectivos inmobiliarios, cubra las necesida-
des de las distintas consejerias y organismos dependientes de las mismas. Asimismo, es funcién fundamental
de la citada comision coordinar las normas generales de caracteristicas funcionales de los edificios adminis-
trativos y los de uso y conservacion de los mismos».

: Este 6rgano unipersonal asumird, esencialmente, la tarea de preparacion y gestion de los ne-
gocios juridicos patrimoniales, asi como el impulso y control de la gestion (art.4); la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Presidencia (art.5 ) tendra una relevante papel en la elaboraciéon de normativa
e instrucciones para la gestion, uso y conservacion de los edificios administrativos, asi como la adecuacion
de todas las medidas que se implementan a las normas generales que se dicten; la Direccién General de
Arquitectura y Vivienda (art. 6), las generales de informar arquitectonica y urbanisticamente las opciones de
solares y edificios que se pretendan construir o restaurar para alojar los servicios administrativos, asi como
la elaboracion de pliegos y proyectos de obras e inspeccion de estas, entre otras. Necesaria, igualmente, la
atribucion a la Direccion General de Bellas Artes (art. 7), de la funcién de informar las obras de reforma y
adaptacion que afecten a edificios de caracter historico-artistico, puesto que algunos de los edificios admi-
nistrativos de la comunidad auténoma se encuentran catalogados con tal caracter.

De otra parte, es de sefialar que la Direccién General de Patrimonio ha sido y es en la actualidad el
6rgano con competencias en la gestion patrimonial de la Junta de Andalucia. Ubicado en el organigrama de
diferentes consejerias ha asumido la gestion y la adopcién de directrices e instrucciones en la materia de uso
y régimen juridico de los edificios administrativos de la Administracion de la Junta de Andalucia, asi como
de sus entes instrumentales, con personalidad juridica pablica. Puede consultarse el Decreto 153/2022, de 9
de agosto, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos
Europeos modificado por el Decreto 190/2025, de 10 de noviembre.
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De esta norma, pionera en la comunidad auténoma de Andalucia en la materia
abordada, cabe destacar, ademas de lo ya expresado, otras dos ideas: la primera, que
sienta las bases de un tratamiento de la gestién y uso de los edificios administrati-
vos, en cierta medida avanzado, pues pretende pivotar aquella sobre el concepto de
programacion —base para poder conseguir la eficiencia y optimizacién del uso del
patrimonio—; la segunda, que enfatiza la necesidad de adoptar medidas de coordi-
nacién horizontal, mediante la creacion de la Comision de Edificios Administrativos
de la Junta de Andalucia con lo que a su vez se produce una «descentralizaciéon» en la
toma de decisiones en la materia que debiera contribuir a la eficacia en la respuesta.

Sin embargo, dicha Comisién, asi como sus funciones, desaparecen por mor de
la derogacién de los articulos 1y 2 por la disposiciéon derogatoria tnica del Decreto
6172005, de 1 de marzo, por el que se suprimen determinados 6rganos colegiados
de la Administracién de la Junta de Andalucia (BOJ4 9 de marzo) tras un periodo
relativamente extenso de permanencia.

Cabria entonces esperar que la aprobacion de la importante Ley 4/1986, de 5
de mayo, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia supondria un
avance en la regulaciéon de la gestion y uso de los edificios administrativos: nada mas
lejos de ello.

El texto normativo solo incorpora dos previsiones: la disposicién adicional se-
gunda® que atribuye el cardcter demanial a los inmuebles que se destinen a oficinas
o servicios administrativos de la Junta de Andalucia o de cualquiera de sus entidades
instrumentales de derecho publico, y la que se incorpora por la disposicién final se-
gunda de la Ley 7/2024, de 23 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma para 2025, que anade una nueva disposicion adicional decimocuarta a la
Ley 4/1986, referida al régimen juridico de la Empresa Puablica de Gestién de Acti-
vos, S. A., con el fin de permitir una colaboracién mas activa con la Administracion
matriz. Hemos querido traer a colacién esta modificacién, que ha sido muy reciente,

28 Precisamente la citada disposicion adicional segunda ha sido objeto de modificacion en varias

ocasiones, la Gltima, que se ha mantenido vigente hasta su derogacion por la vigente Ley 7/2025, de 22
de diciembre, fue la operada por la Ley 3/2012, de 21 de septiembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas, Laborales y en materia de Hacienda Publica para el reequilibrio econémico-financiero de la Junta de
Andalucia. En ella se produce también la supresion de un apartado segundo que aludia al dato de la consi-
deraciéon como bien patrimonial cuando fuera a enajenarse. Fue eliminada al incorporar una modificacién
en el articulo 86 aplicable a todos los bienes de dominio publico en cuya virtud «Cuando el bien tenga la
condicién de dominio publico debera previamente desafectarse. No obstante, los expedientes de enajena-
ci6n de bienes del patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia podran tramitarse aun cuando los
bienes se mantengan afectados a un uso o servicio publico siempre que se proceda a su desafectacion antes
de dictar la resolucion o acto aprobatorio de la enajenacién». Desde luego, resulta mas coherente con el
régimen juridico y la condicién de dominio publico atribuidos. Cuestién distinta es si dicha condicién es la
mas adecuada para los edificios administrativos.
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a la ya derogada Ley 4/1986, por la importancia que en la gestion de los edificios
administrativos de la comunidad tiene el referido ente instrumental y medio propio
de la Administracién de la Junta de Andalucia y sus agencias que ha sido también
trasladado a la Ley 7/2025 en una regulaciéon atin mas intensa.

Alavista del planteamiento, o por mejor decir de su falta, en la principal norma
patrimonial autonémica sobre los edificios administrativos suponemos que se estaria
en la conviccién de que con la utilizacion de los diferentes negocios patrimoniales y
criterios aplicables que en ellas se contenian previstos para todo el conjunto de bienes
y derechos del patrimonio autonémico, junto con el reparto de funciones y tareas
encomendadas a los distintos érganos de las consejerias, cuya base de reparto fue
establecida en el Decreto 170/1984, de 19 de junio, que continuaba vigente en ese
momento, seria suficiente.

Sin embargo, los inmuebles destinados a edificios administrativos que, como ha
quedado dicho, gozan de unas caracteristicas especiales y sirven también a unas fun-
clones concretas e imbricadas con aspectos relacionados, entre otros, con la gestion
de los recursos humanos de la Junta de Andalucia, hubieran requerido que, la norma
mas relevante de rango legal reguladora de la gestién patrimonial, hubiese fijado al
menos los criterios generales de uso y gestion de los edificios administrativos con la
mirada puesta en la exigencia de su optimizacion.

La situacién real originada, entre otras razones, en una falta de tratamiento
integral de esta materia tendria su reflejo en sedes administrativas deficientemente
dimensionadas, falta de un planteamiento general e integrador desde el punto de vis-
ta de su ubicacion y distribucién espacial, asi como la existencia de edificios o sedes
administrativas sin asignaciéon de uso, lo que resulta a todas luces incompatible con
la exigencia de los principios de eficacia y de buena administracién y con el objetivo
de una necesaria racionalizacién de los recursos patrimoniales.

Respecto al Decreto 276/1987, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento para la aplicacion de la Ley del Patrimonio de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, nada aporta a la cuestién que nos ocupa.

Veintitrés anos después, se dictard el Decreto 321/2009, de 1 de septiembre,
por el que se regula el régimen de uso y gestion de los edificios administrativos des-
tinados a sedes de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus agencias y se
establecen los mecanismos de coordinacion correspondientes.

El Decreto 321/2009 tiene por objeto, segin se desprende de su exposicién de
motivos y del articulo 1, el establecimiento de normas comunes sobre el uso y gestiéon
de los edificios destinados a sedes administrativas de los 6rganos de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia y de sus agencias, con independencia del titulo juridico
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de su ocupacion. También la regulacién del uso y gestion de los edificios administra-
tivos maltiples, es decir, los que albergan 6rganos o agencias dependientes de dife-
rentes consejerias. En materia de coordinacién administrativa se crean la Comisioén
Coordinadora de Edificios Administrativos y las Comisiones de Coordinacién de la
Administraciéon de los Edificios Multiples.

Por mas que a priori, el propio titulo de la norma y su objeto pudieran parecer
ambiciosos, lo cierto es que, en nuestra opinién, resulté una regulacion descafeinada
e incompleta, mas preocupada por dar respuesta a problemas y atender necesida-
des concretas como la falta de normas procedimentales especificas, mas alla de las
generales previstas para todo tipo de bienes en la Ley 4/1986, para encauzar los
negocios juridicos de arrendamiento o de adquisicién de este tipo de inmuebles o el
establecimiento, por normativa, de la obligacién del pago del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles y cualesquiera obligaciones sobre dichos bienes entre los 6rganos o enti-
dades de los edificios que los tengan adscritos, cedidos o que compartidos en el caso
de los de uso multiple.

De tal forma que no llegarian a plantearse aspectos que abordaran, de forma
estructural y transversal, la actividad administrativa de gestién y uso de los referidos
inmuebles mediante una adecuada programaciéon y planificacion de los recursos.
Respecto alos 6rganos de coordinacion, la Comision de Edificios Administrativos de
la Junta de Andalucia, tras haberse derogado mediante los articulos 1 y 2 de la dispo-
sicion derogatoria tnica del Decreto 61/2005, de 1 de marzo, vuelve a resurgir cual
ave Fénix, reforzandose y redefiniendo sus funciones®® en un contexto que pretende
considerar el edificio administrativo desde su planificacién hasta su gestién. Se afia-
den las Comisiones de Coordinacién de la Administracion de los Edificios Multiples.

2 El articulo 7.3 del Decreto 321/2009, de 1 de septiembre, sefiala:

Corresponderd a la Comision Coordinadora de Edyficios Administrativos informar sobre:

a) Los programas y planes de optimizacion del uso de edificios administrativos que resulten necesarios.

b) El establecimiento de los indices de ocupacion y criterios bdsicos de utilizacion de los edificios administrativos desti-
nados a sedes de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus agencias.

¢) Afectaciones, mutaciones demaniales y adscripciones de edificios administrativos, cuando estuviesen interesadas en su
uso varias consejerias o agencias.

d) Desafectaciones y desadscripciones de edificios administrativos, cuando la consejeria o la agencia que los tuviese
afectados o adscritos se opusiese.

¢) Actuaciones de gestion patrimonial que, por razin de sus caracteristicas especiales, sean sometidas a su consideracion
por la consejeria competente en materia de patrimonio.

El articulo 7.4 del citado texto sefiala que: La Comision Coordinadora de Edificios Administrativos
podrd, a iniciativa propia o a peticion de la consejeria competente en materia de patrimonio, emitir dictd-
menes o realizar propuestas relativas a la gestion y utilizacion de los edificios administrativos.

Igualmente, y en relacion a las materias referidas en el apartado anterior, podrd emitir dictdme-
nes o realizar propuestas a peticion de los organos o entidades que ocupen o vayan a ocupar un edificio
administrativo.
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El Reglamento analizado, por vez primera en la normativa patrimonial an-
daluza, alude a la idea de la programacion al contemplar, entre las funciones de la
citada Comision, la de «informar los programas y planes de optimizacién del uso de
edificios administrativos». Sin embargo, esta prevision no se veria acompanada de
normas de caracter procedimental para su elaboracién e implementacién, a pesar
de que en la normativa estatal, tanto el Real Decreto 171/1988, de 12 de febrero,
se referia a la optimizaciéon del grado de utilizacién de los edificios administrati-
vos como un objetivo a conseguir a través de los programas anuales de actuacion
como Yy, principalmente, la Ley 33/2003, plenamente vigente cuando se aprob¢ el
Decreto 321/2009 andaluz incorporaria como novedad muy relevante, la regulacion
especifica sobre el concepto de optimizacién inmobiliaria, asi como una relacion de
medios, como los programas anuales de actuacion, los planes de optimizacién y la
descripcion de los procedimientos y 6rganos para su impulso y aprobacion. Quiza
podria haberse aprovechado dicha regulacién estatal para mimetizar algunos de sus
contenidos con los ajustes y adaptaciones que hubieran resultado precisos.

Cierto es que el reglamento autonémico analizado surge en un contexto de
fuerte crisis econémica y financiera que en el caso de Andalucia va a desembocar,
en lo que aqui afecta, en una reordenacion del sector ptblico iniciada por el Decre-
to-ley 5/2010°° en el marco de la exigencia y los objetivos de control del gasto y de
estabilidad financiera que supondria una reforma estructural de la Administracién
andaluza. Ello exigiria una actividad organizativa de reordenacioén y reagrupacion
de entidades integrantes del sector publico andaluz tanto en la forma de gestiéon como
en la prestacion de los servicios publicos y que, centrada también en el debate del
concepto de empleado publico y el ejercicio de funciones publicas, derivaria en la
adopciéon de medidas de integracion de personal de entidades privadas suprimidas
en agencias publicas resultantes.

El alcance de estas medidas tendria repercusion en la politica patrimonial de
utilizacion y gestion de edificios administrativos, puesto que supondrian ubicar y
reorganizar tanto el personal como los espacios fisicos.

A pesar de la linea estratégica de reordenacion del sector pablico andaluz que
se pondria en marcha, no seria hasta el Decreto-ley 16/2020, de 16 de junio, por el
que, con caracter extraordinario y urgente, se establecen medidas en materia de em-
pleo, asi como para la gestion y administracion de las sedes administrativas ante la si-
tuacion generada por el coronavirus (COVID-19) (en adelante, Decreto-ley 16/2020)

3 Para un analisis en profundidad sobre las razones y medidas adoptadas en el Decreto-Ley

572010 que se complementaria con el Decreto-Ley 6/2010, aprobado como proyecto de ley, debe consul-
tarse ORTIZ MALLOL, J.: “Una reforma del Sector Publico de la Administracion Andaluza: la vuelta al
derecho administrativo y la reduccion del gasto pablico como principios inspiradores”, Revista Andaluza de
Administracion Piblica, ndm. 79, enero-abril 2011, pp. 257-288.
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cuando se vuelve a regular, con caracter especifico, la utilizacién y administracién
de los edificios administrativos.

Sin duda, ya desde la aprobacién deja intuir la necesidad de su adopcién, que-
dando patente la trascendencia de estos espacios y de su adecuada gestion en el am-
bito de una crisis sanitaria sin precedentes.

El Decreto-ley 16/2020 dedica el capitulo II al régimen de uso y administra-
ci6on de los edificios administrativos destinados a sedes de la Administracion de la
Junta de Andalucia y de sus agencias para dotar a los distintos 6rganos que las ocu-
pen, segtn explica la exposicion de motivos, de mayor autonomia de gestion y deci-
si6n para responder a la nueva situacién generada por la crisis sanitaria. Pretende
simplificar y racionalizar la contratacion, gestiéon y administracién de los edificios
administrativos, a menudo compleja cuando en ellos tienen su sede mas de una con-
sejeria y/o agencia, como expresamente reconoce la norma, bajo el principio de ges-
ti6n unificada que vertebra el texto normativo y que resulta una manifestacion de la
necesaria coordinacion administrativa en este tema.

Quiere destacarse, pese al contexto de urgencia y necesidad en el que surge la
norma, que su contenido y las medidas contempladas no serian meramente coyuntu-
rales, detectandose en el mismo, en nuestra opinién, las lineas esenciales que van a
recogerse posteriormente en la regulacion que se incluira en la reciente Ley 7/2025.
En este sentido:

- Define el concepto de edificio administrativo y sus diferentes usos (art. 27.2.3).
Hasta el momento no se habia producido a nivel general.

- Incorpora en su articulo 29, por vez primera en Andalucia, una relacion de
principios especificos de gestion de los edificios destinados a sedes administrativas®,
de modo similar al contemplado en la Ley 33/2003%2. A nuestro entender, van a

31 Esos criterios y principios son: a) Planificacién global e integrada de las necesidades de inmue-

bles de uso administrativo, que sera ejercida y desarrollada por la Direccién General de Patrimonio. b) Efi-
ciencia, racionalidad y sostenibilidad en su administracién, gestion y uso. ¢) Gestion unificada del edificio,
que requiere que en cada inmueble exista un unico 6rgano responsable de su gestion. d) Rentabilidad de las
inversiones, considerando la repercusion de las caracteristicas de los inmuebles en su utilizacién por la ciu-
dadania y en la productividad de los servicios administrativos que se prestan en ellos. ) Imagen unificada,
que evidencie la titularidad de los edificios, y que transmita los valores de austeridad, eficiencia y dignidad
inherentes al servicio publico. f) Coordinacién por la consejeria competente en materia de hacienda y patri-
monio de los aspectos econémicos y patrimoniales de los criterios anteriores.

32 Elarticulo 156 de la LPAP ya incorporaba los siguientes principios:

a) Planificacion global e integrada de las necesidades de inmuebles de uso administrativo.

b) Eficiencia y racionalidad en su utilizacion.

¢) Rentabilidad de las inversiones, considerando el impacto de las caracteristicas de los inmuebles en su utilizacion por
los ciudadanos y en la productividad de los servicios administrativos vinculados a los mismos.
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suponer la incorporacién de una visién y un tratamiento renovados de la gestion de
estos inmuebles que seran también acogidos, como se vera, en la nueva Ley 7/2025.

- Concreta las funciones de los 6rganos de coordinaciéon en la materia y, en
aplicacion del criterio de gestion unificada, se identifica un Gnico érgano responsable
de la gestion y administracion del edificio, aunque este sea compartido; se crea la
Comisiéon coordinadora del edificio de uso compartido o maltiple.

Bajo estas premisas, este Decreto-ley se presenta como un instrumento para
agilizar la gestiéon y administracién de los edificios publicos, tan necesaria ante la
nueva coyuntura econémica y social existente, pero a la vez ofrece un enfoque distin-
to, a tenor del repaso de los antecedentes normativos de mayor interés que han sido
analizados, que sentard las bases de la normativa actual en la materia.

El capitulo II y la disposicién adicional anica®® del Decreto-Ley 16/2020 han
estado vigentes hasta su reciente y expresa derogacion por la disposicién derogatoria
letra f) de la Ley 7/2025. A la reciente norma dedicaremos ahora nuestra atencion.

IV.LA LEY 7/2025, DE 22 DE DICIEMBRE. AMBITO OBJETIVO Y
PRINCIPIOS DE GESTION DE LOS EDIFICIOS ADMINISTRA-
TIVOS

1. Breve exordio

La Ley 7/2025 del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia se
aprucba el dia del Sorteo Extraordinario de la Loteria de Navidad 2025, como st
hubiera caido el gordo; y es que, con independencia de la valoracién juridica y técni-
ca de su completo y extenso contenido, sobre el que no nos vamos a pronunciar, por
exceder de las pretensiones de este estudio, tras casi 40 afios de vigencia de la Ley
4/1986, de 5 de mayo —y lo que tanto afos suponen en una sociedad en la que los
cambios se producen cada vez a mayor velocidad, el impacto de sucesivas crisis eco-
némicas, también una sanitaria— era necesario y urgente una nueva ley patrimonial
en Andalucia®’.

d) De imagen unificada, que evidencie la titularidad de los edificios, y que transmita los valores de austeridad, eficiencia
y dignidad inherentes al servicio piiblico.

¢) De coordinacion por el Ministerio de Hacienda de los aspectos econdmicos de los criterios anteriores y de verificacion
por dicho departamento del cumplimiento de los mismos.

3 Esta disposicion adicional regula el cumplimiento de las obligaciones tributarias y de otros
deberes en relacion con los bienes inmuebles que sean de titularidad de la Junta de Andalucia.

% Como ha tenido ocasién de sefialar el Consejo Econémico y Social de Andalucia en su Dicta-
men 5/2025, de 18 de julio, sobre el anteproyecto de Ley del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, la todavia vigente ley en la materia:
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La legislaciéon en materia de bienes, habida cuenta de su idiosincrasia, puede
concebirse, como instrumento de otras politicas pablicas, entre ellas, la econémica.
De manera obvia, las necesidades a atender y los objetivos perseguidos por estas no
son los mismos en el contexto del siglo XX, en el que se produce la aprobacién de la
ya derogada Ley 4/1986, que los que pueden demandarse y requerirse en pleno siglo
XXI en el que se publica la Ley 7/2025.

En el hilo argumental de lo dicho, la norma de forma novedosa, respecto a la
Ley 4/1986, incorpora un titulo especifico, el VI, para la regulacion de los «Edificios
administrativos».

Este comprendera, de manera esencial, el contenido de este trabajo, si bien han
de realizarse dos precisiones. La primera, referida al método de exposicion: si bien
el titulo VI es sobre el que centraremos nuestro analisis, ello no obsta a que también
puede extenderse, con ocasion de lo que se exponga sobre aquel, a otras materias que
puedan verse concernidas y que su tratamiento en la nueva ley deban ser destacadas,
dado que no se pretende un mero comentario descriptivo de cada uno de los articulos
y por ello tampoco se seguird el orden del articulado. La segunda, un aviso: el titulo
VIdela Ley 7/2025, no puede ser leido sin tener presente la regulacién que la propia
norma hace del régimen de adquisicion, arrendamiento y enajenacion de inmuebles
en el marco general de la «gestion patrimonial» y que no serd objeto de desarrollo
en este trabajo.

Como observa VAQUER CABALLERIA®, la legislacién patrimonial sigue
generalmente concebida con una vocacién «defensiva» o garantista antes que «crea-
tiva» o directiva. Asi se ha constatado con las normas sobre edificios administrativos
que han supuesto los antecedentes de la que ahora se analiza. Si bien, dentro de este
contexto, la Ley 7/2025, de 22 de diciembre, parece dar un paso al frente en lo que
afecta a la regulacion de estos; aunque, sin duda, sera el desarrollo de dicha regu-
lacién, las medidas implementadas y su grado de ejecucion lo que determinara si el
paso abrird camino.

la Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, y su reglamento de
desarrollo, aprobado por el Decreto 276/1987, de 11 de noviembre, fueron aprobados hace ya casi cuarenta
aflos, en un contexto que ha experimentado importantes cambios tanto de cardcter organizativo e institucional
como en lo relativo al marco normativo en el que se inserta la norma dictaminada. La incorporacion de las
tecnologias de la informacion en todos los aspectos de la actuacion administrativa, el crecimiento organizativo
de la comunidad auténoma y de su patrimonio, asi como la aparicion de nuevas leyes, tanto estatales como
autondmicas, con incidencia directa o indirecta en la materia, hacian necesaria la revision y actualizacién de
la Ley 4/1986, de 5 de mayo, para adecuarla a la realidad actual.

% VAQUER CABALLERIA, M.: “El criterio de la eficiencia en el derecho administrativo”, Revis-

ta de Administracién Puablica, nam. 186, septiembre-diciembre 2011, pp. 111.
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2. Definicion legal de «Edificio administrativo»

El articulo 130 de la Ley 7/2025, en sus apartados 1 y 2, define qué es lo que ha
de entenderse por edificios administrativos en los siguientes términos:

1. A los efectos de la presente ley, se entienden por edificios administrativos aquellos
inmuebles, locales y otros espacios destinados a usos administrativos de cardcter general
por los drganos y entidades a los que se refiere el articulo 2.1, tanto st se tratara de oficinas
como de dependencias auxiliares de estas.

Se asimilan a los edificios admanistrativos los terrenos e inmuebles adquiridos por
la Admanistracion de la Junta de Andalucia y sus agencias para la construccion,
rehabilitacién o reforma con objeto de ser destinados a alguno de los fines sefialados en el
pdrrafo anterior.

2. El edificio administrativo estd integrado por el inmueble, las dependencias auxiliares
que le presten servicio, el mobiliario y las mdquinas e instalaciones necesarias para su
normal funcionamiento como edificio administrativo, y se considera un todo inseparable,
salvo autorizacion expresa de la Direccién General de Patrimonzo.

El inmueble y todos los elementos que lo integran, conforme a lo establecido en el parrafo
anterior, se adscribirdn a la consejeria, agencia, institucion o entidad con régimen de
independencia funcional o de especial autonomia en la que se integre el drgano responsable
de la gestion y administracion del edificio.

No se consideran incluidos en el edificio administrativo los terminales, equipos o dispositivos
tecnoldgicos, electrénicos o de telecomunicaciones mdviles o portdtiles y andlogos, que se
regirdn por sus normas especificas.

Esta definicién resulta novedosa en la normativa patrimonial de la comunidad
auténoma de Andalucia. Su precedente mas inmediato es el art. 27.2 del Decreto-ley
16/2020, de 16 de junio, que ha sido comentado, a cuyo tenor:

A los efectos del capitulo I de este decreto-ley, se entienden por edificios destinados a
sede de la Administracion de la funta de Andalucia y de sus agencias, aquel destinado
a oficinas y dependencias auxiliares de sus drganos administrativos tanto de los servicios
centrales como de los drganos territoriales de las diferentes consejerias y agencias.

Las diferencias entre ambos textos normativos, que para una mejor identifica-
ci6n se han transcrito, resultan ostensibles. Procede destacar los siguientes aspectos
respecto de la definicién incorporada por la Ley 7/2025:

- En primer lugar, la norma recoge una definiciéon que se utilizara a lo largo de
toda la ley, no sélo para el concreto titulo en el que se ubica; su antecesora lo hacia
sélo a los efectos de su capitulo II. Ello implica una consideraciéon global e integra-
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dora del patrimonio de la comunidad auténoma con independencia de su uso, lo que
facilita su programacion y optimizacion. De tal forma que para su gestiéon se habra
de tener en cuenta, ademas del régimen juridico especifico que se regula en el titulo
VI, el resto de los preceptos de la Ley 7/2025, que por su naturaleza puedan resultar
de aplicacién; y viceversa, por supuesto.

- La definicién legal no alude al titulo que otorga la disponibilidad del inmue-
ble, esto es, si en régimen de propiedad, arrendamiento o cesion. Efectivamente, es
indiferente dicha prevision pues el concreto régimen de disponibilidad podra deter-
minarse, en el marco de una adecuada optimizacion, a la vista de todos los bienes in-
muebles que puedan cumplir con las caracteristicas y exigencias que se demanden™.

- El concepto no condiciona su alcance a la clasificacion juridica del bien. Res-
pecto a dicha clasificacion, el articulo 6 de la Ley 7/2025 atribuye la condiciéon de
bien demanial a estos inmuebles*, lo que denota su importancia y valor®. Si bien,
cabe sefalar que, entre la doctrina, voces tan autorizadas en la materia como FER-
NANDEZ SCAGLIUSI ponen de manifiesto que «de optarse por la naturaleza pa-
trimonial de estos bienes, el régimen de gestiéon y usos por terceros seria mucho mas
flexible que el actual. Las notas de exorbitancia de ese régimen estarian limitadas a
sus normas de defensa y proteccion y a la aplicacion del principio del privilegio de la
inembargabilidad»®.

% SERRANO GONZALEZ, M.: Op. cit. pp 736-737, refiriéndose a la misma caracteristica con-
tenida en la definiciéon de edificios administrativos que efectia la Ley 33/2003, entiende que «es lo cohe-
rente con la necesidad de que los programas de optimizacion consideren de forma global todos los espacios
disponibles y la relevancia que para el ahorro de gastos tienen las directrices de gestion que inciden en la
sustitucion de arrendamientos por utilizacion de espacios en propiedad».

37 Dispone el articulo 6 de la Ley 7/2025 que: «En todo caso, tendran la consideracién de dominio
publico los bienes inmuebles de la comunidad auténoma en los que se alojen servicios, oficinas o dependen-
cias de los 6rganos y entidades a que se refiere el articulo 2.1».

3 En este sentido FERNANDEZ SCAGLIUSI, M.A.: El dominio piblico funcionalizado: la corriente de
valorizacion, INAP, 2015. La autora explica que «el régimen juridico demanial esta configurado para otorgar
una especial proteccién a determinados bienes, pero sin tener en cuenta que su aplicacion esta justificada
en algunos casos, y s6lo produce consecuencias negativas, en otros» pp. 43. Trae a colacion la autora en este
punto la tesis de Duguit expresada en la conocida férmula de la «escala de la demanialidad» que iria de
la afectacion mas intensa de ciertos bienes integramente sometidos al régimen de derecho publico hasta la
menos intensa de otros bienes publicos cuyo régimen se acerca al de la propiedad privada, aunque salpicado
de elementos del régimen de aquel. En nuestra opinién, los edificios administrativos dentro de la escala
estarfan mas proximos al régimen de menor intensidad, particularmente, por los frecuentes cambios muta-
cionales que requiere su disponibilidad y gestién que se encuentran sometida a las necesidades cambiantes
de reordenacién administrativa, coberturas de puestos de trabajo, etc.

39 FERNANDEZ SCAGLIUSI, M.A.: “Algunos posibles cambios en la gestion de los edificios
administrativos. Especial referencia a las operaciones de lease-back”, Revista General de Derecho Administrativo,
nam. 38, Tustel, 2015, RI §415681.
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- Ellegislador autonémico ofrece una definicion de edificio administrativo muy
amplia y extensiva, incluso cabria aseverar que mas que la que se contiene en la ley
patrimonial estatal.

En primer término, engloba a los locales —la redaccion si bien no muy afortu-
nada, obedece al animo de pretender identificarlos y singularizarlos respecto al edi-
ficio en si mismo— y a otros espacios destinados a usos administrativos de caracter
general y, en cualquiera de los casos, tanto si se trata de oficinas como de dependen-
cias auxiliares de estas.

Cabe traer aqui a colacién la importancia de las dependencias auxiliares (como
archivos, sala de reuniones, salones de actos, entre otros) a los efectos de la progra-
macion de espacios y del computo de superficies. Respecto a lo primero, resefiar que
su gestion y control de uso se encuentra caracterizado por una necesidad previa de
reserva, como ocurre con salas de reuniones, o peticién concreta de acceso, como
sucede con los archivos; la superficie de estos espacios ha de ser tenida en cuenta
con relacién a las superficies comunes, a efectos de su distribucién. Por lo demas, el
papel de los archivos en la politica de inmuebles requiere de una atencién especifica
y adecuada debido, de un lado, a la necesidad de espacios que conllevan y, de otro,
resulta clave su oportuna ubicacién sobre todo st aquel se encuentra fuera del edificio
administrativo, a fin de evitar largos desplazamientos del personal y con ello de la
documentacién que ha de estar sujeta a los debidos principios de custodia y de segu-
ridad. La incorporacién de la digitalizacién de documentos en papel, la tramitacién
de procedimientos electrénicos y la configuracion y uso del registro archivo electré-
nicos han supuesto un impacto de manera directa en la liberaciéon de espacios o de
reorganizaciéon de los existentes.

En segundo término, la Ley 7/2025 también incorpora otra previsiéon absoluta-
mente novedosa, pues en este caso no cuenta, salvo error u omisién involuntarios por
nuestra parte, con antecedentes normativos en Andalucia, y que consiste en asimilar
a los edificios administrativos los terrenos e inmuebles adquiridos por la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia y sus agencias para la construccién, rehabilitacién
o reforma con objeto de ser destinados a usos administrativos de caracter general y
ello tanto si son oficinas como dependencias auxiliares. La posible incorporacion
de aquellos inmuebles supone tenerlos en cuenta en la planificacién general para
posibles espacios.

Por tanto, el concepto comprende no sélo aquellos inmuebles, ya sean oficinas
administrativas o dependencias auxiliares, destinados a usos administrativos genera-
les que lo estén actualmente, sino también los que por virtud de construccién, reha-
bilitacion o reforma puedan estarlo. Dejamos aqui una reflexiéon que nos surge: ello
supone ademas una calificacion «a futuro» de estos bienes como demaniales.
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- Especial mencién requiere la consideracion del edificio como un todo insepa-
rable, pues junto a este y las posibles dependencias auxiliares, también el mobiliario
y las maquinas e instalaciones necesarias para su normal funcionamiento forman
parte del mismo, salvo autorizacién expresa de la Direcciéon General de Patrimonio.
Si bien, no se consideran incluidos los terminales, equipos o dispositivos tecnologicos,
electronicos o de telecomunicaciones moéviles o portatiles y analogos, que se regiran
por sus normas especificas.

Con ocasion de la referencia al mobiliario que realiza el articulo analizado
resulta oportuno mencionar el innovador titulo V que incorpora la Ley 7/2025 re-
lativo a «Mecanismos de economia circular» cuyo objetivo, como expresa la propia
exposicion de motivos «es fomentar el uso eficiente y la extension de la vida til de
los bienes muebles obsoletos, deteriorados, en desuso o antiecondémicos que perte-
nezcan a la Administracion de la Junta de Andalucia y a sus agencias». Se define
qué se entiende tales (art. 122) y establece mecanismos internos que fomentan un uso
eficiente de los recursos con el que se pretende alargar la vida util de dichos bienes
mediante la priorizaciéon de su reutilizacion, reciclado o valorizacién, lograndose
minimizar la generacion de residuos (art. 125). También prevé la posibilidad de
celebrar contratos para el restablecimiento del rendimiento o funcionalidad de los
bienes muebles obsoletos o deteriorados pudiendo incluirse esta clase de prestaciones
en los contratos de suministro que se celebren, asi como la incorporacion de este tipo
de bienes, de forma individualizada o por lotes, a la oferta publica permanente para
su enagjenacion (art. 127).

En tanto que no se aprueben las disposiciones reglamentarias que permitan el
desarrollo de los mecanismos de economia circular regiran las disposiciones previs-
tas en la disposicion transitoria tercera de la norma legal.

Es notorio que en los edificios administrativos los bienes muebles son abundan-
tes y variados (desde el mobiliario, equipos de trabajo, estanterias, etc.) y una gestién
eficiente priorizando su reutilizacion, reciclado y valorizacién, de forma que se mini-
mice la generacion de residuos y se efectie un consumo responsable, resulta alineado
con los ejes y estrategias planteados a nivel estatal, de la Unién Europea® y por la

0 Bajo este paradigma, la Comision Europea, recogiendo planteamientos ya esbozados por la

Organizacién de las Naciones Unidas, presenté en diciembre de 2015 la Comunicacién de la Comision
Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Re-
giones, de 2 de diciembre de 2015, titulada «Cerrar el circulo: un plan de accién de la UE para la economia
circular», COM/2015/614 final, con el objetivo de dirigir a Europa hacia una economia circular, en la cual
el valor de los productos, los materiales y los recursos se mantenga en la economia durante el mayor tiempo
posible y en la que se reduzca al minimo la generacion de residuos. Bajo la linea de dicho plan de accién, en
2018 se realiz6 un paquete legislativo de economia circular, con diferentes directivas. Entre estas cabe desta-
car la Directiva (UE) 2018/849, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que
se modifican la Directiva 2000/53/CE, relativa a los vehiculos al final de su vida til, la Directiva 2006/66/
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propia comunidad auténoma. Cabe sefialar que ello debe venir acompafiado de una
efectiva identificacion de los mismos para su inventariado y registro.

Para concluir este analisis, en nuestra opinién, el concepto de «edificios admi-
nistrativos» tiene un punto débil o taléon de Aquiles. Asi, la definicién se encuentra
ligada al destino «usos administrativos de caracter general» sin que en la ley se en-
cuentre definicién de tales usos. Ha de buscarse en su exposiciéon de motivos —no
consideramos que sea el lugar idoneo— donde se halla una relaciéon de inmuebles
que son excluidos de tal definicion: se refiere a los inmuebles destinados de forma
exclusiva a centros de prevencion de riesgos laborales, institutos de medicina legal,
unidades médicas de valoracion de incapacidades, centros de valoraciéon y orienta-
cién, unidades de Policia Nacional adscrita a la comunidad autébnoma de Andalucia
y unidades de emergencia de Andalucia, oficinas de empleo, oficinas comarcales
agrarias, centros educativos, culturales, deportivos, sociales, sanitarios o judiciales
y similares.

También se refiere la ley, como es natural, al concepto de uso general y a su cla-
sica distincion entre comun, general y privativo y los destinados al servicio publico.
Precisamente, el articulo 41.3 ubicado en el titulo II, capitulo III relativo al régimen
de «Utilizacién de los bienes y derechos destinados al servicio pablico» senala que
«el uso y utilizacion de los edificios administrativos se regiran por lo dispuesto en el
titulo VI 'y por su normativa de desarrollo». Por tanto, aunque la expresién no resulte

CE, relativa a las pilas y acumuladores y a los residuos de pilas y acumuladores, y la Directiva 2012/19/
UE, sobre residuos de aparatos eléctricos y electronicos; la Directiva (UE) 2018/850, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva 1999/31/CE, relativa al
vertido de residuos; la Directiva (UE) 2018/851, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de
2018, por la que se modifica la Directiva 2008/98/CE, sobre los residuos; la Directiva (UE) 2018/852, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva 94/62/CE,
relativa a los envases y residuos de envases; y la Directiva (UE) 2019/904, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de junio de 2019, relativa a la reduccién del impacto de determinados productos de plastico
en el medio ambiente.

Por otra parte, el 11 de diciembre de 2019, la Comisién Europea presenté el Pacto Verde Europeo,
cuya ejecucion exige la transformacion de los retos climaticos y medioambientales en oportunidades. Esta
iniciativa se vio reforzada con la aprobacion de un nuevo plan de accion en 2020, bajo el titulo «Nuevo Plan
de accién para la economia circular por una Europa mas limpia y mas competitiva», COM/2020/98 final.
Cuyo objetivo fundamental seria servir de apoyo en la consecucién de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Es importante destacar, en el ambito estatal, la aprobacion de la Estrategia Espafiola de Economia
Circular, «Espana Circular 2030», aprobada el 2 de junio de 2020, asi como la Ley 7/2022, de 8 de abril,
de residuos y suelos contaminados para una economia circular. En el ambito autonémico andaluz destacan
la Estrategia Andaluza de Bioeconomia Circular, aprobada por el Consejo de Gobierno el 18 de septiembre
de 2018 y de forma especialmente significativa, la Ley 3/2023, de 30 de marzo, de Economia Circular de
Andalucia.
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lo suficientemente clara, parece que el uso administrativo general esté ligado al con-
cepto de servicio publico.

Es por ello que la definiciéon dada en el articulo 130 encierra, en cierta medida,
un concepto juridico indeterminado, el de usos administrativos de caracter general,
que exigird, a veces, su precision mediante un esfuerzo interpretativo.

Cabe considerar como positivo la uniformidad de la terminologia utilizada (no
se usan las de sede, oficina, dependencias,...) evitando confusiones, tales como, el
tipo de edificio con el uso, como ocurre por ejemplo en el texto de la Resolucion de
la Direccién General de Patrimonio, de fecha 15 de febrero de 2018, por la que se
dictan instrucciones en materia de arrendamientos en la que sede administrativa se
identifica con edificio administrativo o en la Resolucion por la que se modifica a la
citada, de fecha 10 de noviembre de 2022, en la que se manifiesta «(..) en el supuesto
de que se trate de arrendamiento de inmueble destinado a sede de la Administracion
de la Junta de Andalucia (edificio administrativo, sede de los servicios centrales o de
servicios periféricos de consejerias o agencias) se debera incorporar al expediente

(o

3. Los principios de gestion de los edificios administrativos

De acuerdo con el articulo 132 de la Ley 7/2025, la gestion y administracion
de los edificios administrativos se realizard con sujecién a los siguientes criterios y
principios:

a) Planificacion global e integrada de las necesidades de inmuebles de uso administrativo.
b) Eficiencia, racionalidad y sostenibilidad en su administracion, gestion, uso y custodia.

¢) Gestion unificada del edificio, que requiere que en cada inmueble exista un tinico drgano
responsable de su gestion.

d) Rentabilidad de las inversiones, considerando la repercusion de las caracteristicas de
los inmuebles en su utilizacion por la ciudadania y en la productividad de los servicios
administrativos que se prestan en ellos.

¢) Imagen unificada, que evidencie la titularidad de los edificios y que transmita los
valores de austeridad, eficiencia y dignidad inherentes al servicio publico.

) Coordinacién por la consejeria competente en materia de hacienda y patrimonio de los
aspectos econdmicos y patrimoniales de los criterios anteriores.

La plasmacion de estos criterios de gestion no es una novedad que haya intro-
ducido la Ley 7/2025. Como ha quedado dicho, sera el Decreto-ley 16/2020 el que
los incorpora sin que la nueva norma legal haya realizado modificacion al respecto, a
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excepcién de extender los principios de eficiencia, racionalidad y sostenibilidad (letra
b) ala custodia de estos bienes.

Interesa reflexionar sobre la fijjacién de estos criterios. Observamos que su-
ponen una concrecién de los principios recogidos en el articulo 7 de la Ley 7/2025
referido a «La gestién y administracion de los bienes y derechos patrimoniales». Ello
implica, en nuestra opinién, el reconocimiento de que si bien estos bienes inmuebles
se califican de demaniales, ex art. 6.1 de la norma y, por tanto, su régimen juridico
de aplicacion sera el derivado del mismo cuando no existen normas especificas apli-
cables; lo cierto es que entre las caracteristicas de estos inmuebles destinados al uso
administrativo general se detecta una mutabilidad (articulacién de las instituciones
de la afectacion y desafectacion) de forma especialmente acusada que los aproxima a
los bienes patrimoniales. En cualquier caso, cabe recordar que conforme al articulo
3.1 del texto legal «el Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia esta
constituido por el conjunto de bienes y derechos de titularidad de la Administracién
de la Junta de Andalucia y de sus agencias, cualquiera que sea su naturaleza y el
titulo de adquisicionn.

El establecimiento de estos principios aporta un indudable valor orientativo
y hermenéutico para las decisiones que, sobre estos especiales inmuebles, hayan de
adoptarse. Por otro lado, suponen la traslacion a la legislacion patrimonial andaluza,
a través de la regulacion de los edificios administrativos —puede observarse asi su
importancia— de los principios generales recogidos en el art. 3.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico que han de respetar en su
actuacion y relaciones las Administraciones publicas.

Por lo demas, como ocurre generalmente cuando se analiza el contenido de los
«principios», surge la incertidumbre sobre la concrecién y la interpretacion de su sig-
nificado. Con el animo de anotar algunas ideas sobre los relacionados en el articulo
que comentamos, se destaca lo siguiente:

- Los principios de planificacion, coordinacion vy, relacionado con este, el de ges-
ti6n unificada del edificio (letras a), ¢) y ) encuentran parte de su desarrollo en el arti-
culo 133 Ley 7/2025 referido al Plan de sedes, al que nos referiremos mas adelante; y
de forma especifica, en cuanto a la coordinacién, particularmente, a nivel organico, en
los articulos 131, 135, 136, 137, a los que de igual forma dedicaremos un epigrafe con-
creto. Ademas, cabe recordar que el principio de coordinacién se encuentra recogido
en el articulo 103.1 CE como criterio de actuacion de las Administraciones publicas.

- Los criterios de eficiencia, racionalidad y sostenibilidad (letra b) aplicados al
uso y a la administracién, gestiéon y custodia de los edificios administrativos. Esta
triada de principios supone el punto de partida y también el de llegada de una buena
y diligente gestiéon patrimonial, en general, y dentro de esta, de los citados bienes.
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Son guia, criterios y fines con los que se pretende elevar la gestiéon de estos inmuebles
a las cotas de exigencia constitucionales que se han de derivar de los principios de
eficacia (art. 103.1 CE) y de buena administracion (uno de cuyos vectores constitucio-
nales se encuentra, ademas de en el citado art. 103.1, en el art. 31.2 CE) con el objeto
de alcanzar la optimizacién en la utilizaciéon de los edificios administrativos como
forma idénea de eficiencia.

- El criterio de rentabilidad de las inversiones (letra d) encuentra su desarrollo
en los aspectos generales relativos a la adquisicion de los bienes, negocios juridicos
patrimoniales (titulo IV de la Ley 7/2025), asi como en el articulo 134 del propio titu-
lo VI. Si bien, como se ha visto, los edificios administrativos se califican como bienes
pertenecientes al demanio ptblico, serd la figura del arrendamiento de inmuebles, en
sus diversas modalidades, la forma mas frecuente para su adquisicién.

- Imagen unificada, que evidencie la titularidad de los edificios y que transmita
los valores de austeridad, eficiencia y dignidad inherentes al servicio ptblico (letra e).
Como afirma URIA FERNANDEZ:

«En tanto que sedes para la prestacion de servicios pablicos, los edificios de
las Administraciones publicas deben respetar unos estandares minimos de
calidad que se correspondan con la necesaria dignidad de la representacién
de toda Administracién publica. Ello se hace especialmente evidente si
tenemos en cuenta que, en no pocos casos, las sedes se encuentran en edificios
de alto valor histérico-artistico, lo que obliga a su cuidada conservacién»*'.

Relacionado también con el principio de las inversiones y sin que implique
una falta de dignidad o carencia de medios adecuados, tanto las dimensiones de los
espacios utilizados como los ornamentos que en ellos se integren, junto con su rotula-
ci6n corporativa adecuada, deben ser parte de un mensaje dirigido a los ciudadanos
de que los recursos impositivos se utilizan racionalmente, con responsabilidad y sin
despilfarros®.

Ala concrecion de este principio y, en particular, en lo que se refiere a la imagen
unificada coadyuvara otra de las novedades de la Ley 7/2025 cudl es la creacion, en
el capitulo VII, de la Plataforma de Publicidad Patrimonial de la Junta de Andalucia,
que se diseflara en consonancia con su imagen corporativa, regulada por el Decreto
218/2020, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Manual de Disefio Grafico

# URIA FERNANDEZ, E: Op. Cit. pp. 30.

*2 De esta forma se expresaba el Subsecretario de Estado en su comparecencia ante la Comision
de Economia y Hacienda del Congreso de los Diputados para informar sobre la politica de gestion del
Patrimonio del Estado. Es cita del discurso pronunciado y que se ha visto en SERRANO GONZALEZ,
M.: Op. Cit. pp. 742.
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para su utilizaciéon por el Gobierno y la Administracion de la Junta de Andalucia,
y con el Decreto 96/2017, de 27 de junio, por el que se regula la coordinaciéon de la
estrategia de imagen institucional de la Administracién de la Junta de Andalucia,
integrandose dentro de su portal web. Esta plataforma servird como medio para la
difusion, a través de internet, de las operaciones y negocios juridicos patrimoniales,
con el propésito de facilitar el acceso a la informacién patrimonial, centralizar su
gestion y reforzar la transparencia de los procedimientos.

Como reflexién conclusiva en cuanto a las dificultades a la hora de seleccionar
un listado de principios y de preguntarse por qué se han elegido estos* y, en cambio,
no se han incorporado otros, es patente que ha sido una opcién del legislador autono-
mico, para quien, en esta ocasion, creemos, ha pesado la facilidad de la reproduccién
casi automatica de los relacionados en el capitulo IT del Decreto-ley 16/2020.

A nuestro entender, hubiera resultado plausible incorporar el principio de ade-
cuacién a las necesidades de los servicios pablicos y el de optimizacion de la utiliza-
cién de los edificios administrativos, pues st bien puede sostenerse que se extraen, de
forma indirecta, de los de eficiencia, racionalidad o sostenibilidad no hubiera estado
de mas recogerlos expresamente y no mencionarlos s6lo como competencias de la
Direccién General de Patrimonio (articulo 131 de la Ley 7/2025) como si el resto
de 6rganos, con funciones en materia patrimonial y en otros ambitos o sectores, no
estuvieran concernidos por aquellos.

A modo meramente ilustrativo, senalar que el articulo 156 de la Ley 33/2003
recoge el principio de adecuaciéon y dedica todo un articulo a la definicién de lo que se
entiende por «optimizacién» disefiando en torno al mismo un conjunto de normas de-
dicadas a las «actuaciones de optimizacién» (capitulo III) cuyo objetivo altimo sera «la
utilizacién mas eficiente del conjunto de inmuebles». Aunque no agrupados, la reciente
ley andaluza prevé distintos instrumentos como el Plan de sedes o la propia coordina-
cion entre los 6rganos con competencia en la materia que suponen actuaciones tenden-
tes a lograr el punto éptimo adecuado de utilizacién de los edificios administrativos.

Se echa en falta la alusién a la incorporacién de nuevas tecnologias como cri-
terio orientador, pues piénsese en el reflejo de aquellas en el trabajo a distancia o
teletrabajo y su incidencia de forma directa en la redimension de los espacios y/o

R O profesor ALVAREZ RICO, M.: Principios constitucionales de organizacion de las Administraciones

piiblicas, 2 edic., Dickinson, 1997, pp. 14, ya se preguntaba en esta su magnifica monografia pionera en el
estudio de la teoria de la organizacién desde la perspectiva juridica, pero también desde la Ciencia de la
Administracién refiriéndose en este caso a los principios constitucionales de organizacién de las Adminis-
traciones publicas que «las dificultades del constituyente espaiiol eran evidentes a la hora de seleccionar los
principios que habrian de tener la dignidad de quedar reflejados en la Constituciéon» pues, en el ambito de
nuestro estudio, salvando obviamente las diferencias de los temas tratados, ocurre que cuando ha de optarse
por un listado lo mas importante es que sobre el mismo exista el maximo consenso posible.
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en la distribuciéon de los puestos; y al principio de eficiencia energética en la gestién
de los edificios administrativos. A este respecto, sirva como dato la labor de gestién
energética de los edificios a través de la Red de Energia (REDEJA), que ha contri-
buido a mejorar la eficiencia y racionalizacién del gasto pablico mediante la gestién
unificada de contratos de suministros energéticos**.

Sin duda, ello hubiera supuesto una imagen mas renovada y actualizada de los
principios y criterios inspiradores de la politica de uso de los edificios administrativos.

Para concluir con este apartado, resulta pertinente destacar que se realiza poco
énfasis en el establecimiento de mecanismos de seguimiento y control del cumpli-
miento de los principios por parte de los gestores, asi como en los efectos ante su
posible inobservancia. No podemos ocultar la dificultad que ello entraia, pero el
principio de responsabilidad y de corresponsabilidad en la gestion, en el marco del
derecho que todos los ciudadanos tienen a una buena administraciéon y a un buen
gobierno en el ambito de la gestiéon patrimonial, habria exigido un mayor desarrollo
de este aspecto. El recurso a las técnicas del Compliance aplicables también al sector
publico habria podido orientar su configuracion.

V. LA COORDINACION ADMINISTRATIVA Y ALGUNAS DE SUS
TECNICAS COMO INSTRUMENTOS PARA UNA ADECUADA
OPTIMIZACION EN LA UTILIZACION Y EL RENDIMIENTO DE
LOS EDIFICIOS ADMINISTRATIVOS

1. Significacion de la coordinacion

Con caracter previo, conviene destacar que no se pretende abordar en toda su
amplitud el estudio de este importantisimo principio, pues desbordaria el espacio
de un trabajo como el que nos ocupa y porque ademas no constituye per se su objeto.
Es por ello que nos centraremos de forma medial y en lo que resulte necesario para
descender a su aplicacién y manifestacion en el concreto ambito de la gestion y admi-
nistraciéon de los edificios administrativos regulados en el titulo VI de la Ley 7/2025.
Deslindado el objeto con la precision sefialada, podemos proceder.

Como constata el Prof. SANCHEZ MORON que ocurre con algunos otros
conceptos que sintetizan los diferentes tipos de relaciones juridicas que se generan
en el marco de la organizacién de los poderes ptiblicos —y, mas en concreto, de la
organizaciéon administrativa—, el de coordinacién es un concepto muy amplio, difi-

" En la actualidad se encuentran contratados de forma centralizada, a través, de la Agencia anda-

luza de la Energia, para toda la Junta de Andalucia y sus agencias los suministros de energia eléctrica y de
combustible. Para mas detalle puede consultarse la pagina web https://www.agenciaandaluzadelaenergia.
es/es/redeja/ contratacion-de-suministros-energeticos (Fecha de tltima consulta 12/02/2026).

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntim. 121, enero-junio (2026), pags. 197-240 227



Rosa Maria Aguado Mendoza ESTUDIOS

cil de precisar, sobre el que existen distintas acepciones doctrinales®. Apuntando la
posibilidad de que el diferente enfoque que en cada caso se adopte puede ser la causa
de las distintas opciones, pues a veces se esta pensando mas en el funcionamiento real
de la Administracién y otras se estan analizando sobre todo las reglas juridicas que
pretenden ordenar su estructura organica y su actividad.

Se hace preciso entonces establecer el enfoque de la coordinacién para poder
acercarnos de forma mas certera a su aplicacion al ambito concreto de la «utilizacién
de los edificios administrativos», habida cuenta de la importancia de este principio
por su aportacién al buen direccionamiento y a la eficacia en la organizacion.

Asi, la coordinacién se manifiesta como un principio juridico general de la
organizacion administrativa en su conjunto —como ha expresado la Sentencia del
Tribunal Constitucional 27/1987, de 27 de febrero, pionera en su analisis—. Como
tal principio cumple una funcién informadora del ordenamiento de tal forma que im-
plica que los poderes publicos habran de establecer cauces (efectivos) de coordinacion
entre las Administraciones publicas y en el seno de cada una de ellas; una funcién
interpretativa, que obliga a aplicar las normas juridicas que rigen la organizacién y
la actuacion administrativa en un sentido favorable a la realizacion de la finalidad
pretendida; y, en Gltimo término, una funcién supletoria de vacios normativos y reso-
lutoria de antinomias (de dificil plasmacion en este supuesto)*®.

Como abunda VELASCO RICO:

El principio de coordinacion en el dmbito interorgdnico implica que la actuacion de
los distintos drganos integrantes de una misma Administracion esté alineada para la
consecucion de unos _fines que son tinicos y compartidos por todo drgano integrante de la
misma. El objetivo de la coordinacion es reconducir a la unidad funcional los distintos
drganos que conforman un mismo ente, evitando la proliferacidn de actuaciones separadas
de los distintos drganos derwadas de la aplicacion del principio de competencia. Es
decir, el princypio de coordinacion refuerza la unidad administrativa funcional y pone el
acento en que la satisfaccion de los inltereses generales perseguidos por una determinada

#  SANCHEZ MORON, M.: “La coordinacién administrativa como concepto juridico” Revista de

Documentacion Administrativa, nams. 230-231, 1992, pp. 12-29. El autor sintetiza algunas concepciones sobre
la coordinacién sefialando que «hay, asi, quien concibe la coordinacién como un resultado de la accién
administrativa, o como un método de actuacioén inherente a las Administraciones publicas. Hay quien la
define como un principio general del derecho y quien se inclina por considerarla como un tipo de potestad
o de competencia. Tampoco hay unanimidad al sefialar su alcance y la frontera que lo separa de otros
conceptos relacionales igualmente generales: jerarquia, direccion, control, cooperacion». pp. 11-12.

> Seguimos a SANCHEZ MORON, M.: Op. Cit. pp. 21
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Administracion debe conseguirse mediante actuaciones coordinadas de todos los drganos
que en ella se incardinan”.

De esta forma, la coordinaciéon como principio de actuacién y organizacion de
las Administraciones publicas se encuentra contemplado, con caracter general, en el
articulo 103.1 CE, en el articulo 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Pablico, asi como en el ambito autonémico andaluz, en el articulo
3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalu-
cia, letras €) «coordinaciéon» y m) «coordinacioén y planificacion de la actividad». En
el concreto ambito patrimonial autonémico, la Ley 7/2025 lo acoge en el articulo
74 para la gestion y administracion de los bienes y derechos de dominio privado o
patrimoniales, letra €) «Colaboraciéon y coordinaciéon entre las diferentes Adminis-
traciones publicas». En cambio, no se contempla la coordinacién en la gestion de los
bienes de dominio ptblico, por lo que nos parece de suma importancia que la recien-
te norma legal lo haya incorporado de forma expresa en el articulo 131.1 referido a
la «Politica de los edificios administrativos».

Siguiendo a SANCHEZ MORON, también cabe una acepciéon mas estricta del
concepto de coordinaciéon administrativa que se confunde en ciertas ocasiones con el
de competencia puablica, y que ha de entenderse como facultad atribuida a un érgano
para asegurar la acciéon coherente de otros o de estos otros con aquél. Reflejo meridia-
no de esta concepcion de la coordinacion administrativa organica es el articulo 131.1
de la Ley 7/2025 que atribuye, entre las competencias generales que corresponden a
la Direccién General de Patrimonio: b) La coordinacién y optimizaciéon del uso de
los edificios administrativos, el ya analizado articulo 132 relativo a los principios de
gestion que en su letra f), incorpora la «Coordinacion por la consejeria competente en
materia de hacienda y patrimonio de los aspectos econémicos y patrimoniales (...)».

2. La coordinacion organica como técnica: en especial, la Direc-
cion General de Patrimonio y la Comisién Coordinadora del
edificio de uso compartido o multiple. Organos competentes
y responsables en la gestiéon y administracion de los edificios

La coordinacién puede desplegarse tanto en las relaciones interadministrativas
como en el seno de una Administracién puablica; esta es a la que suele denominarse
coordinacién administrativa y que puede manifestarse mediante el empleo de técni-
cas tanto organicas como funcionales.

#7 VELASCO RICO, C.L: “Tema 14 El funcionamiento interno de las Administraciones publi-
cas en Manual de Derecho administrativo” Revista de Derecho Piblico: Teoria y Método, 2025, pp. 360. DOI:
10.37417/ManDerAdm/L14.
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En este sentido, el articulo 131 de la Ley 7/2025 atribuye a la Direccion Ge-
neral de Patrimonio, entre otras competencias —que obviamos reproducir para no
alargarnos—, «la coordinacién y optimizacién del uso de los edificios administra-
tivos» (letra b). Para el desarrollo de sus funciones podra recabar los dictamenes, in-
formaciones y documentos que estime convenientes de los érganos y entidades a que
se refiere el articulo 2.1, realizar visitas de comprobacién e inspeccién a los edificios
administrativos y dictar las instrucciones que considere necesarias.

El relevante papel atribuido a este 6rgano directivo en materia patrimonial, en
las distintas consejerias en las que ha podido quedar encuadrado, ha sido una cons-
tante. Las antedichas han de completarse, en cuanto a su concrecioén y desarrollo mas
especifico, con lo establecido en el Decreto 153/2022, de 9 de agosto, por el que se
establece la estructura organica de la Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos
Europeos, modificado por el Decreto 190/2025, de 10 de noviembre.

Los articulos 135 y 136 de la Ley 7/2025 distinguen entre érganos competentes
y 6rganos responsables de la gestion y administracion del edificio, respectivamente.
Dicha distincién opera de una forma patente cuando se acta en edificios clasifica-
dos'® de uso multiple, pues en los de uso exclusivo y compartido, el érgano responsa-
ble sera el designado como competente en materia de edificios administrativos. En
el ambito de cada consejeria, agencia, instituciéon o entidad usuaria de un edificio
administrativo seran 6rganos competentes: a) En caso de uso por servicios centrales,
el 6rgano directivo que tenga atribuida la competencia en materia de gestién patri-
monial. b) En caso de uso por servicios periféricos, los 6rganos territoriales de las
consejerias o la persona que designe la direccion en las entidades de conformidad con
lo previsto en sus estatutos.

En el supuesto de los edificios administrativos de uso multiple, el 6rgano res-
ponsable sera la Direcciéon General de Patrimonio, ex articulo 136.2 parrafo 2° de la
Ley 7/2025.

8 De conformidad con el articulo 130 Ley 7/2025:

3. En_funcién de su tipologia, los edificios administrativos se considerardn:

a) De uso exclusivo: aquel que esté ocupado como edificio administrativo por una sola consejerta, agencia,
institucion o entidad.

b) De uso compartido: aquel que esté ocupado como edificio administrativo por dos o mds de los drganos y
entidades a que se refiere el pdrrafo anterior. También se considerard compartido cuando se encuentre ocupado
por los servicios centrales y territoriales de una misma consejeria o agencia.

¢) De uso maltiple: aquel que esté ocupado como edificio administrativo por dos o mds drganos o entidades
cuando, por sus caracteristicas arquitecténicas, funcionales, o por razones de eficiencia y mejor gestion, asi
sean declarados expresamente mediante resolucién motivada de la persona titular de la Direccion General de
Patrimonio.
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Esta estructura, bajo el principio de gestiéon unificada, implica que en cada
inmueble exista un tnico 6rgano responsable de su gestiéon y administracién, aunque
sea compartido o multiple, lo cual debe favorecer la coordinacion.

Ademas, en cada edificio de uso compartido o multiple existira una comisiéon
coordinadora del edificio como érgano colegiado adscrito a la consejeria o agencia
de quien dependa orgdnicamente el 6rgano responsable de su gestiéon y administra-
cién. La puesta en funcionamiento de tal comision se producira de acuerdo con la
resolucion de adscripcion (articulo 137.1), correspondiéndole las funciones detalladas
en el articulo 137.2 de la ley. Ha de hacerse notar que dicho 6rgano no supone nin-
guna novedad en la Ley 7/2025, pues ya se encontraba prevista, con casi idénticas
funciones, en el articulo 34 del Decreto-ley 16/2020; y con menos competencias, y
solo para los edificios de usos maltiples, en el Decreto 170/1984.

Del esquema de érganos que disena el titulo VI de la Ley 7/2025 se observa, a
priori, que el modelo diseniado no es facil de aprehender. La intencién es que se instru-
mente, de manera escalonada, bajo la coordinacién general de la Direccién General
de Patrimonio, evidenciando un proceso en el que la toma de decisiones se residencia
en los responsables de cada edificio, sin perjuicio de las funciones de la Comision
coordinadora que se despliegan solo en los de uso compartido y multiple.

Ala vista de ello, considerando que las decisiones en materia patrimonial pue-
den provenir, o participar de las mismas, de otras consejerias, ademas de las escasas
funciones que se le atribuyen a la Comisioén coordinadora de edificios compartidos
y maltiples en materia de afectacion y desafectacion de bienes o sobre los negocios
juridicos patrimoniales y que se circunscribe solo a dichas clases de edificios, hubiera
podido plantearse la creaciéon de una Comisién coordinadora de edificios adminis-
trativos con independencia de su tipologia*’, como érgano colegiado entre conseje-
rias y de asistencia a la Direccion General de Patrimonio, a fin de canalizar de una
forma mas integral y clara el principio de coordinacién horizontal. También cabria
pensar en una Comisiéon consultiva de edificios administrativos en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia®.

# Asi se prevé en el articulo 158.2 Ley 33/2003.

0 En este sentido, la Ley 9/2020, de 6 de noviembre, de Patrimonio de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, en su articulo 82, crea la Comision Consultiva de Gestion de Edificios Administrativos,
como 6rgano no permanente de consulta y asesoramiento en materia de utilizacion, coordinacion y optimi-
zacion de los edificios administrativos. 2. La Comision Consultiva estara integrada por el titular del 6rgano
directivo competente en materia de patrimonio, que la presidira, el titular del érgano directivo competente
en materia de coordinacién administrativa, que ejercera la vicepresidencia, el titular del érgano directivo
competente en materia de presupuestos, y los titulares de las secretarias generales técnicas, o en su defecto, las
secretarias generales, de las consejerias. El secretario de la Comisiéon Consultiva de Edificios Administrativos
sera un funcionario del 6rgano directivo competente en materia de patrimonio, con voz y sin voto.
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3. El1 Plan de Sedes Administrativas de la Junta de Andalucia
como instrumento funcional de coordinacion administra-
tiva, ordenacion y racionalizaciéon del uso de los edificios
administrativos

La técnica funcional de coordinacién por antonomasia es la elaboracion de
1ARO1
planes y programas de actuacion®.

En este sentido, y como paradigma del empleo de tal técnica, el articulo 133.1
de la Ley 7/2025 prevé el Plan de sedes administrativas como el instrumento que
rige la ordenacion de las sedes en los diferentes edificios administrativos, y sera com-
petente para su elaboracion, modificacion, coordinacién y control la consejeria en
materia de patrimonio, correspondiendo a la persona titular de esta su aprobacion, a
propuesta de la Direccion General de Patrimonio.

La citada Ley viene a institucionalizar y positivizar la figura de este Plan de
sedes como instrumento de racionalizacién de la gestion y uso de los edificios ad-
ministrativos otorgandole un expreso reconocimiento a su funcionalidad, pues ya
desde el 4 de julio de 2023, mediante acuerdo del Consejo de Gobierno de la Jun-
ta de Andalucia, se habia tomado conocimiento del inicio de la elaboracién de un
«Plan Estratégico de sedes administrativas de la Junta de Andalucia» elaborado por
la Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos Europeos, a través de la Direccion
General de Patrimonio®, sin que hasta la fecha se tenga constancia de su definitiva
aprobacion. Previamente a la formulacion del citado Plan y en ejercicio de las com-
petencias atribuidas a la Direccién General de Patrimonio, dicho centro directivo
elabora un Plan de Reordenacion de Sedes Administrativas para el ambito de los
servicios centrales™.

51 ALVAREZ RICO M.: Principios constitucionales de organizacion de las Administraciones pu-

blicas, 2 edic., Dickinson, 1997, pp. 86. El profesor Alvarez refiere que «Un autor americano dice que la
mayor cantidad de coordinacion se puede encontrar en la planificacion. En efecto, los planes tienen como
una de sus finalidades y necesitan para llevarse a cabo una actuaciéon coordinada». Se desconoce quién es
el autor americano.

52 El articulo 15.1 del Decreto 15372022, de 9 de agosto, por el que se establece la estructura or-
ganica de la Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos Europeos, establece que la Direccién General de
Patrimonio es el drgano directivo al que corresponden las competencias que atribuye la normativa de apli-
cacién a esta consejeria en materia de gestion patrimonial, asi como las atribuciones previstas en el articulo
30 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre y, especificamente en materia de sedes administrativas e inmuebles
sin uso asignado, reconoce a la Direccién General de Patrimonio la competencia para la planificacion de la
ubicacion de las sedes de los servicios administrativos, centrales y periféricos de la Administracion de la Jun-
ta de Andalucia y sus agencias, asi como para impulsar la ejecucion de los proyectos de inversion necesarios
para su cumplimiento y la formulacién de planes, programas, directrices y protocolos de optimizacion y de
puesta en uso y valor de inmuebles de uso administrativo o sin uso que formen o puedan formar parte del
patrimonio inmobiliario de la comunidad auténoma de Andalucia.

% g plan detalla, para cada sede de los servicios centrales de las consejerias y de sus entidades
adscritas, su superficie, los puestos de trabajo de efectivos reales, la ratio superficie/puestos y el régimen de
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El acuerdo de inicio de la elaboracion del Plan Estratégico explica, de forma su-
cinta, la situacién de las sedes administrativas de la Junta de Andalucia y sus agencias
calificandola de compleja. A tenor del mismo, el principal problema se encuentra en
el nimero de sedes administrativas ubicadas en inmuebles en régimen de arrenda-
miento®®. También alude a la dispersién y al cardcter inadecuado de los inmuebles
en los que se encuentran algunas de ellas. Asimismo, se constata la existencia de una
serie de edificios de titularidad de la Junta de Andalucia que, aun estando en uso,
este tiene un amplio margen de mejora, e igualmente, otros que por sus especiales
caracteres tienen la condiciéon de significativos y que, sin embargo, se encuentran sin
uso e infrautilizados®.

Se afiade en el art. 133.3 y 4 de la Ley 7/2025 que el Plan incluira un ca-
lendario de ejecucion, de obligada ejecucion, correspondiendo su implementacion y
financiacion a las consejerias, agencias, instituciones y entidades afectadas, salvo que
expresamente se disponga otra cosa.

Para concluir, cabe realizar algunas consideraciones respecto a la prevision del
Plan de sedes en base a que, a nuestro juicio, resulta parca.

Dando por sentado que un Plan, por definicién esencial, es susceptible de aco-
modarse a las diversas actuaciones y necesidades que se requieren sin que pueda
ni deba agotarse toda su regulacién, sin embargo, la norma legal comentada, en
su funcién de establecer un marco con lineas generales de actuacién, podria haber
incorporado una definicién mas completa del tipo de medidas a ejecutar y, dado que
la aprobacién de un plan como este no altera el esquema de competencias de gestién
en los distintos ambitos que pueden resultar afectados, podrian haberse distinguido
entre medidas que pudieran requerir la adopciéon de actos de gestion patrimonial, ta-
les como afectaciones, desafectaciones demaniales, ventas, permutas; de otras, como
reubicacion de espacios, ordenacién de puestos o traslados, con contenido mas mate-
rial y puramente organizativo.

propiedad, arrendamiento o cesion. Si bien, este plan no prevé la reorganizacion de las sedes de los servicios
territoriales.

5 Segtin recoge el propio texto del acuerdo, «Actualmente, la Junta de Andalucia mantiene més
de diez mil empleados y empleadas en sedes en régimen de arrendamiento, lo que supone un gasto de mas
de cincuenta millones de euros anuales para las arcas autonémicas».

5 La Direccién General de Patrimonio viene realizando la identificacién de inmuebles sin uso o
infrautilizados, y llevando a cabo su regularizacion fisica y juridica adoptando medidas como la recogida en
el acuerdo de la Direccion General de Patrimonio de 6 de mayo de 2024 por la que se inicia el expediente
para la enajenacion de diversos inmuebles de uso turistico cuyas caracteristicas fisicas y urbanisticas, a tenor
del citado acuerdo, «determinan su falta de adecuacién para usos administrativos, por lo que se considera
conveniente proceder a su enajenacién con el objetivo de rentabilizar el patrimonio inmobiliario actual-
mente sin uso, y que, asi mismo en el futuro, va a resultar innecesario para el cumplimiento de los fines que
tiene encomendados esta Administraciéon». El objetivo, segiin se expresa, es la obtencién de recursos y la
climinacién de costes asociados.
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Tampoco contempla la norma el procedimiento para la elaboraciéon del Plan,
siquiera en los tramites o plazos mas relevantes. Podrian haberse previsto, los plazos
para la emisién de informes o la configuraciéon de los tramites de consultas e infor-
macién publica en los que la intervenciéon de los érganos de representacion de los tra-
bajadores suponen una singularidad de aquel. No obstante, quedando atin pendiente
el desarrollo de la norma legal, podria ser objeto de consideracion.

En cualquier caso, en tanto que el Plan de sedes, a la fecha de redaccion de este
trabajo, atn no ha sido aprobado, no pueden valorarse las medidas concretas que
incorporara, si bien estas deben orientarse y obedecer, ex art. 133.2 de la Ley 7/2025
a un «planteamiento racional para la asignacién de inmuebles atendiendo a la opti-
mizacién y racionalizacién de los recursos y de los espacios, incluyendo las medidas
y actuaciones que se consideren mas adecuadas para dicho fin y para la mejora de la
seguridad y conservacion de las sedes».

VI. EL IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LAS NUE-
VAS FORMAS DE PRESTACION DEL TRABAJO EN EL. MODE-
LO DE GESTION Y USO DEL EDIFICIO ADMINISTRATIVO
BASADO EN LA OPTIMIZACION: ENTRE EL RETO Y EL DE-
SAFIO

El planteamiento de nuevos retos y debates en ciernes en una materia clasica
del derecho administrativo como es la patrimonial, que cuenta con esquemas juri-
dicos muy enraizados, puede insuflar una suerte de aire fresco en aspectos como los
procedimientos y formas de organizacién y gestién del patrimonio, y de forma par-
ticular, el que compone los edificios administrativos a fin de atender a las distintas
necesidades.

En conexién con estas, la transformacion de los edificios publicos ha sido fre-
nética en los siglos XIX y XX. Pasando por diversas etapas®® hasta la actualidad.

% En AMENOS ALAMO, J.: Inteligencia artificial, teletrabajo y nueva gestion patrimonial de la

Administracion ptblica en VALCARCEL FERNANDEZ, P, HERNANDEZ GONZALEZ, FL. (coords.),
El derecho administrativo en la era de la inteligencia artificial: actas del XVIII Congreso de la Asociacién Espaiiola de Profe-
sores de Derecho Administrativo. Vigo, 25 a 27 de enero de 2024, 2025, pp. 131-141, el autor relata que «en lineas
generales, las viejas escribanias oficiales han seguido —con un evidente retraso— los pasos que iba dando el
sector privado en sus oficinas. Ademas de los cambios estructurales de las construcciones, ha de resefiarse el
efecto de la mejora en los suministros y del automatismo. En general, estos avances han buscado una reduc-
cion de las superficies adscritas, pero la trayectoria no ha sido lineal. Asi, por ejemplo, se ha detectado que
el perfeccionamiento de la impresiéon de documentos favorecié el aumento de espacio en décadas recientes.
En este caminar, nos hallamos ya ante una nueva frontera, englobada de forma un tanto imprecisa bajo el
rétulo de «inteligencia artificial».
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La incorporacién progresiva de la automatizacion en los procedimientos y su
tramitaciéon telematica, la configuracion de los registros y archivos como electréoni-
cos, el aumento de la atencién telefonica al ciudadano a través de call center o el propio
teletrabajo, por citar sélo algunos ejemplos, genera la reduccion de los desplazamien-
tos y de la personaciéon de los ciudadanos en las dependencias administrativas, asi
como la presencialidad del personal de la Administraciéon de forma continua en los
edificios administrativos.

Ello, sin duda, esta marcando una tendencia hacia un posible cambio de para-
digma en la forma de organizacién de las Administraciones publicas con un efecto
relevante en la gestién de su patrimonio vy, en particular, en el uso de los espacios
administrativos destinados, sobre todo, a oficinas®.

La evaluacion de estas nuevas necesidades y de sus factores puede desembocar en
la constatacion de que quiza no se correspondan con el parque inmobiliario existen-
te, siendo generalmente admitido que se necesite menos espacio o bien que haya que
organizarlo de distinta forma, a fin de conseguir su maxima e idénea optimizacion.

Al respecto, algtin autor’® ha aludido, a la posibilidad de que pueda estarse en
el inicio de una «desamortizacién tecnologica» derivada del teletrabajo y del uso de
la inteligencia artificial; en nuestra opinién, parece atn pronto para poder afirmar
esto, aunque queda patente que las cosas se estan transformando.

Resulta previo y necesario un replanteamiento de la planificacién de los espa-
cios fisicos teniendo en cuenta, entre otros elementos, los puestos susceptibles de te-
letrabajo y los que no, la organizacién de efectivos y las exigencias de presencialidad
propias de algunos servicios, asi como de la dotacién de personal con conocimientos
suficientes en el uso y herramientas de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion (TIC) para adoptar las decisiones mas acertadas, entre las que se encuentran
las de indole normativo y organizativo.

De dicho enfoque que se expone se desprende que la optimizacion se identifica
como resultado de tareas de analisis de la situacién real en que se encuentra la uti-
lizacion de los edificios y de la prevision de las necesidades futuras, para alcanzar el
resultado de la mejor gestion de los mismos™.

57 Para un analisis mas detallado, véase RANDO BURGOS, E.: “Nuevos retos en la Administra-
ci6n del siglo XXI: digitalizacion, inteligencia artificial y transformacién administrativa”, Revista General
de Derecho Administrativo, nim. 64 Iustel, octubre 2023, RI §426421.

% El profesor Amenos Alamo, introductor de dicha idea y expresion, es igualmente consciente de
que tiene un punto de exageracion.

% MESTRE DELGADO, J.F: La utilizacién de los edificios administrativos en MESTRE DEL-
GADO, J.F. (dir.), El régimen juridico general del Patrimonio de las Administraciones Piblicas-Comentarios a la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, 2* edicioén pp. 1235-1249 (1249).
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En tal contexto pueden vislumbrarse dos tendencias impulsadas por los factores
analizados: la mejora de la calidad y la reorganizacion de los espacios fisicos. En ellas
la participacion de las propias instituciones publicas se hace indispensable mediante
la adopcién de normativa y la implementaciéon e implantacion de medidas aplicadas
a la gestion de edificios administrativos. A simple titulo de ejemplo, herramientas
como el Building Information Modeling, mas conocido como BIM, que no es solo un
modelo tridimensional, sino un sistema integral de gestién del ciclo de vida del edi-
ficio, permite generar una réplica digital del inmueble, que concentra informacién
detallada sobre materiales, sistemas constructivos, instalaciones técnicas y manteni-
miento, actualizada en tiempo real que combinadas con otras medidas relacionadas
con la eficiencia energética y la gestion de instalaciones pueden coadyuvar a dotar de
mejor y mayor calidad estos edificios. De otro lado, actuaciones como la formacién
y depuraciéon de inventarios, asi como la consolidacién del edificio multifuncional
y dotado de espacios colaborativos pueden resultar acciones acordes con los nuevos
escenarios planteados.

En el plano juridico y normativo, el analisis de otros tipos de contratos de los
espacios en el ambito de la contratacion publica como el coworking o de alojamiento de
oficinas, o los posibles cambios de uso de los inmuebles y, en su caso, venta con o sin
posterior arrendamiento (lease-back) pueden servir, analizando naturalmente el caso
concreto, como orientacion y estrategia sobre el disefio y la organizaciéon de los edi-
ficios administrativos en el marco descrito y bajo la premisa de un uso optimizado.

VII. A MODO DE REFLEXION FINAL

La publicacion de la Ley 7/2025, de 22 de diciembre, del Patrimonio de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, de forma novedosa respecto a su antecesora, la
Ley 4/1986, incorpora un titulo especifico para la regulacién de los edificios admi-
nistrativos, lo que sin duda visibiliza la relevancia de tales inmuebles en el conjunto
del patrimonio inmobiliario andaluz.

También puede traerse aqui a colacion, por tratarse de una definicién especifica de la «optimiza-
ci6n» referida a los edificios administrativos, la que contempla el articulo 160 de la Ley 33/2003 a cuyo
tenor esta se entiende como «el resultado del conjunto de andlisis técnicos y econdémicos sobre inmuebles
existentes, de prevision de la evolucion de la demanda inmobiliaria por los servicios publicos, de progra-
macion de la cobertura de necesidades y de intervenciones de verificacion y control, que tienen por objeto
identificar, en un ambito territorial o sectorial determinado, la mejor solucion para satisfacer las necesi-
dades contrastadas de edificios de uso administrativo en el &mbito geografico o sectorial considerado, con
asuncién de las restricciones econémicas, funcionales o de naturaleza cultural o medioambientales que se
determinen».
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De los articulos 9.3, 31.2 y 103.1 CE, entre otros, se desprende un auténtico
mandato juridico dirigido a todos los poderes pablicos que ha de traducirse en un mo-
delo de gestion coordinada y en una utilizacion racional y eficiente de tales inmuebles.

Sin duda, la optimizacién de los edificios administrativos constituye, como ha
quedado demostrado, una de las vias de actuaciéon conducentes a una mejor gestiéon
del patrimonio edificado publico destinado a la prestacion de servicios al ciudadano
y ala propia estructura interna de los medios personales y materiales de las Adminis-
traciones publicas para el desarrollo de su actividad.

La transicion hacia una gestion de edificios mas eficiente, digitalizada y orien-
tada a la idea de la calidad en el marco de su optimizacién y uso racional y coordi-
nado no esta exenta de desaflios.

El impacto generado por la Inteligencia Artificial, los procesos automatizados
o el trabajo a distancia, entre otros elementos, pueden ser considerados como una
oportunidad que, con las debidas cautelas, pueden incorporarse como factores que
sirvan a la consecucion de una mejor optimizacion de los espacios en el marco de este
nuevo modelo. (Nada aporta a la Administracién, a su personal ni, por supuesto, a la
ciudadania detectar espacios vacios, infrautilizados y consumiendo una energia cada
vez mas escasa en el escenario mundial en el que nos encontramos o dependencia
reducidas con mucha concentracién de personal).

Ello ha de compatibilizarse con la necesidad de proteger derechos que pueden
verse afectados por el uso indebido de tales herramientas estableciendo garantias
juridicas de proteccion.

En el sentido apuntado, el Prof. GAMERO CASADO®, pionero del estudio
de la Administracién electronica en Espafia, viene a plantear en referencia a las
soluciones de Inteligencia Artificial que si bien debe ser una prioridad para la Admi-
nistracion publica ha de ponerse en adecuada relacion con los nuevos retos a los que
con ella se enfrenta nuestro ordenamiento juridico con un debate ya abierto en torno
a su articulacion y la confrontacion entre los beneficios que ofrece y la incidencia en
derechos fundamentales como la proteccion de datos, el propio derecho a la igualdad
o el derecho a la tutela judicial efectiva.

La ley andaluza recientemente aprobada precisa de una regulacion de desarro-
llo que, junto con la implantacién de planes como el de sedes, podria convertirse en
un escenario idoéneo para seguir avanzando hacia un modelo de gestién y uso de los
edificios administrativos basado en los principios de racionalidad y eficiencia.

80 GAMERO CASADO, E.: Reflexiones introductorias: de la administracién electronica a la digi-
tal (0 la historia interminable), en CASTILLO RAMOS-BOSSINI (coord.), S.E., CERRILLO I MARTI-

NEZ, A. (dir.) La administracién digital. Dykinson, 2022, pp. 33-50.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntim. 121, enero-junio (2026), pags. 197-240 237



Rosa Maria Aguado Mendoza ESTUDIOS

Es tanto desde la perspectiva de servicio esencial a la ciudadania como desde la
de la dignidad y eficiencia en la concepcién de los espacios destinados al desempeno
del servicio publico, como debe plantearse un reflexivo debate acerca del alcance que
dicha optimizacién deba tener en el seno de las Administraciones pablicas®.
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RESUMEN: La integracion de solvencia mediante medios externos constituye
una facultad reconocida a los licitadores por el articulo 75 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, cuyo ejercicio se encuentra condi-
cionado a su declaracién expresa en el documento europeo tnico de contratacion.
Durante afios, la practica administrativa admitié una cierta flexibilizacion de esta
exigencia cuando el apoyo procedia de empresas del mismo grupo empresarial, sobre
la base de la controvertida nocién de una «voluntad social anica».

Este trabajo analiza la evolucién doctrinal de los tribunales de contratacion
que ha conducido a la superacion definitiva de dicha tesis, a partir de la Resolu-
cion 992/2024 del TACRC y su posterior asuncién por érganos autondémicos, con
especial atencién a la Resolucion 65472025 del TARCJA que reviste especial interés
en el ambito autonémico andaluz al consolidar, por primera vez de forma expre-
sa, una interpretacion restrictiva sobre la integracién de solvencia intragrupo. Por
ultimo, también se aborda la reciente Sentencia C-812/24 del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, de 22 de enero de 2026, que clarifica la interpretacion del
articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE en relacion con la integraciéon de solvencia
intragrupo.

El estudio pone de relieve las consecuencias practicas de esta interpretacion
para operadores econémicos y 6rganos de contratacion, y defiende que el reforza-
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miento del caracter estructural del DEUC no supone un formalismo excesivo, sino
una garantia esencial de la competencia leal en la contratacion ptblica.

ABSTRACT: Reliance on the capacity of other entities is a right granted to
tenderers under Article 75 of Law 9/2017, of November 8, on Public Sector Con-
tracts, the exercise of which is conditioned upon its express declaration in the Euro-
pean Single Procurement Document. For years, administrative practice allowed a
certain degree of flexibility regarding this requirement where the reliance concerned
entities within the same corporate group, based on the controversial notion of a “sin-
gle corporate will”.

This paper examines the doctrinal evolution of the procurement review bodies,
which has led to the outright rejection of this thesis since Resolution 992/2024 of the
TACRC and its subsequent adoption by regional bodies, with particular focus on
Resolution 654/2025 of the TARCJA, which is of special interest in the Andalusian
regional context, as it explicitly consolidates, for the first time, a restrictive interpre-
tation of reliance on intragroup capacity. Lastly, it also addresses the recent Judg-
ment C-812/24 of the Court of Justice of the European Union, of January 22, 2026,
which clarifies the interpretation of Article 63 of Directive 2014/24/EU concerning
reliance on intragroup capacity.

The study highlights the practical consequences of this interpretation for eco-
nomic operators and contracting authorities, arguing that strengthening the struc-
tural nature of the ESPD does not constitute excessive formalism, but rather an es-
sential guarantee of fair competition in public procurement.

PALABRAS CLAVE: Contratacién publica; solvencia intragrupo; DEUC;
grupos de empresas; igualdad de trato.

KEYWORDS: Public procurement; reliance on intragroup capacity; ESPD;
corporate groups; principle of equal treatment.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y MARCO
NORMATIVO. II. LA INTEGRACION DE SOLVENCIA MEDIAN-
TE MEDIOS EXTERNOS Y SU DECLARACION EN EL DEUC. 1.
La funcién del DEUC en el procedimiento de licitacion. 2. La integracion
de solvencia mediante medios externos y su proyecciéon en los grupos de
empresas. II. LA EVOLUCION DE LA INTERPRETACION DEL TA-
CRC SOBRE LA INTEGRACION DE SOLVENCIA INTRAGRUPO.
1. La interpretacioén inicial: la presuncién de una «voluntad social tnica»
en el grupo de empresas. 2. La progresiva superacion del modelo: derecho
de sociedades y limites de la unidad del grupo. 3. La funcién del DEUC en
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esta evolucién del concepto. III. LA RESOLUCION 992/2024 DEL TA-
CRC: SUPERACION DEFINITIVA DE LA «VOLUNTAD SOCIAL
UNICA». 1. El supuesto de hecho y la cuestién juridica planteada. 2. El
razonamiento del Tribunal: el DEUC como delimitacién vinculante de
la aptitud. 3. La consecuencia juridica: insubsanabilidad y exclusion. I'V.
LA ASUNCION AUTONOMICA DE LA INTERPRETACION. 1. La
Resolucion 164/2025 del OARCE: afirmaciéon de la autonomia societaria
en la integracion de solvencia. 2. La Resolucion 65472025 del TARCJA.
V. EL CONTEXTO EUROPEO: SENTENCIA C-812/24 DEL TJUE.
VI. CONCLUSIONES, CONSECUENCIAS PRACTICAS Y VALO-
RACION CRITICA. VII. BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y MARCO NORMATIVO

1. La funcion del DEUC en el procedimiento de licitacion

El documento europeo tnico de contratacion (en adelante, DEUC) se confi-
gura en la contrataciéon publica contemporanea como un instrumento nuclear de
depuracién ex ante de la aptitud del licitador, llamado a sustituir provisionalmente
la acreditaciéon documental de los requisitos de capacidad, solvencia y ausencia de
prohibiciones de contratar.

Su finalidad no es meramente formal ni accesoria, sino que tiene una impor-
tancia estructural, en la medida en que permite al poder adjudicador garantizar,
desde la fase inicial del procedimiento, que todos los operadores econémicos concu-
rren en condiciones de igualdad, transparencia y efectiva concurrencia, bajo pena
de determinadas consecuencias juridicas en caso de inexactitud o falseamiento de la
informacio6n.

Desde esta perspectiva, el DEUC no puede ser entendido como una simple de-
claracion indiferente o neutra, sino como una manifestacién responsable de voluntad
juridica, cuyos contenidos despliegan efectos vinculantes para el licitador que los
formula. En particular, la declaracién relativa al recurso a las capacidades de otras
entidades —esto es, a la integracién de solvencia mediante medios externos— deli-
mita el marco objetivo dentro del cual podra desarrollarse, en su caso, la posterior
fase de acreditacion documental prevista en el articulo 150.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LGSP).

La logica del sistema es clara, en tanto que el recurso a medios externos no
constituye una opcién abierta y disponible en cualquier momento del procedimiento,
sino una decisién estratégica que debe exteriorizarse desde el inicio, precisamente
porque condiciona la posicién competitiva del licitador frente al resto de partici-
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pantes. La adopcién o modificaciéon de dicha decisién después de la presentacion de
ofertas introduciria una alteracion sustancial de las condiciones de concurrencia, lo
que resultaria incompatible con el principio de igualdad de trato entre los licitadores.

En este sentido, la interpretacion de los diferentes tribunales administrativos
de recursos contractuales ha venido subrayando que el DEUC cumple una funcién
equivalente, aunque no idéntica, a la de una declaracion responsable cualificada, en
la que el licitador no solo afirma el cumplimiento de determinados requisitos, sino
que define el perimetro subjetivo de su propia aptitud para contratar, identificando
—o descartando— la intervencién de terceros para completar la acreditacién de su
solvencia.

2. La integracion de solvencia mediante medios externos y su
proyeccion en los grupos de empresas

El articulo 75 de la LGSP reconoce expresamente el derecho de los operadores
econdmicos a basar su solvencia en las capacidades de otras entidades, con indepen-
dencia de la naturaleza juridica de los vinculos que mantengan con ellas, siempre que
se garantice la efectiva disponibilidad de dichos medios durante toda la ejecucion del
contrato.

Este precepto, de clara inspiracién europea, responde a una concepcion fun-
cional de la solvencia, orientada a favorecer la concurrencia sin menoscabo de la
correcta ejecucioén contractual.

En efecto, el articulo 75 de la LCSP transpone directamente el articulo 63 de la
Directiva 2014/24/UE!, que consagra la posibilidad de que el operador econémico
recurra a las capacidades de otras entidades como técnica de apertura del mercado
y de refuerzo de la competencia efectiva. Desde esta perspectiva, la solvencia deja de
concebirse como una cualidad estrictamente inherente al licitador considerado de
forma aislada, para configurarse como un atributo funcional vinculado a la correcta
ejecucion del contrato, siempre que quede asegurada la disponibilidad real y efectiva
de los medios comprometidos.

Este enfoque funcional explica que el legislador europeo haya optado por una
formulacion deliberadamente amplia, neutral respecto de la naturaleza de los vin-
culos juridicos entre las entidades implicadas, y que haya completado dicho régimen
con instrumentos destinados a garantizar la transparencia y la igualdad de trato, en
particular el DEUC. La exigencia de identificar ex ante el recurso a capacidades de
terceros no constituye, asi, un formalismo auténomo, sino una condicién necesaria

Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica.
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para preservar la coherencia del procedimiento competitivo, evitando que la aptitud
del licitador pueda redefinirse una vez cerrado el plazo de presentacién de ofertas.

En esta linea, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE)
en su Sentencia de 10 de noviembre de 2022, C-631/21 ha subrayado la relevancia
estructural del DEUC como instrumento destinado a simplificar la acreditacion de
los requisitos de aptitud, pero también como mecanismo de identificaciéon ex ante
del recurso a capacidades de terceros, precisando que, cuando para la ejecucion del
contrato se recurra a los medios de otras entidades, el DEUC debe ser presentado
por cada una de ellas®.

En este sentido, se ha sefialado que los medios externos utilizados para acre-
ditar la solvencia pasan a integrarse en el propio concepto de operador econdémico
que contrata con la Administracion, lo que justifica la exigencia de su identificacién
expresa desde la fase inicial del procedimiento®.

Ahora bien, la aplicacién de este régimen general ha planteado especiales difi-
cultades cuando el apoyo procede de empresas integradas en el mismo grupo empre-
sarial. En estos supuestos, una parte de la interpretacion de los tribunales de contra-
tacion admitié un tratamiento diferenciado, apoyado en la idea de que la pertenencia
al grupo permitiria considerar los medios de la sociedad matriz o de las filiales como
no estrictamente externos, lo que justificaria una mayor flexibilidad en la cumpli-
mentacion del DEUC vy, en particular, la posibilidad de acreditar la solvencia en el
tramite del articulo 150.2 LCSP —aun cuando no se hubiera declarado expresamen-
te el recurso a medios externos en la fase inicial—.

Esta tesis encuentra su fundamento en una concepcioén tradicional del derecho
de sociedades que, partiendo de la existencia de una direcciéon unitaria, tiende a
proyectar externamente una voluntad comtn del grupo, relativizando la autonomia
juridica formal de las sociedades que lo integran. Desde esta 6ptica, los medios de la
sociedad matriz —especialmente cuando ostenta la totalidad del capital de la filial
licitadora— no serian verdaderamente ajenos, sino materialmente propios o, al me-
nos, plenamente disponibles, lo que permitiria calificar como excusable el error en la
cumplimentaciéon del DEUC y admitir su lardia y excepcional subsanacion.

Esta linea interpretativa se refleja, por ejemplo, en la Resolucion 167/2019, de
22 de febrero del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en
adelante TACRC) que estim6 el recurso interpuesto frente a una exclusion basada en
la contradiccién entre el contenido del DEUC vy la solvencia acreditada en el tramite
del articulo 150.2 LGSP, al considerar que los medios de una sociedad participada

2 SOLDEVILA FRAGOSO, S., (2023).
3 LOPEZ DE AYALA CASADO, M. E., (2024).
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en su totalidad (100 %) no podian calificarse sin mas como externos, o, en todo caso,
que quedaba suficientemente acreditada su efectiva disponibilidad.

En términos similares, determinadas sentencias pusieron el acento en la uni-
dad econémica y de gestion del grupo, defendiendo una interpretacion no formalista
orientada a preservar el principio de libre concurrencia y a evitar exclusiones forma-
les y basadas exclusivamente en la forma societaria.

En este sentido, la Audiencia Nacional en el asunto Levira Espafia’, —que cons-
tituye uno de los precedentes mas claros de la concepcién expansiva de la solvencia
intragrupo— admite la acreditacién de la solvencia técnica mediante medios perte-
necientes a la empresa matriz, aun cuando la sociedad licitadora careciera de la titu-
laridad formal del certificado exigido, otorgando un valor determinante a la unidad
econdmica y de gestion del grupo empresarial y a la existencia de administradores
comunes. La Audiencia Nacional llega a calificar la aportacion del certificado ISO
de la matriz como un acto suficiente para presumir la efectiva disponibilidad de
los medios necesarios para la ejecucion del contrato, entendiendo que la exigencia
de una declaracién formal adicional o de un negocio juridico especifico resultaria
redundante y contraria al principio de libre concurrencia. Desde esta perspectiva,
la exclusién del licitador se considera contraria a derecho cuando la Administracion
tiene conocimiento efectivo de la integraciéon en un grupo con unidad de negocio,
imponiéndose, en caso de duda, la posibilidad de subsanacion en aplicacién de los
principios de antiformalismo, buena fe y competencia efectiva.

De otro lado, resoluciones como la 85/2019 del Tribunal Catalan de Contra-
tos del Sector Publico (en adelante, el TCCSP) llegaron a calificar estas situaciones
como errores conceptuales excusables, derivados de la consideracién de los medios
intragrupo como propios y por ello, siendo posible admitir la subsanacién —siempre
y cuando se acreditara la efectiva disponibilidad de los recursos para la ejecucion del
contrato—.

Del mismo modo, a nivel autonémico andaluz, conviene recordar que parti-
mos de la interpretaciéon administrativa de los tribunales de contratacién fijada en la
Resolucion 531/2021 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia (en adelante, TARCJA). En aquel supuesto, dicho tribunal defen-
di6 una postura finalista y flexible, permitiendo que una filial acreditara su solvencia
mediante los medios de su matriz sin haberlo declarado en el DEUC.

Bajo la tesis de la «unidad de decision» y para evitar lo que entonces se califica-
ba como un «formalismo excesivo», el Tribunal consideré que la vinculacién intra-
grupo era titulo suficiente para presumir la disponibilidad de los medios, obviando

* SAN, Sala delo Contencioso-Administrativo, de 10 de octubre de 2012 (ECLEES:AN:2012:4164)
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la rigidez del formulario europeo. Esta resolucion represent6 el maximo exponente
de la doctrina de la voluntad social tinica en el ambito autonémico de los tribunales
de contratacién, que hoy se considera superada.

Lo anterior constituye el punto de partida necesario para comprender la evo-
lucién posterior de la interpretacion de los tribunales de contratacién, que culmina,
como se analizara en los apartados siguientes, en la superacion definitiva de la tesis
de la voluntad social inica y en la afirmacion del caracter insubsanable de la omisién
de la declaracién del recurso a medios externos cuando afecta a la solvencia.

II. LA EVOLUCION DE LA INTERPRETACION DEL TACRC SOBRE
LA INTEGRACION DE SOLVENCIA INTRAGRUPO

1. La interpretacion inicial: la presuncion de una «voluntad
social Ginica» en el grupo de empresas

Durante un periodo prolongado, la interpretacion de los tribunales de contra-
tacion ha venido admitiendo, con caracter excepcional, una cierta flexibilizacion del
régimen de integracion de solvencia cuando el apoyo procedia de empresas pertene-
cientes al mismo grupo empresarial. Esta posicion encontraba su fundamento en la
idea de que, dentro del grupo, existiria una direccion unitaria o una suerte de volun-
tad social comin, que permitiria relativizar la exigencia de identificar formalmente
al tercero que aportaba la solvencia.

En este contexto se situd la ya citada Resolucion del TACRC nam. 167/2019,
de 22 de febrero, en la que se sostuvo que, cuando la solvencia se completaba me-
diante medios pertenecientes a sociedades integramente participadas, no siempre
podia hablarse, en sentido estricto, de un recurso a «medios externos». El Tribunal
entendié entonces que el control total ejercido por la sociedad dominante permitia
considerar que los medios de la filial no eran verdaderamente ajenos, sino propios
o, cuando menos, plenamente disponibles, de modo que la discrepancia entre lo de-
clarado en el DEUC y la documentacién presentada en el tramite del articulo 150.2
LCSP podia calificarse como un error excusable y, por tanto, subsanable.

Desde esta perspectiva, la integracién intragrupo era concebida como un fe-
némeno interno de organizacién empresarial, mas préoximo a una redistribucion de
recursos dentro de una misma unidad econémica que a una verdadera cooperacion
entre sujetos juridicamente independientes. Esta lectura se apoyaba, ademas, en una
interpretacion no formalista del DEUG, considerado entonces como un instrumento
de simplificacion procedimental cuya cumplimentacién errénea no debia conducir
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automaticamente a la exclusiéon cuando quedaba acreditada la efectiva disponibili-
dad de los medios necesarios para la ejecucion del contrato.

Asi, la Resolucion 99572019, de 6 de septiembre, del propio TACRC, aun re-
conociendo la posibilidad de subsanacién del DEUC en determinados supuestos, su-
brayé que no toda contradiccion entre lo declarado y lo acreditado podia calificarse
como error subsanable. En particular, cuando el licitador habia respondido de forma
expresay categérica que no recurria a medios de terceros, la posterior integracion de
solvencia podia situarle en una posicion de ventaja respecto de otros licitadores que
si habian cumplimentado correctamente el DEUC desde el inicio, vulnerando asi los
principios de igualdad de trato y no discriminacion.

Pero estableci6 la excepcion relativa a la posibilidad de integrar la solvencia
tardiamente en el caso de empresas del grupo —filiales 100 % propiedad— de la
siguiente forma:

Ahora bien, de ello no cabe deducir que cualquier defecto apreciado en la declaracion respon-
sable, como consecuencia de la discordancia de lo manifestado en ella con la documentacién
acreditativa de los requisilos previos presentada, sea siempre y en lodo caso subsanable, pues
hay que atender a la naturaleza del defecto y las concretas circunstancias de la licitacion para
apreciarlo, ni que cualquier discrepancia entre la declaracion y la documentacion presentada
es consecuencia de un ervor del declarante, pues puede tener por causa un propdsito intenciona-
do de aquel de faltar a la verdad. En el caso concreto de la resolucion 167/2019, se da la cur-
cunstancia de que, st bien la recurrente habia declarado también no acudir a la integracion de
su solvencia por medios externos y no formar parte de un grupo de empresas, lo hizo porque, al
ser titular del 100 % del capital, entendid que no integraba su solvencia por medios externos
9 demostrd que, efectivamente, era titular del 100 % del capital de la sociedad participada,
por lo que este Tribunal estimd el recurso y admiti la subsanacion por entender que los medios
de una sociedad participada al 100 % no son realmente externos |[...J.

La integracion de solvencia intragrupo plantea las mismas distorsiones poten-
ciales de la concurrencia que cualquier otra forma de apoyo externo, en la medida
en que permite al licitador completar o reforzar su aptitud mediante recursos que,
aunque formalmente pertenecen a una entidad del mismo grupo, no le son propios a
efectos de la contratacion publica —circunstancia que se analizara en este articulo
—. En consecuencia, la integracién de solvencia intragrupo debe ser conocida por
el 6rgano de contratacién y por los restantes licitadores desde el inicio del proce-
dimiento, dado que, a efectos de contrataciéon puablica, dichos recursos deben ser
considerados ajenos.

Sobre esta base se ha ido construyendo, de manera progresiva pero firme, una
doctrina de los tribunales de contrataciéon que rechaza la presuncién automatica de
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una voluntad social Gnica del grupo y afirma la plena aplicabilidad del articulo 75
LCSP alas relaciones intragrupo, con todas sus consecuencias formales y sustantivas.
Esta evolucion de la interpretacion de los tribunales administrativos, que culmina en
las recientes resoluciones de diferentes tribunales de contratacién y, finalmente, en la
reciente jurisprudencia del TJUE, sera objeto de anlisis detallado en los apartados
siguientes.

2. La progresiva superacion del modelo: derecho de socieda-
des y limites de la unidad del grupo

La tesis tradicional asumida por los distintos tribunales administrativos de con-
tratos publicos comenzo6 a erosionarse a partir de la progresiva incorporaciéon de
aportaciones procedentes del derecho de sociedades y de la jurisprudencia civil en
materia de grupos empresariales. En este proceso resulta determinante la Senten-
cia del Tribunal Supremo’® que niega expresamente que la pertenencia a un grupo
empresarial implique, por si sola, la absorciéon del interés social de las sociedades
dependientes por el interés del grupo.

Dicha sentencia subraya que cada sociedad integrante del grupo conserva su
personalidad juridica y su propio interés social, de modo que la existencia de una
direccién unitaria no legitima decisiones que perjudiquen injustificadamente a la
sociedad filial, salvo que concurran las denominadas ventajas compensatorias. De
esta forma, el Alto Tribunal rechaza una concepcién del grupo como sujeto unitario
de imputacion y descarta la existencia de una suerte de «obediencia debida» mer-
cantil de los administradores de la filial frente a las instrucciones de la dominante,
condicionando la eventual licitud de los sacrificios intragrupo a que estos sean reales,
verificables, proporcionados y no comprometan la viabilidad de la sociedad afectada
ni la tutela de socios externos o acreedores®.

Como ha puesto de relieve la doctrina mercantil’, la relevancia de la ST'S de
11 de diciembre de 2015 no radica en una vision patologica del grupo de sociedades,
sino precisamente en el abandono de ese enfoque. E1 T'S parte de la normalidad del
grupo como técnica legitima de organizacién empresarial, pero preserva la identidad
juridica y patrimonial de cada sociedad, negando que el grupo opere como un sujeto
unitario a efectos de imputacion de decisiones y responsabilidades.

Esta construccion jurisprudencial, elaborada en el ambito de la responsabili-
dad de administradores, proyecta sus efectos mas alla del derecho societario. En par-
ticular, si el grupo empresarial no es concebido como un sujeto juridico auténomo ni

? STS, Sala 1.7, de 11 de diciembre de 2015 (R] 2015/5357).
6 STS(Sala 1% de 11 de diciembre de 2015, FJ 5.° y 6.° (doctrina de las ventajas compensatorias).
’ SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. (2017: 13-14).
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como una instancia capaz de diluir el interés propio de las sociedades que lo integran,
tampoco puede presumirse, per se, la disponibilidad automatica de los medios de una
sociedad del grupo por parte de otra.

La logica subyacente a la STS de 11 de diciembre de 2015 —basada en la per-
sistencia de la personalidad juridica individual y en la exigencia de una justificacién
especifica para cualquier sacrificio intragrupo— resulta plenamente trasladable al
régimen del articulo 75 LCSP, que exige la identificacion expresa y verificable de
las entidades cuyas capacidades se integran para acreditar la solvencia del licitador.?

Esta linea de razonamiento fue asumida de manera tardia y progresiva por
el TACRC, que comenzo a revisar criticamente la equiparacion entre integraciéon
intragrupo, voluntad social nica y la relativizacion del alcance del DEUC. En este
contexto, la Resolucion 826/2024, de 27 de junio, marca un claro punto de inflexién
al afirmar que la pertenencia a un grupo empresarial no exime a las empresas de
cumplir con las reglas generales de integracion de solvencia ni de las exigencias for-
males relacionadas con el recurso a capacidades de terceros. Asimismo, también
plantea la necesidad de tener en cuenta la distinciéon de «voluntades» entre las enti-
dades del grupo y, en consecuencia, se aparta del criterio tradicional que asumia una
voluntad social Gnica dentro del grupo.

De este modo, aunque las empresas pertenezcan a un mismo grupo, cada una
mantiene su autonomia juridica y debe actuar como entidad independiente en térmi-
nos de contratacién publica. Esto significa que no se puede suponer que los recursos
de una entidad estén automaticamente disponibles para otra simplemente por formar
parte del mismo grupo.

3. La funcion del DEUC en esta evolucion del concepto

En paralelo a esta evolucion sustantiva, el TACRC fue reforzando el papel del
DEUC como instrumento decisivo para fijar, desde el inicio, el esquema de integra-
cion de solvencia del licitador. Frente a una concepcion inicial mas laxa, que tendia
a admitir correcciones o aclaraciones posteriores, el Tribunal comenz6 a distinguir
con mayor nitidez entre errores meramente formales —susceptibles de subsana-
ci6bn— y omisiones sustanciales que afectan al principio de igualdad.

En particular, se fue consolidando la idea de que la ausencia de declaracién en
el DEUC del recurso a medios externos no constituye un simple defecto formal, sino
una toma de posicion firme y deliberada del licitador sobre la configuraciéon de su
propia aptitud para contratar. Cuando el operador econdémico declara expresamente
que no se basa en la capacidad de otras entidades, y posteriormente pretende integrar

8 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. (2017: 18-19).
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solvencia con recursos de terceros, se produce una alteracion sustancial de las con-
diciones de concurrencia, incompatible con la légica del procedimiento competitivo.

Debe tenerse en cuenta que, incluso, el TACRC en su Resolucién n° 995/2019
indicé que: «el error padecido en el DEUC era subsanable sin que se pudiera alegar
la inmodificabilidad de la oferta porque, en realidad, el DEUC no es propiamente
parte de la oferta, sino un medio de simplificar la tramitacion, circunstancias bien
diferentes a las del presente recurso».

Este planteamiento también muté junto con la superacién definitiva de la doc-
trina de la voluntad social tnica de los tribunales de contrataciéon y para la afirma-
ci6n de un criterio mas riguroso y coherente respecto al DEUC con los principios
estructurales de la contratacion pablica, culminaciéon que se producird —como se

vera en el apartado siguiente— con la Resolucion 992/2024 del TACRC.

III. LA RESOLUCION 992/2024 DEL TACRC: SUPERACION DEFI-
NITIVA DE LA «VOLUNTAD SOCIAL UNICA»

1. El supuesto de hecho y la cuestion juridica planteada

La Resolucion 992/2024 del TACRC, de 31 de julio (rec. 35372024, Pleno) se
pronuncia sobre un supuesto paradigmatico, en concreto, un licitador que declard
expresamente no basarse en la capacidad de otras entidades en el DEUC, pero que,
una vez propuesto como adjudicatario, pretendié integrar su solvencia técnica recu-
rriendo a una de las empresas de su propio grupo en el tramite previsto en el articulo

150.2 LCSP.

Por tanto, el conflicto no se sitia en la licitud abstracta de la integracion de
solvencia —que el propio Tribunal reafirma—, sino en la coherencia temporal y
procedimental entre lo declarado en el DEUC y lo acreditado posteriormente.

De esta forma, la cuestion juridica central puede formularse en los siguientes
términos: «¢Es admisible que un licitador complete su solvencia mediante empresas
del grupo cuando ha manifestado expresamente en el DEUC que no recurria a ca-
pacidades de terceros?».

El Tribunal resuelve esta cuestiéon en sentido negativo, afirmando que la de-
claracion efectuada en el DEUC no constituye una mera manifestacién provisional
o carente de efectos juridicos, sino un elemento delimitador del ambito de la apti-
tud del licitador desde la fase inicial del procedimiento. En consecuencia, cuando el
operador econémico ha optado por declarar que no recurre a la capacidad de otras
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entidades, dicha declaracién vincula su posicién en el procedimiento y condiciona
necesariamente el alcance de la acreditacién posterior de la solvencia.

Desde esta perspectiva, el pronunciamiento del Tribunal pone de relieve que el
DEUC cumple una funcién estructural en el disefio del procedimiento de contrata-
cion, en cuanto fija ex ante las condiciones de concurrencia y permite al 6rgano de
contratacion y a los restantes licitadores conocer el esquema real de solvencia con el
que cada operador pretende competir. La imposibilidad de alterar posteriormente
dicho esquema no responde a un planteamiento formalista, sino a la necesidad de
preservar la coherencia interna del procedimiento y garantizar que la comparaciéon
entre ofertas se realice sobre bases homogéneas y transparentes.

2. El razonamiento del Tribunal: el DEUC como delimitacion
vinculante de la aptitud

El TACRC parte de una caracterizacién especialmente precisa del DEUC.
No se trata de un simple formulario preliminar ni de una declaracién inocua, sino
de un acto de autoidentificacion juridica del licitador, mediante el cual este define
el modo en que cumple —o pretende cumplir— los requisitos de aptitud exigidos en
los pliegos.

Sobre esta base, el Tribunal afirma que debe existir una plena concordancia
entre el contenido del DEUC y la documentacién presentada en la fase posterior de
acreditacién. La ruptura de dicha concordancia, cuando no responde a un error
material evidente, vulnera el principio de igualdad de trato, en la medida en que
permite al licitador modificar su oferta.

Especial relevancia adquiere el razonamiento del Tribunal cuando aborda de
forma expresa la integracion de solvencia en el seno de los grupos empresariales, pues
es en este punto donde se clarifica definitivamente el alcance de la declaracién con-
tenida en el DEUC. El TACRC subraya que la pertenencia a un grupo no constituye
un dato neutro ni meramente organizativo, sino una circunstancia juridicamente
relevante que exige ser tratada conforme a las reglas generales del articulo 75 LCSP.
En particular, destaca que la utilizaciéon de medios pertenecientes a sociedades del
grupo supone, en términos juridicos, un recurso a capacidades ajenas, cuya declara-
ci6n no puede inferirse implicitamente ni presumirse a partir de la estructura socie-
taria del licitador.

Tras recordar la evolucion del derecho de sociedades y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, el TACRC descarta de forma expresa la subsistencia de anterior
interpretacion del concepto de «voluntad social tnica» de la siguiente forma: «No
existe una voluntad tnica’ del grupo de sociedades en la que se diluya la voluntad de
cada una de las sociedades que lo integran; la pertenencia a un grupo no constituye
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una excepcion a la regla general que sanciona con la exclusion la pretension de com-
pletar las condiciones de aptitud exigidas en los pliegos cuando en el DEUC se ha

consignado la voluntad del licitador de no integrar su aptitud recurriendo a terceros»
en la precitada Resolucion 992/2024 del TACRC.

Este razonamiento implica un cambio de interpretacién consciente respecto de
la linea mantenida en resoluciones anteriores, en las que se habia admitido, con ma-
yor o menor flexibilidad, una cierta singularidad del grupo empresarial a efectos de
integracion de solvencia. Asi pues, el Tribunal abandona cualquier presuncién impli-
cita de disponibilidad intragrupo de recursos y afirma que la pertenencia a un grupo
no altera, por si sola, el régimen juridico aplicable a la acreditacion de la aptitud para
contratar, que sigue rigiéndose por las reglas generales del articulo 75 LCSP.

La fundamentacién de este giro interpretativo se apoya directamente en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2015, trasladando al ambito de
la contratacion publica una concepcion del grupo empresarial plenamente coherente
con el derecho de sociedades. En particular, el TACRC asume que el grupo care-
ce de personalidad juridica propia y que la existencia de una direccién unitaria no
comporta la desaparicion de la autonomia juridica ni del interés propio de cada una
de las sociedades que lo integran. Desde esta perspectiva, el grupo empresarial no
puede ser tratado como un syjeto juridico autébnomo ni como un espacio neutro de
imputacién de recursos, de modo que la utilizacién de medios pertenecientes a otras
sociedades del grupo exige, en todo caso, una declaracion expresa y verificable en

el DEUC.

3. La consecuencia juridica: insubsanabilidad y exclusion

A partir de las premisas anteriores, el Tribunal extrae una consecuencia de
gran trascendencia practica ya conocida, esto es, la omision en el DEUC de la decla-
racion relativa al recurso a medios externos es un defecto insubsanable cuando afecta
a la integracion de solvencia.

EI'TACRC recuerda que el principio general de subsanabilidad del DEUC cede
cuando la correccion posterior permitiria al licitador obtener una ventaja competi-
tiva ilegitima, completando su aptitud una vez expirado el plazo de presentacién de
ofertas. En estos supuestos, no se trata de corregir un error formal, sino de alterar sus-
tancialmente la base de la concurrencia competitiva, asi como la aptitud del licitador.

Resulta particularmente relevante que, en su Resolucion 992/2024, el TACRC
rechace de forma expresa la posibilidad de «regularizar» esta situacion en el tramite
del articulo 150.2 LCSP en la medida en que admitirlo equivaldria a permitir que el
licitador decidiera a posteriori si le conviene o no apoyarse en terceros, en funciéon de
su posicion relativa en el procedimiento.
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La resolucién concluye, en coherencia con todo lo anterior, estimando el recur-
so y acordando la exclusion de la oferta, fijando asi una interpretacién clara:

* ¢l DEUC delimita el perimetro de la aptitud del licitador;

* la pertenencia a un grupo empresarial no elimina la condicién de tercero a

efectos del articulo 75 LCSP;

» la falta de declaraciéon del apoyo externo no es subsanable cuando afecta a la
solvencia.

No obstante, es preciso delimitar este rigor formal frente a supuestos de signo
inverso. En este sentido, la reciente Resolucion n° 164/2025 del TARCJA ha clarifi-
cado que, st un licitador declara inicialmente en el DEUC su intencién de recurrir a
la solvencia de una entidad externa, ello no le impide acreditar finalmente la totali-
dad de los requisitos con sus propios medios.

El Tribunal andaluz sostiene que esta rectificaciéon no puede calificarse como
una modificacion sustancial de la oferta, ya que la solvencia propia es una cualidad
intrinseca del licitador que ya existia al tiempo de presentar la proposicién. Por tanto,
mientras que la omisioén del apoyo externo falsea la declaracion de aptitud, la renun-
cia al apoyo declarado en favor de la solvencia propia constituye un ajuste legitimo
que no vulnera la igualdad de trato, al ser una capacidad ya poseida por el licitador.

IV.LA ASUNCION AUTONOMICA DE LA INTERPRETACION:
EUSKADI Y ANDALUCIA

1. La Resolucion 164/2025 del OARCE: afirmacion de la auto-
nomia societaria en la integracion de solvencia

Esta resolucién del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
comunidad auténoma de Euskadi (en adelante, OARCE) constituye uno de los pri-
meros pronunciamientos autonémicos que asume de forma expresa la interpretacién
fijada por el TACRC en la precitada Resolucion 992/2024, proyectandola sobre un
supuesto de hecho sustancialmente coincidente. Sin embargo, el interés de la reso-
lucién del organismo vasco no radica Gnicamente en dicha convergencia, sino en el
refuerzo argumental que introduce, dotando de mayor coherencia sistematica a la
tesis del rechazo de la denominada «voluntad social inica» del grupo empresarial.

El OARCE parte de una premisa ya asentada por el TACRC, en concreto,
que la integracién de solvencia mediante empresas del mismo grupo constituye un
recurso a capacidades de terceros a los efectos del articulo 75 LCGSP, lo que impone
su declaracion expresa y previa en el DEUC. La pertenencia a un grupo mercantil
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no altera esta conclusién, pues no elimina la autonomia juridica de cada sociedad
ni convierte al grupo en un operador econémico unitario a efectos de contratacién
publica.

Ahora bien, el OARCE va mas alla al poner de manifiesto una contradiccién
estructural inherente a la tesis de la voluntad social Gnica. En efecto, razona implici-
tamente que aceptar dicha tesis solo para dispensar al licitador de declarar el apoyo
intragrupo en el DEUC conduciria a una aplicacion selectiva y oportunista del con-
cepto de grupo empresarial. Si se entendiera que el grupo actiia como un centro uni-
tario de voluntad y de recursos, resultaria dificilmente compatible con los principios
de la contratacién publica admitir la concurrencia simultanea de varias sociedades
del mismo grupo en una misma licitacién, pues ello supondria una fragmentacion ar-
tificial de un nico operador econémico, con evidente distorsion de la competencia.

Desde esta perspectiva, la Resolucion 164/2025 refuerza la interpretaciéon del
TACRC por reduccién al absurdo, evidenciando que la voluntad social tnica no
puede operar de manera instrumental: o bien se reconoce al grupo como un sujeto
unitario —con las consecuencias que ello tendria en términos de concurrencia y con-
trol—, o bien se afirma la plena autonomia de las sociedades integrantes del grupo,
también a efectos de solvencia y aptitud para contratar. No cabe una tercera via que
permita invocar la unidad del grupo Gnicamente para eludir las exigencias de trans-
parencia propias del articulo 75 LCSP.

Junto a ello, el OARCE introduce un segundo elemento al vincular la exigencia
de declaracion en el DEUC con una concepcion intensificada del principio de trans-
parencia. La identificacién ex ante de las entidades que aportan los medios determi-
nantes de la solvencia no solo protege la igualdad entre licitadores, sino que permite
al 6rgano de contratacién conocer desde el inicio la estructura real de la oferta y los
sujetos efectivamente implicados en su ejecucién, evitando configuraciones opacas o
variables a lo largo del procedimiento.

Ademas de lo sefialado por el OARCE, es importante matizar que, al con-
traponer los articulos 149.3 y 139.3 de la LCSP, observamos que dos empresas del
mismo grupo pueden presentar ofertas separadas en una misma licitacion, siempre
que no exista una manipulaciéon de la competencia y que las ofertas sean realmente
independientes.

Asimismo, el articulo 139.3 LCSP permite que dos empresas del mismo grupo
puedan presentar ofertas separadas, siempre que no se vulneren los principios de
competencia, igualdad de trato y transparencia, lo que significa que la participacion
de empresas del mismo grupo debe hacerse bajo la premisa de independencia efecti-
va en la elaboracién de las ofertas.
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De esta forma, segtn las directrices de la Resolucién 164/2025 del OARCE,
si las empresas del mismo grupo optan por presentar ofertas separadas, podria pro-
ducirse el hecho de que pudieran completar su solvencia mediante subcontratacion,
siempre que esta sea transparentemente declarada y cumpla con los requisitos esta-

blecidos por la LCSP.

De acuerdo con lo anterior, la subcontratacién no solo representa una forma
valida de completar la solvencia de las empresas del mismo grupo, sino que también
puede contribuir a una mayor flexibilidad en los procedimientos de contratacion,
sin comprometer la independencia de cada oferta. Este enfoque es compatible con la
interpretacion del OARCE que permite la subcontrataciéon para completar la solven-
cia, bajo la condicién de que se cumpla con la debida transparencia y no se afecte la
igualdad de trato entre los licitadores.

Si bien podria existir un riesgo inherente a esta practica, esto es, que pudiera
ser un indicador de alerta sobre préacticas colusorias. Asi, por ejemplo, el OARCE
en su Resolucion 93/2021 identificé como indicador de alerta de posibles practicas
colusorias la figura de la subcontratacion cruzada, entendida como el acuerdo por el
cual dos empresas se subcontratan reciprocamente partes de la prestacion objeto del
contrato y estimo correcta la exclusion de ambas empresas. Desde esta perspectiva,
el analisis de la subcontratacién es relevante no solo para concluir que la subcontra-
tacién puede ser un mecanismo legitimo para completar la solvencia, sino también
para advertir de que ciertas formas de subcontrataciéon podrian comprometer la in-
dependencia de las ofertas, distorsionar la concurrencia y vulnerar los principios de
transparencia y de igualdad de trato que inspiran la LCSP y la Directiva 2014/24/
UE.

En definitiva, la resolucién vasca no se limita a reproducir la interpretacion
del TACRC, sino que la integra y consolida mediante argumentos adicionales que
refuerzan su coherencia interna y su compatibilidad con el derecho de la Unién Eu-
ropea. Con ello, el OARCE contribuye decisivamente a cerrar el debate en torno a
la pretendida especialidad del grupo empresarial en materia de solvencia, afirmando
con claridad que la integracién intragrupo exige, en todo caso, declaracién expresa
en el DEUC y no admite subsanacion posterior cuando afecta a la configuracion de
la aptitud del licitador.

2. La Resolucion 654/2025 del TARCJA: asuncion expresa, sis-

tematica y aplicacion estricta de la interpretacion

Finalmente, el Tribunal andaluz ha terminado por alinearse con el TACRC,
abandonando la tesis de la precitada Resolucion 531/2021 donde admitia la subsana-
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ci6n de dicho extremo en tanto que, en su Resolucién 65472025, el TARCJA ya no
apela a la unidad de grupo para salvar la omisién en el DEUC.

Esta nueva resoluciéon del TARCJA representa un paso decisivo en la conso-
lidacién autonémica de la interpretacion de la integraciéon de solvencia intragrupo
y su necesaria declaracion en el DEUC. El TARCJA asume de manera expresa y
consciente la interpretacion del TACRC, incorporandola como ratio decidend: de su
resoluciéon y aplicandola con especial rigor al caso concreto.

Desde el punto de vista procesal, el Tribunal andaluz comienza por calificar
correctamente el acuerdo de exclusién como acto de tramite cualificado, en la me-
dida en que determina de forma inmediata y definitiva la imposibilidad del licitador
de continuar en el procedimiento. Esta calificaciéon no es meramente formal, sino
que permite encuadrar adecuadamente el debate juridico: no se esta ante una mera
incidencia procedimental subsanable, sino ante una decision que afecta directamente
a la aptitud del licitador para contratar y que, por tanto, debe analizarse a la luz de
los principios de igualdad, transparencia y concurrencia.

En cuanto al fondo, el TARCJA parte de una afirmacion que resulta clave para
comprender el alcance de su pronunciamiento y es que la integraciéon de solvencia
mediante medios externos constituye un derecho del licitador, reconocido en el ar-
ticulo 75 LCGSP, pero dicho derecho esta sujeto a condiciones formales y temporales
estrictas, entre las que ocupa un lugar central la declaracién expresa en el DEUC. El
Tribunal recuerda que esta exigencia no desaparece por el hecho de que la entidad
que presta la solvencia pertenezca al mismo grupo empresarial que el licitador.

Es en este punto donde el TARCJA realiza una recepcion explicita de la inter-
pretacion del TACRC, citando de manera expresa tanto la Resolucion 1569/2024
como, de forma especialmente significativa, la Resoluciéon 992/2024, y asumiendo su
razonamiento sobre la inexistencia de una «voluntad social Gnica» del grupo.

El Tribunal andaluz subraya que la pertenencia a un grupo de empresas no
diluye la personalidad juridica ni la voluntad propia de cada sociedad, ni permite
presumir la disponibilidad automatica de los medios de una por otra. De este modo,
el grupo empresarial deja de operar como categoria justificativa de excepciones im-
plicitas y se integra plenamente en el régimen general del articulo 75 LCSP.

Sobre esta base, el TARCJA formula con especial claridad una de las conclu-
siones mas relevantes de la interpretacion reciente de los tribunales de contratacién
respecto a que si el licitador va a recurrir a medios externos para acreditar la sol-
vencia, incluso cuando dichos medios procedan de empresas del mismo grupo, debe
indicarlo expresamente en el DEUC e incorporar el DEUC de la entidad que presta
la solvencia, siendo insubsanable la omisién de este extremo.
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Esta afirmacién no constituye un obuter dictum, sino el nicleo mismo de la deci-
sion. El Tribunal razona que permitir la subsanacién posterior de esta omision —ya
sea en el tramite de subsanacion inicial o en la fase del articulo 150.2 LCSP— supon-
dria otorgar al licitador una ventaja competitiva ilegitima, al permitirle completar
o redefinir su aptitud para contratar una vez finalizado el plazo de presentaciéon de
ofertas, ya que, con ello, se vulneraria frontalmente el principio de igualdad de trato
entre licitadores.

Especialmente relevante resulta el rechazo expreso del TARCJA a la posibili-
dad de «regularizar» la integraciéon de solvencia en la fase final del procedimiento.
El Tribunal insiste en que el tramite del articulo 150.2 LCSP no puede convertirse en
una ocasion para alterar las condiciones de aptitud declaradas inicialmente, sino uni-
camente para acreditar documentalmente lo ya declarado en el DEUC. Cualquier
otra interpretaciéon —advierte— desnaturalizaria la funcién del DEUC y compro-
meteria la transparencia del procedimiento.

En definitiva, la Resolucion 654/2025 del TARC]JA contribuye decisivamente
a la seguridad juridica del sistema en tanto que ofrece a los operadores econémicos
y a los 6rganos de contratacion un criterio claro, esto es, la integracion de solvencia
intragrupo exige declaraciéon expresa en el DEUC y su omision constituye un vicio
insubsanable determinante de exclusion.

V. EL CONTEXTO EUROPEO: SENTENCIA C-812/24 DEL TJUE

Finalmente, de forma muy reciente, el TJUE ha abordado esta cuestiéon en
la Sentencia C-812/24 de 22 de enero de 2026, donde aborda la interpretacion del
articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE sobre los procedimientos de contratacién
publica, con un enfoque particular en la integracién de solvencia mediante recursos
de empresas del mismo grupo empresarial. Este fallo tiene implicaciones clave para
entender cémo se deben gestionar las relaciones entre las entidades de un grupo y
las capacidades que pueden aportar al licitador para acreditar su solvencia en los
procedimientos de licitacién.

En este caso, el Tribunal clarifica que una sociedad matriz no puede recurrir
implicitamente a las capacidades de su filial, incluso cuando esta filial esté controla-
da al 100 % por la matriz. Aunque ambas empresas estén vinculadas juridicamente
y operen bajo una misma estructura econémica, el Tribunal establece que deben
tratarse como entidades distintas para los efectos de la acreditacion de solvencia. Asi,
se confirma que la filial debe ser considerada una entidad externa en este contexto,
obligando a la sociedad matriz a declarar explicitamente en el DEUC si va a recurrir
a las capacidades de la filial.
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El fallo también subraya que esta distincion es fundamental para garantizar los
principios de igualdad de trato y transparencia en los procedimientos de licitacién, al
evitar que un licitador obtenga una ventaja competitiva indebida al no declarar la in-
tervencion de una empresa vinculada. Ademas, el Tribunal reafirma que la ausencia
de esta declaracion en el DEUC no puede subsanarse posteriormente en el proceso
de licitacion, ya que supondria modificar los términos de la declaracién inicial y ello
supone la infracciéon de la igualdad de condiciones entre los licitadores.

Por otro lado, la sentencia también reafirma la importancia del DEUC como
un instrumento estructural dentro del procedimiento de licitacion, destinado no solo
a simplificar el proceso administrativo, sino a garantizar que las condiciones de com-
petencia se mantengan claras y transparentes desde el inicio.

VI. CONCLUSIONES, CONSECUENCIAS PRACTICAS Y VALORA-
CION CRITICA

La consolidacién de la interpretacion operada por el TACRC y asumida ex-
presamente por los tribunales autonémicos, en particular por el TARCJA, asi como
por el TJUE no se agota en una clarificacién teérica del régimen de la integracion
de solvencia intragrupo, sino que proyecta consecuencias practicas inmediatas tanto
para los operadores econémicos como para los érganos de contrataciéon. Al mismo
tiempo, plantea interrogantes legitimos sobre el equilibrio entre rigor procedimental
y maxima concurrencia, que merecen una valoracién ponderada.

Desde la perspectiva de los licitadores, la interpretacién consolidada de los tri-
bunales de contratacion y la jurisprudencia del TJUE impone un cambio sustancial
en la estrategia de preparacion de ofertas, especialmente en el seno de grupos empre-
sariales. La pertenencia a un grupo deja de ser un elemento neutro o implicito y pasa
a exigir una decision expresa y anticipada sobre la configuracion de la solvencia.

En particular, los operadores econémicos deben asumir que:

* la integracién de solvencia intragrupo no puede quedar latente ni reservarse
para fases posteriores del procedimiento;

* la decision de recurrir a medios de empresas del grupo debe declararse in-
equivocamente en el DEUC, acompanada del DEUC de la entidad que presta la
solvencia;

* cualquier omision en este punto comporta un riesgo cierto de exclusion, sin
posibilidad de subsanacién posterior.
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Esta exigencia refuerza la necesidad de una planificacion ex ante rigurosa, espe-
cialmente en licitaciones complejas o de elevada cuantia, y desplaza el foco desde una
loégica reactiva —basada en la subsanacion— hacia una logica preventiva, en la que
el DEUC se configura como el verdadero eje de la aptitud para contratar.

Desde la perspectiva de las mesas y érganos de contratacion, la sentencia y las
diferentes resoluciones analizadas clarifican de manera notable los limites de la sub-
sanacion y del tramite del articulo 150.2 LCSP. El margen de actuacion de las mesas
de contratacion queda asi més claramente delimitado, ya que no es posible permitir
la incorporacion ex post de solvencia externa que no haya sido declarada en el DEUC,
ni siquiera cuando proceda de empresas del mismo grupo.

Esta clarificaciéon presenta una doble vertiente. Por un lado, refuerza la seguri-
dad juridica de los procedimientos y protege a las mesas frente a reproches posterio-
res por trato desigual. Por otro lado, exige un control especialmente cuidadoso del
contenido del DEUC desde la fase inicial, pues la deteccion tardia de estas omisiones
conduce inevitablemente a la exclusion del licitador, con el consiguiente impacto en
la concurrencia y, en ocasiones, en la eficiencia del procedimiento.

Desde esta optica, la doctrina consolidada contribuye también a homogeneizar
las practicas administrativas, reduciendo la discrecionalidad interpretativa y evitan-
do soluciones divergentes entre 6rganos de contrataciéon ante supuestos sustancial-
mente idénticos.

Desde un punto de vista critico, podria objetarse que la calificacién como in-
subsanable de la omision en el DEUC introduce un grado elevado de rigor formal,
potencialmente restrictivo del principio de concurrencia. No cabe desconocer que,
en determinados supuestos, la exclusién puede obedecer mas a un error de configu-
racion documental que a una verdadera falta de solvencia material.

Sin embargo, esta objecion pierde fuerza si se atiende a la funcién estructural
del DEUC en el sistema de la LCSP. No se trata de un mero requisito formal, sino
del instrumento que permite fijar, desde el inicio, las condiciones de igualdad entre
los licitadores. La posibilidad de redefinir la solvencia una vez cerrada la fase de
presentacion de ofertas no solo afectaria a la transparencia, sino que introduciria un
elemento de incertidumbre competitiva incompatible con el procedimiento abierto.

En este sentido, la doctrina analizada no puede calificarse propiamente de for-
malista, sino de garantista debido a que protege la igualdad de trato, la previsibilidad
del procedimiento y la confianza legitima de los restantes licitadores en que las reglas
de concurrencia no seran alteradas ex post. La exigencia de declarar expresamente
el recurso a empresas del grupo en el DEUC parece una carga razonable y pro-
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porcionada, especialmente para operadores econémicos dotados de una estructura
organizativa compleja.

En conjunto, la jurisprudencia del TJUE y la interpretacién consolidada de los
diferentes tribunales administrativos suponen un avance significativo en la coheren-
cia del sistema de contratacién publica, al integrar de forma consistente el régimen
de los grupos empresariales en las reglas generales de la solvencia y de la concurren-
cia competitiva. La superacion definitiva de la tesis de la voluntad social inica evita
soluciones ad hoc y refuerza una concepcién transparente y objetiva del operador
econ6émico, alineada tanto con la LCSP como con el derecho de la Uniéon Europea.

En definitiva, la reciente doctrina administrativa en materia de contrata-
ci6n publica ha clarificado de forma definitiva el régimen juridico de la integracion
de solvencia mediante empresas del mismo grupo, descartando cualquier presuncion
automatica de autosuficiencia del licitador basada en la pertenencia a un grupo em-
presarial. La idea de una «voluntad social inica» del grupo, heredada de construc-
ciones doctrinales hoy superadas en el derecho de sociedades, resulta incompatible
con los principios estructurales de la contratacion publica.

El DEUC se consolida como un instrumento central y vinculante en la deli-
mitaciéon ex ante de la aptitud del licitador. La declaracién relativa al recurso —o
no— a capacidades de terceros no constituye un elemento accesorio o meramente
formal, sino una toma de posicion juridica relevante, que condiciona de manera de-
cisiva el desarrollo ulterior del procedimiento y la posiciéon competitiva del operador
econémico.

La interpretacion fijada por el TACRC en su Resolucion 992/2024, y asumida
posteriormente por 6rganos autonémicos como el OARCE y el TARCJA, establece con
claridad que la integracion de solvencia intragrupo queda plenamente sujeta al régimen
del articulo 75 LCSP, con independencia de los vinculos societarios existentes entre las
entidades implicadas. La pertenencia al grupo no elimina la condicién de tercero a
estos efectos ni dispensa de las exigencias de transparencia inherentes al procedimiento.

Lo anterior se ha visto confirmado por la Sentencia C-812/24 del TJUE, que
marca un hito en la comprension de la integracion de solvencia intragrupo en los
procedimientos de contratacién publica y clarifica la interpretacion del articulo 63
de la Directiva 2014/24/UE. Este fallo no solo confirma la relevancia del DEUC
como herramienta fundamental para garantizar la transparencia y la igualdad de
trato entre los licitadores, sino que también recalca la necesidad de una declaracién
expresa desde el inicio del procedimiento si se recurre a las capacidades de una enti-
dad vinculada. La sentencia, por tanto, refuerza los principios de igualdad de trato y
transparencia, pilares esenciales en la contratacién publica.
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En coherencia con lo anterior, la omision en el DEUC de la declaracion del recur-
so a medios externos constituye un vicio insubsanable cuando afecta a la solvencia, al
permitir una eventual reconfiguraciéon ex post de la aptitud del licitador y otorgar una
ventaja competitiva ilegitima. El tramite del articulo 150.2 LCSP no puede convertirse
en un espacio para completar o redefinir los requisitos de aptitud no declarados en la
fase inicial, sino inicamente para acreditar documentalmente lo ya manifestado.

Desde una perspectiva practica, esta doctrina impone a los operadores econo-
micos —especialmente a los integrados en grupos empresariales— una planifica-
cibn rigurosa y anticipada de su estrategia de licitacién, desplazando el foco desde la
subsanacién posterior hacia la correcta configuracion inicial del DEUC. Al mismo
tiempo, proporciona a los érganos de contratacién un criterio claro y homogéneo que
refuerza la seguridad juridica y reduce el margen de discrecionalidad interpretativa.

Por lo que la superacion de la tesis de la voluntad social Ginica y la afirmacién
del caracter estructural del DEUC no suponen un formalismo excesivo, sino una
garantia del principio de igualdad de trato y de la transparencia del procedimiento,
alineada con la LCSP y con la jurisprudencia del TJUE. Con ello, se avanza hacia
un modelo de contratacion publica mas coherente, previsible y respetuoso con la
légica competitiva del mercado interior.

Como reflexion final —ya no descriptiva, sino valorativa, desde la experiencia
practica en contratacién publica— resulta pertinente constatar que subyace a toda
esta evolucién interpretativa de los tribunales de contratacién y que explica, en bue-
na medida, por qué la solucién adoptada por el TACRC y asumida por el TARCJA
es juridicamente correcta y, ademas, necesaria.

Durante afios, en la practica de la contratacion pablica se ha tendido a infraes-
timar el alcance real del DEUC, tratandolo como un mero tramite preliminar, facil-
mente corregible y subordinado a la «verdad material» que posteriormente afloraria
en el tramite del articulo 150.2 LCSP.

Lajurisprudencia del TJUE y la interpretacién administrativa de los tribunales
de contratacion que ahora se consolida no introducen un formalismo vacio, sino que
restauran la funcion estructural del DEUC como instrumento de fijacién ex ante de las
reglas de la concurrencia y, desde la 6ptica de las mesas de contratacion, la doctrina
aporta un beneficio evidente. La calificacién como insubsanable de la omision en el
DEUC libera a las mesas de una decisiéon compleja y fuente de inseguridad juridica.

En suma, la superacion de la tesis de la voluntad social nica y la afirmacion
del caracter vinculante del DEUC no solo responden a una correcta interpretacién
de la LCSP, sino que constituyen un paso necesario hacia una contratacion puablica
mas transparente, mas previsible y, en definitiva, mas justa.
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RESUMEN: Este articulo pretende llevar a cabo una reflexion sobre las conti-
nuas tensiones que las normas presupuestarias han mantenido con la regulacién gene-
ral de la funcién publica, permitiendo que diversos fenémenos organizativos, como la
RPT, se hayan empequeiiecido y llenado de complejidades, olvidando que una ade-
cuada ordenacion de los recursos humanos tiene ineludiblemente como efecto directo
unas mejores magnitudes en términos presupuestarios. La limitacién que supone el
calculo de la masa salarial, y su interpretacién todavia mas limitante, desvirtda la ins-
tituci6on analizada, atacando su esencia hasta dejarla irreconocible, pues la mejora en
la distribucion y utilizaciéon de los efectivos solo se convierte en un objetivo programa-
tico st la valoracién de estos consiste en una pseudoaplicacién genéricamente pactada
de factores conforme al cumplimiento de los limites presupuestarios, un fraude legal a
través de una valoracion simulada, nunca efectiva y objetivamente realizada.

ABSTRACT: This article aims to reflect on the ongoing tensions between bu-
dgetary regulations and the general regulation of the civil service, allowing various
organizational phenomena, such as the staffing table (RPT), to be diminished and
burdened with complexity, overlooking the fact that proper human resource manage-
ment inevitably leads to improved budgetary performance. The limitations imposed
by the calculation of the total wage bill, and its even more restrictive interpretation,
distort the institution under analysis, attacking its very essence to the point of being
unrecognizable. Improving the distribution and utilization of personnel only becomes
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a programmatic objective if their evaluation consists of a generically agreed-upon
pseudo-application of factors based on compliance with budgetary limits—a legal
fraud through a simulated valuation that is never truly effective or objectively carried
out.

PALABRAS CLAVE: Relacion de puestos de trabajo; masa salarial; presupues-
tos generales del Estado; plantilla de personal; valoracion de puestos.

KEYWORDS: Staffing table; total wage bill; national budget; workforce; job

evaluation.
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I. INTRODUCCION

Corren tiempos dificiles para aquellos que propugnan que la gestién de perso-
nal puede (y debe) ser un elemento vital en el ambito de la eficacia y eficiencia en la
gestion publica. En un contexto de claro predominio de la concepcion hacendistica,
corresponde a esta disciplina el protagonismo en la materia, situando la misma en
lo que, entre otros derroteros juridicos, los franceses llaman haute fonction publique, y
relegando a las demas, como la propia gestién de personal, a un segundo (cuando no
mayor) plano.

Las continuas tensiones que las normas presupuestarias han mantenido con la
regulacion general de la funcién pablica han sido una constante en nuestro ordena-
miento juridico, permitiendo que diversos fen6menos organizativos, que van mas alla
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de una necesidad legal (como es disponer de una relacién de puestos de trabajo), se
hayan empequefiecido y llenado de complejidades.

En efecto, la técnica presupuestaria se comporta en el contexto normativo ac-
tual como una suerte de elemento omnicomprensivo y omnipotente, con una inago-
table e ilimitada capacidad fagocitadora de las perspectivas y propuestas planteadas
por cualesquiera de las ciencias con impacto en la organizaciéon administrativa, com-
pletamente desprovista de ningtin elemento de entendimiento, carente de toda aptitud
de coordinacién e implicando su completa priorizacion, debido al fuerte anclaje de la
creencia de que la consecucion de los objetivos de racionalidad, eficacia y eficiencia
en la gestion publica solo tienen cabida desde la optica y técnica presupuestaria. Se
trata de una concepcion no solo limitada, sino también limitante, situada en torno a
si misma, dejando de lado los aspectos interorganicos e interadministrativos propios
de cualquier organizacién, y generando en consecuencia planificaciones miopes y
cortoplacistas.

Una adecuada ordenacién de los recursos humanos que aporte una vision mas
amplia, en concreto aquella que propugne la optimizacion de sus necesidades, tendra
ineludiblemente como efecto directo unas mejores magnitudes en términos presupues-
tarios. Lo afirmado no constituye una mera afirmacién del autor, sino una asevera-
ci6n que ya nos anticipaba la comision de expertos encargada de elaborar el actual
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, al decir en el apartado
VI de su informe: «(...) ninguna Administraciéon puede funcionar correctamente si ca-
rece de una estrategia adecuada de gestion de su personal y de las medidas necesarias
para ¢jecutarlas», para seguidamente continuar afirmando que «(...) cualquier Admi-
nistracion que aspire a prestar con eficacia y eficiencia servicios de elevada calidad
precisa de estos instrumentos de ordenacion y gestiéon de recursos humanos o de otros
semejantes». Asimismo, esta posicion cuenta con respaldo normativo expreso en el
parrafo primero del articulo 69 de la citada ley, indicando que: «1. La planificacién
de los recursos humanos en las Administraciones publicas tendra como objetivo con-
tribuir a la consecucion de la eficacia en la prestacion de los servicios y de la eficien-
cia en la utilizacién de los recursos econdémicos disponibles mediante la dimensién
adecuada de sus efectivos, su mejor distribucién, formacién, promocion profesional
y movilidad».

La gestion de personal es una materia mas completa y, por supuesto, comple-
ja que la presupuestaria. En la misma influyen valores como la probidad, lealtad,
honradez, rectitud, correccién, respeto, coherencia y fidelidad a la palabra dada y al
comportamiento seguido. La gestién de personal presenta muchas mas aristas, y todas
ellas mas afiladas. Sin duda, por todos es conocido que las cuestiones referentes a la
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gestion de personal conducen a una fuente inagotable de conflictos en toda organiza-
cion; cualquier variacién que afecte de manera intensa y potencialmente reformadora
en aspectos fundamentales de la relacion laboral, aun cuando la voluntad inequivoca
de la entidad ptblica sea mantener la estabilidad o la permanencia en la mejora, dis-
pondra de un gran impacto desmotivador y por consiguiente disuasorio.

Sin embargo, la necesidad de una RPT es obvia y su ausencia uno de los ele-
mentos que mas han justificado el predominio y la relevancia que han adquirido las
fuerzas parasitarias propias de cualquier organizaciéon. Cuando no existe RPT, la
arbitrariedad encuentra el caldo de cultivo idéneo para hacer de las suyas. Donde no
hay RPT, hay relaciones absolutamente personalistas, hay oscuridad, no hay trans-
parencia, situando en el centro de la valoracién a las personas, y no a los puestos.
En ausencia de RPT, la fijjacién de retribuciones queda expuesta a la negociaciéon
discrecional e injustificada, sin soporte en criterios objetivos ni en procedimientos re-
glados. La distribucion de complementos se convierte, asi, en el resultado de presiones
informales y de decisiones ad personam, y es que, utilizando a nuestro infalible y rico
refranero, me he permitido el lujo de adaptarlo a la cuestién que aqui nos ocupa: «En
ausencia de RPT, al mas zoquete, le dan el mejor rosquete».

La elaboracién de una RPT supone un cambio de cultura organizativa, supone
vencer la cultura del parche, dejar atras aquellos sectores mas reivindicativos que
ejercen mas que una presion hasta una cierta extorsion, de forma que no encuentren
el terreno fértil para ver satisfechas sus reivindicaciones mediante el establecimiento
de unas reglas del juego poco claras, menos transparentes y nada justas.

Asi pues, la mayor parte de los articulos existentes sobre la RPT se proyectan
sobre la problematica de su naturaleza juridica o en la explicacién de modelos meto-
dolbgicos a la hora de su realizaciéon o implementacion. Su naturaleza juridica ha sido
ampliamente debatida y controvertida; tanto la jurisprudencia como la doctrina han
mantenido una posicién oscilante, en cuyo paradigma quizas haya contribuido una
regulacion fragmentada y muy heterogénea. Actualmente puede considerarse paci-
fica su calificacién como «actos plarimos con destinatarios indeterminados», y ello
sobre la base de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 5 de febrero de 2014, segtin la cual la RPT no es un acto ordenador, sino
un acto ordenado, mediante el que la Administracién se autoorganiza, ordenando un
elemento de su estructura como es el de su personal, con exclusion de su calificacion
como disposicién de caracter general o reglamentaria, dando lugar a la superaciéon de
elementos burocraticas inherentes a la elaboracién de normas juridicas (ordenanzas y
reglamentos), pero encontrando importantes limites y fronteras en lo que al cumpli-
miento de los limites salariales se refiere.
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El conflicto estriba en determinar si, tras una valoracion objetiva y a pesar de
incumplir los limites presupuestarios, la misma adolece de un vicio que la invalida,
que pueda eludir o soslayar la funcién organizativa y objetiva de la corporacion en la
realizaciéon de una RPT. Esto es, sin quebrar el objetivo que se propone el Gobierno
de la Nacién de contencién del gasto publico, y sin negarle el legitimo fundamento en
su basqueda de racionalidad, uniformidad y coherencia en su aplicacion, esta podria
comprometer a su vez la planificacién estratégica de la RPT, haciéndola perder su
esencia y convirtiéndola en un plan puramente operativo, pensado a muy corto plazo,
para la ejecucion y la soluciéon temporal de necesidades, sin contemplar elementos
como la objetividad o el largo plazo en su proceso de elaboracién.

Sobre la base de lo anterior defenderemos un trato diferencial a un hecho tan
singular y excepcional (no son casualidad los términos utilizados como mas adelante
analizaremos) cual es la aprobacién de una RPT y con ello su aparicién en el mundo
municipal, teniendo como elemento protagonista y basico la objetividad, evitando con
ello un posible conflicto presupuestario, pues la esencia y verdadera utilidad de este
instrumento esta directamente vinculada a la compatibilidad con la legalidad presu-
puestaria, en tanto permitird evitar la multiplicaciéon de puestos o la creacion artificial
de estos, de forma que se permita mejorar la calidad del servicio a los ciudadanos y el
incremento de la productividad, dando como resultado una visiéon armoénica y estruc-
turada con criterios objetivos de ordenacién del personal.

En definitiva, el presente articulo tiene como objetivo contribuir, mediante una
profusa recopilacion jurisprudencial, a presentar algo de luz sobre la cuestion desde
una perspectiva critica y reformista. En las siguientes lineas se intentara exponer que
el principio de contencion del gasto publico es conciliable con la potestad de autoorga-
nizacién vinculada a la autonomia municipal. El objetivo es claro: disefiar un sistema
retributivo sélido, a prueba de criticas, que contenga los elementos vertebradores del
resto de la politica de personal. Los supuestos de hecho que intentaremos desmenuzar
partiran de la base de ese contexto de choque entre dos disciplinas, personal y presu-
puestaria, RPT y masa salarial, aportando los elementos necesarios para comprender
no solo el estado de la cuestioén, sino también su relacion.

IL. POTESTAD DE AUTOORGANIZACION; DISCRECIONALIDAD
EN LA ELABORACION DE LA RELACION DE PUESTOS DE TRA-
BAJO

La autonomia local ha de configurarse como un ntcleo esencial, basico y ma-
nifestativo de la plena, completa y acabada potestad de autoorganizacién de las en-
tidades locales, y en tal sentido podriamos afirmar sin miedo a equivocaros que la
RPT constituye la maxima expresion de la referida potestad. Esto es asi porque cada
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Administracién es Unica e insustituible en su facultad de valorar las concretas necesi-
dades de su organizacién, materializando dicha actividad mediante la aprobacién o
modificacion de una RPT. Tal ejercicio debera partir siempre del necesario examen
de la situacién para comprobar si su estructura funciona correctamente y esta eficien-
temente dimensionada, de forma que las actividades que deban ser desarrolladas por
la Administracién puedan ser ejecutadas por los empleados publicos existentes, razon
por la cual cada RPT es tinica y su contenido diferente segtin las necesidades de cada
organizacion.

En tal sentido, el art. 6.1 de la Garta Europea de Autonomia Local del 15 de
octubre de 1985, al hablar de las estructuras y de los medios administrativos en los
cometidos de las entidades locales, indica: Sin perjuicio de las disposiciones mas ge-
nerales creadas por la ley, las entidades locales deben poder definir por si mismas las
estructuras administrativas internas con las que pretenden dotarse, con el objeto de
adaptarlas a sus necesidades especificas y a fin de garantizar una gestion eficaz».

A mayor abundamiento, y en nuestro ordenamiento juridico interno, los arti-
culos 72, 73.2, 74 y 76 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co (en adelante TREBEP) disponen el amplio margen de la Administraciéon para la
ordenaciéon de sus recursos, y en lo que ahora nos importa de los servicios que han
de prestar sus empleados publicos a través de instrumentos como la RPT. Asimismo,
en el plano estrictamente local es una manifestacién de la potestad de autoorganiza-
ci6n de las Administraciones locales reconocida en el art. 4 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LRBRL), la cual
esta referida, fundamentalmente, a la facultad para establecer sus propias estructuras
organizativas.

Por su parte, la jurisprudencia establece igualmente que el reconocimiento de
la potestad de autoorganizacién que corresponde a cada corporacién local constituye
un componente esencial de la autonomia para la gestién de sus respectivos intereses.
A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 20 de enero de 2015, mantiene: «Las relaciones de puestos de trabajo son
expresion de una actividad reflexiva o de autoorganizacién, por lo que las Adminis-
traciones publicas determinan su estructura administrativa, con los requisitos legal-
mente exigidos y con la necesaria flexibilidad». A mas a mas, el propio el Tribunal
Supremo, en su Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 77,
de 12 de junio de 2012, afirma que no puede desconocerse la potestad municipal de
crear puestos de trabajo, ni de modificarlos, ni en general, las facultades de gestion de
su personal que puede llevar a cabo mediante el instrumento técnico que representa
la RPT, para sostener en su fundamento juridico cuarto:
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En este sentido, afirma la sentencia de instancia, y esta Sala lo comparte, que «la
Administracion cuenta con potestades discrecionales para adecuar a cada puesto de trabajo
concreto los requisitos genéricos de titulacion exigidos para el acceso a la plaza, optando por
una titulacion especifica, al igual que modulando los méritos generales a los precisados por
el concreto contenido funcional del puesto de trabajor. Ninguna contradiccion existe por el
hecho de que un puesto se limite a técnicos de Administracion General, que han acreditado
para ingresar en su cuerpo de pertenencia el conocimiento de todas o de la mayor parte de
las disciplinas, incluyendo las juridicas, y que especificamente se exya la titulacion de
licenciado en Derecho. Lo contrario privaria a la Administracion de la potestad de ordenar
su personal a través de la correspondiente RPT en aras de configurar los requisitos positivos
para acceder a determinados puestos. Cualquier posible modificacion devendria imposible
y la RPT quedaria petrificada.

Por lo que respecta a la jurisprudencia menor podemos traer a colaciéon por su
claridad expositiva la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 15 de diciembre de 2006, que sefiala:

(-..) la doctrina reiterada ha venido reconociendo la potestad de la Administracion para
apreciar la existencia de las circunstancias legales que justifican y a las que se condiciona la
asignacion de las retribuciones complementarias a cada uno de los puestos de trabajo. Esta
atribucion, esencialmente discrecional y dertvada de las potestades de autoorganizacion que
la Admanistracion ostenta, no significa un apoderamiento totalmente libre e independiente,
stno que estd ligado a lo que los conceplos legales que fundamentan las distinciones que
puede introductr, con independencia del cuerpo de procedencia del funcionario, ya que los
complementos mencionados estdn vinculados excluswamente a la calidad y circunstancias
del puesto de trabajo al que se les asigna. La Administracién materializa esta actividad
mediante la aprobacion de las correspondientes relaciones de puestos de trabajo, instrumentos
lécnicos a través de los cuales se lleva a cabo la ordenacion del personal, de acuerdo con las
necesidades de los servicios, y se precisan los requisitos para el desempeiio de cada puesto.”

Cabe afirmar igualmente que el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de
declarar en diversas ocasiones® el amplio margen de que gozan las Administraciones
publicas a la hora de consolidar, modificar o completar sus estructuras organizativas,
asi como para configurar o concretar el estatus del personal a su servicio.

En consecuencia, es cada Administracion la que puede y debe valorar las con-
cretas necesidades de su organizacién administrativa, definiendo las caracteristicas
de los puestos de trabajo que forman parte de su estructura administrativa, si bien

' En similares términos podemos citar los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia

de Extremadura, Sala de lo Contencioso Administrativo, en Sentencias de 14 de julio de 2005 y de 27 de
noviembre de 2007.
Sentencias de 23 de abril de 1986, de 29 de marzo de 1990 y de 18 de octubre de 1993.
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sujetando su ejercicio a determinados limites. La discrecionalidad que es inherente a
la potestad reglamentaria y a las competencias de autoorganizacién tiene como nece-
sario limite el cumplimiento de lo legalmente establecido sobre la especifica justifica-
cién que requieren las decisiones administrativas®. La potestad de autoorganizacion
no es ilimitada, sino que se encuentra sujeta a los limites que comporta el ejercicio
de las potestades administrativas, lo que nos conduce necesariamente al siguiente
apartado.

I, LIMITACIONES EN LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO; QUID DE LA CUESTION

Debemos tener presente que las normas que regulan los incrementos retributi-
vos son basicas, aplicables a todas las Administraciones publicas, y por consiguiente
también a las entidades locales. La imposicion de topes maximos al incremento del
volumen global de las retribuciones tiene su apoyo constitucional en la competencia
estatal de fijar las bases y la coordinacién de la planificacion general de la actividad
econémica, fundamentada en el art. 149.1. 13.* de la Constitucion espanola de 1978
(en adelante CE), teniendo por finalidad la consecucién de la estabilidad econémica y
el equilibrio presupuestario, implicando de facto que la autonomia local pueda quedar
vaciada de contenido para acordar incrementos globales a sus empleados por encima
de los margenes fijados por el Gobierno de la Nacion.

En todo caso, y al margen de la regulacion literal que contiene la CE, no puede
ocultarse que existen cuatro clausulas de cierre del sistema, a saber:

* Articulo 21 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Puablico:

1. Las cuantias de las retribuciones bdsicas y el incremento de las cuantias globales de
las retribuciones complementarias de los funcionarios, asi como el incremento de la masa
salarial del personal laboral, deberdn reflejarse para cada ejercicio presupuestario en la
correspondiente ley de presupuestos. 2. No podrdan acordarse incrementos retributivos que
globalmente supongan un incremento de la masa salarial superior a los limites fijados
anualmente en la ley de presupuestos generales del Estado para el personal.

* Articulo 154 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local:

1. La ley de presupuestos generales del Estado para cada afio fijard los limutes al incremento
de las retribuciones o gastos de personal de las corporaciones locales. Cuando tales limates

3 Sentencias de 26 de marzo de 2014 y de 24 mayo de 2021 del Tribunal Supremo.
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hagan referencia a la cuantia global de las retribuciones de los funcionarios, se entenderdn
sin perjuicio de las ampliaciones de plantillas que puedan efectuarse, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 126.2 y 3 de esta ley. 2. Lo dispuesto en el parrafo segundo del
ndmero anterior no obstard a que, por la ley de presupuestos o por otras leyes especiales o
coyunturales, puedan establecerse reglas especificas para ciertos casos o limitaciones a la
cuantia de las retribuciones individuales.

* Articulo 129 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local:

1. Corresponde al Gobierno, a propuesta del ministro de Administracion Territorial: a)
Establecer los limites mdximos y minimos de las retribuciones complementarias de los
Suncionarios de Administracion local. b) Establecer limates de cardcter general a los gastos
de personal de las entidades locales, sin perjuicio de los que puedan establecerse en las leyes
de presupuestos generales del Estado o en otras leyes.

* Articulo 90.1, parrafo segundo, de la LRBRL:

Las plantillas deberdn responder a los principios de racionalidad, economia y eficiencia
 establecerse de acuerdo con la ordenacion general de la economia, sin que los gastos de
personal puedan rebasar los limites que se fijen con cardcter general.

En efecto, las limitaciones presupuestarias para gastos de personal han sido una
constante en las leyes de presupuestos generales del Estado, facultad ampliamente
confirmada por nuestra jurisprudencia®. No obstante, el legislador ha venido incor-
porando cada afio en la ley de presupuestos una clausula de excepcionalidad a los
limites del incremento retributivo, incorporaciéon que data de la Ley 21/1993, de 29
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1994. La voluntad del legis-
lador de permitir este incremento quedé patente en el Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados correspondiente al dia 8 de noviembre de 1993, en cuya pagina 1.793, y ante
una propuesta de supresion del entonces apartado tres del articulo 21 del Proyecto de
Ley, el diputado que defendia el proyecto manifesto:

St no existiera la cldusula a que hace referencia la logica y la razonabilidad de su
planteamiento, la rigidez de la Administracion haria a ésta absolutamente inoperante, ya
que tmpediria la modificacion de los sistemas de organizacion de trabajo y clasificacion
profesional y las consecuencias serian paliar la dinamicidad de la Administracion (...)

Palabras que nunca han perdido su vigencia y que de alguna manera constitu-
yen la motivacién del presente articulo.

* A modo de ¢jemplo véase la Sentencia del Tribunal Constitucional nam. 62/2001, de 1 de

marzo de 2001, que confirma que el Estado tiene competencia para fijar limites o tipos maximos a los
incrementos retributivos.
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Actualmente, el articulo 19 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2023 (en adelante LPGE 2023), referente
a las bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica en
materia de gastos de personal al servicio del sector pablico, establece en su apartado 7:

Lo dispuesto en los apartados anteriores debe entenderse sin perjuicio de las adecuaciones
retributivas que, con cardcler singular y excepcional, resullten imprescindibles por el
contenido de los puestos de trabajo, por la variacion del niimero de efectivos asignados a
cada programa o por el grado de consecucion de los objetivos fyados al mismo.

En definitiva, podemos observar cémo las diferentes leyes de presupuestos ge-
nerales del Estado permiten adecuaciones retributivas con caracter singular y excep-
cional, siempre que se correspondan con circunstancias objetivas y evaluables con
criterios igual de objetivos. Su objetivo es claro, pero su aplicabilidad traslicida. La
cuestion de fondo es interpretar el sentido y extension de estos conceptos que establece
la entidad para justificar tal excepcion, lo que, tratandose de conceptos juridicos in-
determinados, no resulta nada facil, dada su literalidad en términos abstractos y, por
tanto, abiertos e imprecisos. Por ello, debemos acudir a la jurisprudencia en orden a
clarificar el alcance de la excepcién invocada como elemento necesario e imprescin-
dible de modulacién de los efectos maximalistas de tal declaracion.

IV. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE SINGULARIDAD Y EX-
CEPCIONALIDAD; APROXIMACION A TRAVES DE LA JURIS-
PRUDENCIA

La delimitacién de conceptos como singularidad y excepcionalidad no es tarea
facil. Dilucidar cuando nos encontramos realmente frente a las notas requeridas para
la aplicacion de tal excepcionalidad requiere del necesario andlisis y marco jurispru-
dencial. Los términos utilizados en todas las leyes de presupuestos generales del Es-
tado son idénticos y, a la vista de una suficiente interpretacion uniforme, han sido los
tribunales de justicia los que han marcado los parametros interpretativos para poder
entender como han de aplicarse las referidas limitaciones. Veamos a continuacién
cuales son las cuestiones litigiosas que se han planteado y resuelto.

A este respecto, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia determina:

1. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 1 de septiembre de 2004:

A juicio de esta Sala (...) el término singular se opone a lo general y el de excepcional hace
referencia a la necesidad de concurrencia de circunstancias muy especiales que excedan
de la norma. (...) Asi pues, de forma coherente con el fundamento y fines de ese tipo
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de medidas, orientadas a la consecucion de objetivos de la politica econdmica general,
a controlar la expansion del gasto piblico e impedir desviaciones presupuestarias por
razones de cohesion, equilibrio y coordinacion de las politicas econdmicas de todas las
Administraciones publicas, hemos de declarar que los supuestos de excepcion a las medidas
de contencién han de interpretarse en su _justo sentido, de manera estricta y no amplia,
pues de otro modo se conseguird eludir el objetivo de la medida de cardcter general. ¥ dicha
interpretacion viene avalada por el empleo consciente del legislador como hemos visto de
térmanos muy restrictivos «singular» y «excepcional» que en modo alguno se avienen con
medidas de valoracién general de todos los puestos de trabajo de la estructura organizativa
de la plantilla de personal del Ayuntamiento, como la aprobacion de una nueva relacién de
puestos de trabajo, cuando implica un crecimiento que excede con mucho del citado limite
impuesto por la ley de presupuestos. (...) A nuestro juico, dichas previsiones suponen una
adaptacion de lo dispuesto con cardcter general como bases de la planificacion general de
la actividad econdmica en materia de gastos de personal al servicio del sector piiblico en
elart. 19.

2. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, de 27 de octubre de 2012:

En el presente caso es evidente que el incremento retributivo deviene como consecuencia del
paralelo aumento de las funciones asignadas, pero no podemos olvidar que esta posibilidad
viene condicionada por la norma a que se trate de ajustes imprescindibles por el contenido
de los puestos de trabajo y que se trate de unos incrementos singulares y excepcionales.
Tocdndole a la Administracion que adopta estos acuerdos justificar estos extremos. En
el presente caso no se acredita ni su condicion de imprescindibles y ademds resulta que
no tienen nada de singulares ni excepcionales, toda vez que afectan a la totalidad de los
integrantes de la banda municipal de milsica, por lo que dicho motivo de impugnacion ha
de ser acogido y la resolucidn recurrida anulada.

3. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, de 2 de noviembre de 2012:

(-..) la Sala no comparte las conclusiones que de la normativa extrae la Administracion
para justificar el incremento retributivo por encima de los topes fijados por la legislacion
estatal, pues éste no se subsume en el supuesto especifico previsto en la norma, en el que se
alude a una situacion de cardcter excepcional que resulte imprescindible por el contenido
de los puestos de trabajo, la variacion del niimero de efectivos asignados a cada programa
0 por el grado de consecucion de los objetivos fijados, siempre con estricto cumplimiento de
la normativa vigente, pero sin que ello justifique que la modificacién de la RPT suponga
un incremento retributivo global en toda la plantilla del Ayuntamiento contraviniendo
lo dispuesto en el art.22,2° Ley 26/2009 y excediéndose asi de la autonomia de las
corporaciones locales (F} 3).
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4. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencio-

so-Administrativo, de 27 de noviembre de 2012:

El objeto del presente recurso se centra en determinar si el incremento del complemento
especifico de los puestos de trabajo de Secretaria, Intervencion, Tesoreria, Técnico en
Asuntos Juridicos y Urbanisticos y Psicélogo Municipal en los Presupuestos del afio 2009
del Ayuntamiento es conforme a derecho (...) En el presente caso, por la parte actora
se reconoce, en la demanda, que se ha incrementado a todos los puestos de trabajo de
Juncionarios dentro de los limites previstos en la LPGE 2/2008 para 2009, pero se ha
excedido dicho incremento respecto de cinco puestos de trabajo. (...) En relacidn con este
argumento, debemos reiterar uno que se ha hecho valer en anteriores fundamentos y es
que, para que fuera de aplicacion esta norma, la corporacion demandada debiera haber
Justificado que los cinco puestos a los que se habia aplicado el referido incremento superior
al previsto en la LPGE no contemplaban en el especifico correspondiente al afio anterior,
el del 2008, la responsabilidad o circunstancias especiales de los puestos o cualquier
olra cuestion que justificara el cardcter singular y excepcional de la adecuacion de tal
Jorma que la mera relacion de las _funciones propias de cada puesto y la apelacion a su
responsabilidad no es suficiente para justificar el incremento aplicado efectivamente st no
se acredita que no se habian tenido en cuenta en el afio anterior para fyar el especifico o
que ha habido una carga superior de trabajo o que han variado en su contenido de alguna
Jorma lo que cubriria la exigencia normativa de que se habia producido una adecuacién
retributiva fundada en cuestiones de naturaleza singular o excepcional que la justificaran.
En consecuencia, dado que el incremento asignado a dichos puestos es superior al limite
previsto en la LPGE para 2009 y que no se ha justificado materialmente el motivo del
exceso ni el mismo es incardinable en el supuesto previsto en el art. 22.3 in fine ni en el
22.8 dela Ley 272008, es por lo que procede estimar el recurso y declarar la nulidad del
acuerdo recurrido.

Por su parte, el Tribunal Supremo también ha tenido la ocasién de pronunciarse:

1. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de

1 de septiembre de 2004:
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A juicio de esta Sala, (...) el término singular se opone a lo general y el de excepcional hace
referencia a la necesidad de concurrencia de circunstancias muy especiales que excedan
de la norma. (...) Asi pues, de forma coherente con el fundamento y fines de ese tipo
de medidas, orientadas a la consecucion de objetivos de la politica econdmica general,
a controlar la expansion del gasto piblico e impedir desviaciones presupuestarias por
razones de cohesion, equilibrio y coordinacién de las politicas econdmicas de todas las
Administraciones piblicas, hemos de declarar que los supuestos de excepcion a las medidas
de contencion ha de interpretarse en su justo sentido, de manera estricta y no amplia, pues
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de otro modo se conseguird eludir el objetivo de la medida de cardcter general. 1 dicha
interpretacion viene avalada por el empleo consciente del legislador como hemos visto de
térmanos muy restrictivos «singular» y «excepcional» que en modo alguno se avienen con
medidas de valoracién general de todos los puestos de trabajo de la estructura organizativa
de la plantilla de personal del Ayuntamiento, como la aprobacion de una nueva relacién de
puestos de trabajo, cuando implica un crecimiento que excede con mucho del citado limite
impuesto por la Ley de Presupuestos.

2. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
28 de marzo de 2007:

Pues bien, no desconoce el Ayuntamiento demandado que el incremento retributivo de 48
puestos de trabajo (...), es superior al limite previsto en la L. 65/97, st bien entiende que
al haberse modificado el anexo de personal con reclasificacion y valoracién de los puestos
de trabajo, tal variacion retributiva encontraria apoyo legal en la excepcion prevista en
el ap. 3 del art. 18 trascrito y asi se plasma en el informe elaborado en su dia por el
interventor municipal que se acompafié como conlestacion al requerimiento de nulidad
dirigido por la Administracion del Estado, obrante en el expediente. Tal postura no puede
ser compartida, desde el momento que al afectar el incremento retributivo discutido, a
un tmportante nimero de empleados publicos municipales, no puede considerarse que
extste una adecuacion retributiva de cardcter singular y excepcional, dada su generalidad,
stendo, ademds, que no aparecen circunstancias excepcionales que el art. 18.3 autoriza
(contenido de determinados puestos de trabajo, variacion del nivmero de efectivos asignados
a cada programa o grado de consecucion de los objetivos fijados al mismo).

3. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
17 de septiembre de 2012:

Ademds este motivo, que procede desestimar por lo indicado, debe ponerse en conexion
con el siguiente —tercero de los articulados por el recurrente— referido al incremento
de la masa salarial por encima del limite que al efecto estaba establecido por la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2007 (art. 21) y la referida al afio 2006 (art.
19.2). La justificacion que se ofrece a dicho incremento deriva de la aprobacion de una
nueva relacion de puestos de trabajo y su revalorizacion. (...) Pero sefiala con acterto la
sentencia impugnada que la posibilidad de dicho incremento no encuentra habilitacion
en la norma, pues ésta se refiere a eventuales adecuaciones retributivas que, con cardcter
singular y excepcronal, resulten imprescindibles por el contenido de los puestos de trabajo,
por la variacion del nivmero de efectivos asignados a cada programa o por el grado de
consecucion de los objetivos fyjados al mismo. 1 es claro que no estamos en esa concreta
prevision que podria habilitar el incumplimiento del limite de aumento que sefiala la
norma estatal.
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4. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de

29 de mayo de 2012:

En relacion a la segunda de las alegaciones esgrimidas por la parte actora, relativa a la
infraccion del art. 21.2 de la Ley 42/06, de 28 de diciembre de Presupuestos Generales
para el afio 2007, en el que se determina que las retribuciones del personal al servicio del
sector piblico, no podrdn experimentar un incremento global superior al 2 % respecto
de las del afio 2006; han de constatarse los elementos fdcticos derivados del expediente
admanistrativo y de las actuaciones judiciales: * La cantidad dotada para gastos de
personal en el Ayuntamiento de Granada para el gjercicio 2006 ascendié a 93.639.734,94
euros, como deriwa del documento n. 1 aportado junto al escrito de demanda. * La
cantidad presupuestada en el ejercicio 2007 para personal en el referido ente local fue de
103.649.627,68 euros. Con ello, puede deducirse que la diferencia entre ambos ejercicios
presupuestarios en el conceplo de personal ha sido de 10.009.892,74 euros, lo que
representa un incremento de un ejercicio a otro de mds del 10 %o, sin que medie justificacion
por la Admanistracion demandada, que ni siquiera ha procedido a contestar a la demanda
en el presente recurso conlencioso administrativo, en relacion a la posible creacion de nuevos
puestos de trabajo. ¥ junto a ello, ha de destacarse que a los folios 145 a 150 del expediente
admanistrativo, obra informe del interventor general del Ayuntamiento de Granada, en
el que manifiesta que la aplicacion de la RPT supondrd un incremento global en las
retribuciones del personal afectado superior al establecido en los apartados 2, 3, 4y 5 del
art. 21 de la Ley 42/06, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado. Por
este motivo ha de estimarse el recurso contencioso interpuesto, declarando la nulidad de la
RPT recurnida.

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional también se ha pronunciado

sobre la materia que ahora nos ocupa en su Sentencia de 13 de septiembre de 2019,

al decir:

286

La autonomia retributiva, de existir, no significa reconocer un dmbito exento de la vigencia
del principro de legalidad, sino que debe llevarse a cabo en el marco de los mandatos
legislativos expresados en las leyes de presupuestos. Esta doctrina desde la Sentencia del
Tribunal Constitucional 63/1986, de 21 de mayo (RTC 1986\63), seiiala que los
incrementos retributivos de las Administraciones piblicas deben ajustarse a lo establecido
en la correspondiente ley de presupuestos generales del Estado para cada afio, afiadiendo
que el cardcter bdsico de los preceptos en los que se establece esta limitacion retributiva
tiene su amparo en el articulo 149 de la Constitucidn, en el que se asigna al Estado
la competencia para establecer las bases y la coordinacion de la planificacion general
de la actividad econdmica, dado el gran peso que tienen para la Hacienda piblica las
retribuciones del personal al servicio de las Admanistraciones piblicas.
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Finalmente, debemos destacar por su claridad expositiva el Dictamen nam.
4/2006, de 19 de enero, del Consejo Consultivo de Castilla-L.a Mancha, sobre la via-
bilidad y posibilidad de incrementar la masa salarial del personal del Ayuntamiento
por encima de lo previsto en la ley de presupuestos generales del Estado, sefialando
que:

Del examen detallado de las resoluciones constitucionales y judiciales, citadas en esta
consideracion y en la anterior, se desprende que la excepcion contenida en el apartado
cuatro del articulo 19 a la limitacion general de incrementos retributivos establecida
en los apartados dos y tres del mismo precepto de la Ley de Presupuestos del Estado
para el afio 2006 debe, sin duda, interpretarse restrictivamente, pues de otra forma
supondria un sublerfugio facil para eludir las limitaciones expuestas mds atrds, lo que
constituiria un verdadero fraude de ley, repudiado por el articulo 6.4 del Cédigo Crvil;
debiendo, por tanto, el incremento superador de las limitaciones establecidas por el Estado
reunir los requisttos de singularidad y excepcionalidad y obedecer a una modificacion,
suficientemente justificada e imprescindible, en las condiciones de los puestos de trabajo
que venian desempeniando el personal al servicio del Ayuntamiento. El adjetivo «singular»,
que recoge el repetido apartado cuatro, debe ser interpretado como impeditivo de que la
modificacion de la relacion de puestos de trabajo suponga un incremento retributivo
generalizado para el personal municipal por encima del limite establecido en la entidad
estatal de presupuestos.

En consecuencia, el denominado cardcter singular y excepcional marcado por el
legislador significa que las adecuaciones retributivas de los puestos de trabajo que
puedan sobrepasar los limites sefialados en la ley, en ningtn caso pueden afectar a
la generalidad o a la casi totalidad de los existentes en la organizacion. Los propios
tribunales no dejan de reconocer que lo que se prohibe es la subida generalizada de
retribuciones y no la subida de forma concreta y especifica de las retribuciones de los
empleados pablicos para los que se justifique, llegando a la conclusién de que debe in-
terpretarse de forma restrictiva, por lo que, en el expediente en que se apruebe un in-
cremento retributivo por encima del limite legal habra de justificarse la concurrencia
de todos los requisitos establecidos en la norma, que como se deducira, tratandose de
un concepto juridico indeterminado, su credibilidad ira relacionada con la solvencia
técnica que guarde la misma”.

Sin embargo, tales consideraciones no dejan de situarse y operar sobre la volu-
bilidad e inconsistencia de conceptos que tnicamente pueden precisarse a través de
la casuistica, acudiendo a criterios empiricos, cuya afirmacién nos hace postularnos

> Respecto a la carga probatoria en esta materia, conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de junio de 2009: «Serd el Ayuntamiento demandado quien deberd

probar las circunstancias excepcionales que justifiquen un aumento por encima del limite establecido legalmenter.
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por la necesidad de un refuerzo legislativo que aclare los mismos, de forma que se
trace una linea fronteriza entre lo que tiene caracter sustancial y aquello que es una
variaciéon meramente circunstancial, permitiendo definir de manera categorica los
términos de la precitada singularidad y excepcionalidad. Tal concrecién ha de pasar
por la fijjacién mas amplia y precisa de los supuestos de singularidad y excepciona-
lidad, que a los ya apuntados por el legislador, como son la variacién del nimero de
efectivos asignados a cada programa o el grado de consecucién de los objetivos fijados
al mismo, bien podria incorporarse a modo de ejemplo: a) asuncién de competencias
delegadas o impropias por la propia corporacion local; b) cambios legislativos que im-
pliquen nuevas competencias, bien locales o bien al conjunto de las Administraciones
publicas como podria suponer el tan extenso desarrollo en materia de proteccién de
datos o transparencia; o ¢) modificaciones en el contenido de los puestos de trabajo.

V. MASA SALARIAL; TAUTOLOGIA EN LOS TERMINOS HOMO-
GENEIDAD, SINGULARIDAD Y EXCEPCIONALIDAD

El concepto de masa salarial aparece en nuestro sistema de empleo ptblico con
una literalidad un tanto controvertida, dando lugar a no pocos problemas de inter-
pretacion y aclaracion en torno al mismo, pues su definiciéon no emplea la mejor de
las técnicas legislativas. De lo que no cabe duda es de su intencionalidad, en tanto
mecanismo que permita asegurar la estabilidad presupuestaria y la sostenibilidad fi-
nanciera de las Administraciones publicas.

En efecto, el concepto de masa salarial se encuentra positivizado en el articu-
lo 103 bis. de la LRBRL, en los siguientes términos:

1. Las corporaciones locales aprobardn anualmente la masa salarial del personal laboral
del sector piblico local respetando los limites y las condiciones que se establezcan con
cardcter bdsico en la correspondiente ley de presupuestos generales del Estado. 2. La
aprobacion indicada en el apartado anterior comprenderd la referente a la propia entidad
local, organismos, entidades publicas empresariales y demds entes piiblicos y sociedades
mercantiles locales de ella dependientes, asi como las de los consorcios adscritos a la misma
en virtud de lo previsto en la legislacion bdsica de régimen juridico de las Administraciones
pliblicas y de las fundaciones en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:
a) Que se constitupan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de las
entidades citadas en este apartado. b) Que su patrimonio_fundacional, con un cardcter de
permanencia, esté formado en mds de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o
cedidos por las referidas entidades.
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A mayor abundamiento, hemos de tener presente que la legislacion vigente uti-
liza el término masa salarial para referirse al personal laboral, y en tal sentido el
apartado cuatro del articulo 19 de la LPGE 2023 establece:

La masa salarial del personal laboral, que podrd incrementarse en el porcentaje méximo
previsto en el apartado dos de este articulo, en términos de homogeneidad para los dos
periodos objeto de comparacion, estd integrada por el conjunto de las retribuciones salariales
'y extrasalariales devengadas por dicho personal en el afio anterior. Se exceptiian, en todo
caso: a) Las prestaciones ¢ indemnizaciones de la Seguridad Social. b) Las cotizaciones
al sistema de la Seguridad Social a cargo del empleador. ¢) Las indemnizaciones
correspondientes a traslados, suspensiones o despidos. d) Las indemnizaciones o suplidos
por gastos que hubiera realizado el trabajador.

A mas a mas, el articulo 19. Dos.1 de la LPGE 2023 dispone:

En el afio 2023, las retribuciones del personal al servicio del sector piblico no podrdn
experimentar un incremento global superior al 2,5 por ciento respecto a las vigenles a 31 de
diciembre de 2022, en términos de homogeneidad para los dos periodos de la comparacion,
lanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la antigiiedad del mismo.

De la lectura del precepto anterior hemos de hacer hincapié en que las limita-
clones impuestas en las sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado al incre-
mento de la masa salarial deben referirse en términos de homogeneidad. El término
homogeneidad debe ser entendido como elemento comparativo entre las cantidades
consolidadas en el capitulo de personal del presupuesto del ejercicio anterior y las
previstas en el nuevo presupuesto, esto es, tal comparacion se efectuara en los mismos
términos, en términos homogéneos, mismo nimero de efectivos y misma situacion.
De lo cual se deduce que cualquier variable que haga su apariciéon en la esfera de per-
sonal no incluye el concepto de homogeneidad. Al respecto, encontramos clarificador
lo establecido por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de 18 de febrero de 2008, de la que extractamos lo siguiente:

Igualmente se dice en esta sentencia que es evidente que no nos encontramos ante un
limite infranqueable, y la propia norma transcrita establece excepciones. En primer lugar,
cuando dispone que el incremento ha de medirse en términos de homogeneidad para los
dos periodos de comparacion, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a
antigiiedad en el mismo. Si la ley hubiera querido establecer un aumento del gasto de
personal mdximo del 2.1 %o, no habria hablado de estos términos de homogeneidad, y ello
se deduce ademds del argumento ab absurdum que alega la recurrente, pues la antigiiedad
de quienes, por ejemplo, cumplen trienios conllevaria, o bien el incumplimiento de su
pago efectivo, o una disminucion de las retribuciones de quienes no lo cumplen. Por eso la
norma ha de interpretarse en el sentido de que si cambian las condiciones de antigiiedad,
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este concepto no puede computarse dentro del limite de incremento del gasto de personal del
2.1 % citado, o lo que es lo mismo, ha de entenderse que de dicho limite debe excluirse el
aumento deriwado de la antigiiedad del personal.

Como vemos, lo que la norma prohibe es que existan incrementos retributivos
superiores a los marcados por la ley de presupuestos generales del Estado, pero en
términos de homogeneidad, es decir, al comparar los dos ejercicios hay que tener en
cuenta los mismos criterios y efectivos de personal. Ello quiere decir que no es compa-
rable, en términos de homogeneidad, puestos de trabajo de nueva creacién o puestos
ya existentes con funciones distintas, de tal forma que aquellos puestos de trabajo que
puedan experimentar incrementos retributivos por incluir entre sus funciones nuevos
factores, como mayor dedicacién, jornada, etc., que no tenian con anterioridad, no
seran comparables en términos de homogeneidad, y excluyéndose por consiguiente
del calculo de la masa salarial, operando sobre tales circunstancias la clausula de la
singularidad y excepcionalidad.

Pero, es mas, desde la misma construccion y literalidad gramatical del precepto
analizado, por «caracter singular y excepcional», ambos conceptos no son mas que
sinénimos, extendiendo su aplicacién sobre unos mismos hechos. El Diccionario de
la Real Academia Espafola afirma que por singular ha de entenderse algo extraor-
dinario, excepcional, irrepetible, Gnico, particular, especial, original, raro, peculiar
o diferente. Por su parte, lo excepcional constituye una excepcion a la regla comun,
que ocurre rara vez y, por tanto, es singular. En consecuencia, singular y excepcional
son, en el presente caso, términos sinébnimos que, por su reiteracioén, lo Gnico que
pretenden es recalcar, poner énfasis y rotundidad en la argumentacion del legislador,
lo que nos invita a concluir como una completa tautologia hablar de singularidad y
excepcionalidad en el caso aqui analizado.

En suma, lo que pretendemos sostener es que, cuando se habla de calculo de la
masa salarial en términos homogéneos, ya excluye de ese calculo las circunstancias
singulares y excepcionales, pues es obvio que lo que no es homogéneo se sittia en el
terreno de lo heterogéneo, en consecuencia, entendible como algo diverso y dispar, y
por tanto singular y excepcional, haciendo, por consiguiente, inoperante la excepcion
invocada. La situacion es, cuando menos, preocupante, pues en torno a tales reitera-
ciones pivota el principal instrumento de las entidades locales en materia de personal,
que, a su vez, también es el mayor exponente de la litigiosidad instada por parte de las
subdelegaciones y delegaciones del Gobierno contra los acuerdos de las corporaciones
locales.
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VI. RELACION DE PUESTOS DE TRABAJO, PLANTILLA DE PER-
SONAL Y ANEXO DE PERSONAL; JUNTAS, PERO NO RE-
VUELTAS

El analisis del presente apartado debe partir de una realidad innegable, que
no es otra que la distinta naturaleza que tienen la RPT, la plantilla de personal y el
anexo de personal, constituyendo instrumentos distintos, manifestativos de realidades
distintas, aunque a menudo se utilicen de manera impropia como sinénimos, o direc-
tamente se confundan®.

Asi pues, comenzaremos por sus reflejos positivos y para ello partiremos del
articulo 90 de la LRBRL, de acuerdo con el cual:

1. Corresponde a cada corporacién local aprobar anualmente, a través del Presupuesto, la
plantilla, que deberd comprender todos los puestos de trabajo reservados a_funcionarios,
personal laboral y eventual. (...) 2. Las corporaciones locales formardn la relacion de
todos los puestos de trabajo existentes en su organizacion, en los términos previstos en la
legislacion bdsica sobre funcidn publica. Corresponde al Estado establecer las normas
con arreglo a las cuales hayan de confeccionarse las relaciones de puestos de trabajo, la
descripcion de puestos de trabajo tipo y las condiciones requeridas para su creacién, asi
como las normas bdsicas de la carrera administrativa, especialmente por lo que se refiere
a la promocion de los funcionarios a niveles y grupos superiores.

Por su parte, el articulo 126 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, determina:

1. Las plantillas, que deberdn comprender lodos los puestos de trabajo debidamente
clasificados reservados a funcionarios, personal laboral y eventual, se aprobardn
anualmente con ocasion de la aprobacion del Presupuesto y habrin de responder a los
principios enunciados en el articulo 90.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril. A ellas se unirdn
los antecedentes, estudios y documentos acreditativos de que se ajustan a los mencionados
principios. 2. Las plantillas podrin ser ampliadas en los siguientes supuestos: a) Cuando
el incremento del gasto quede compensado mediante la reduccion de otras unidades o
capitulos de gastos corrientes no ampliables. b) Siempre que el incremento de las dotaciones
sea consecuencia del establecimiento o ampliacion de servicios de cardcter obligatorio que
resulten impuestos por disposiciones legales. Lo establecido en este apartado serd sin
perjuicio de las limitaciones especificas contenidas en leyes especiales o coyunturales.

Asi, una cosa es la RPT (plantilla ideal) y otra diferente la plantilla de personal
(plantilla real). Surge de distinguir entre lo objetivo (RPT) y lo subjetivo (plantilla de

®  El Tribunal Supremo, no ha sido ajeno a dicha confusién, entre otras en sus Sentencias de 18

de julio de 1990, de 3 de febrero de 1997 y de 24 de octubre de 2001.
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personal), pues mientras que la RPT supone una objetivacion de las funciones dentro
de la organizacién interna de la Administraciéon pablica, por contra, la plantilla res-
ponde a una visién subjetiva del personal’.

En efecto, la RPT constituye un instrumento de ordenacién de recursos huma-
nos de caracter programatico, frente al caracter normativo de la plantilla de personal.
Esto es, la RPT, se erige como un instrumento de planificacién a futuro, de manera
que no todos los puestos de trabajo incluidos en la misma deben estar dotados presu-
puestariamente, sino que incluso es posible fijar ejercicios presupuestarios en los que
podran ser objeto de dotacién, por lo cual no hay inconveniente alguno en incluir
puestos sin dotacion en la RPT, pudiendo existir en la misma puestos que no estén en
la plantilla, pero que, como propuesta de ordenacion de la Administracion, deban es-
tar contenidos. Asi, solo las plazas que estando vacantes requieran de dicha previsiéon
presupuestaria para permitir su provision definitiva en el ejercicio, porque vayan a
incluirse en la oferta de empleo o porque estén cubiertas definitiva o temporalmente,
deberan constar en la plantilla de personal del ejercicio para ser trasladada al presu-
puesto, debiendo figurar para ello en el anexo de personal debidamente cuantificadas.

Asimismo, téngase en cuenta que en la RPT se incluyen todos aquellos puestos
previstos de caracter permanente y estructural que podran ser cubiertos por personal
funcionario, laboral o eventual. Por esta razon, la contratacién o nombramiento de
personal temporal en la Administracién publica, ya sea laboral o funcionario, que
deba obedecer en todo caso a necesidades y situaciones coyunturales y esporadicas,
y por lo tanto no permanentes para la entidad, no deben tener reflejo en la RPT, los
cuales deberan figurar tnicamente en la plantilla de personal, para ser incorporadas
al anexo de personal del presupuesto a efectos de garantizar su necesaria dotaciéon
presupuestaria. Por tanto, no podran figurar en la plantilla presupuestaria plazas que
no consten en la RPT, salvo aquellas contrataciones o nombramientos temporales
que por razones coyunturales y extraordinarias se pretendan realizar en el ejercicio.

En suma, la aprobacién de la plantilla de personal no es sino la aprobacién de
una partida del presupuesto. Su finalidad es, por tanto, garantizar que exista crédito
en el presupuesto para dar cumplimiento a las obligaciones econémicas que el Ayun-
tamiento tiene adquiridas con el personal, respondiendo a la finalidad de que todos
los puestos de trabajo de la entidad local cuenten con la correspondiente dotacion
presupuestaria que permita la viabilidad econdémica de los mismos®.

7 No debe olvidarse que, como dice la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y

Leon, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 27, nam. 151/2014, el concepto de puesto de trabajo
a que responde el instrumento de la RPT esta mas bien, concebido en un aspecto objetivo ajeno a la perso-
na que puede desempeiiarlo, y define la insercion del puesto dentro de la organizacién, sus caracteristicas
objetivas y los requisitos para su desempeno.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 5 de febrero de 2015.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
292 ISSN: 3020-6731, ndm. 121, enero-junio (2026), pags. 273-304



Relacién de puestos de trabajo y masa salarial: una tensién local y legal apenas resuvelta

Veamos a continuacién qué nos dice la jurisprudencia sobre la cuestion anali-
zada:

1. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
9 de abril de 2014:

En la STS de 17 de julio de 2012, recurso de casacion 3547/2011, se toma en cuenta
el art. 90.1 LBRL y el 126.1. del TRRL para con transcripcion de la STS de 20 de
octubre de 2008, recurso de casacion 6078/2004 afirmar en su Ff 4° que «la aprobacion
de la plantilla orgdnica no es sino la aprobacion de una partida de los presupuestos, que
podrd prever un nitmero de funcionarios menor que el establecido en la relacion de puestos
de trabajo (al existir por ejemplo vacantes que por motios presupuestarios se decida no
cubrir), pero que no puede contradecir en el contenido, naturaleza y nimero mdximo de
plazas, a las previsiones previstas en la relacion de puestos de trabajo {(...).

2. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de

17 de julio de 2012:

(-..) establecida la relacion de puestos de trabajo como el instrumento idéneo para la
modificacion del contenido, valoracion de complementos, etc., de cada puesto de trabajo,
es claro que no puede modificarse sino a través de ésta, y no por una simple aprobacion
de la plantilla que es un instrumento y cuyas exigencias procedimentales contenidas en el
articulo 126.1 TRRL no son predicables de las relaciones de puestos de trabajo.

3. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, de 20 de diciembre de 2007:

(-..) la plantlla lo que debe determanar es el niimero de funcionarios o personal laboral que
ha de ocupar un puesto de trabajo (PT) ya existente, siendo la RPT la que debe crear el
PT, definirlo, determanar los requisitos para su provision y la forma de la misma.

4. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, de 21 de mayo de 2010:

Se desprende de estos preceplos que el instrumento técnico, el dnico, a través del cual se
puede modificar el contenido de cada puesto de trabajo, es la relacion de puestos de trabajo.
En consecuencia, es evidente que este instrumento, al tener cardcter excluyente de otros
para configurar dicho contenido, vincula a las plantillas orgdnicas, que tienen un marcado
cardcter presupuestario.

Finalmente, sobre el anexo de personal, la normativa existente no dice mucho al
respecto. Por un lado, el articulo 168 del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo
(en adelante TRLRHL), dispone sélo que al presupuesto de la entidad local habra de
unirse, entre otra documentacion, el «anexo de personal de la entidad local». Por su
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parte, el articulo 18 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril por el que se desarrolla
el capitulo primero del titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora
de las Haciendas Locales, en materia de presupuestos, sefiala: «anexo de personal de
la entidad local, en que se relacionen y valoren los puestos de trabajo existentes en
la misma, de forma que se dé la oportuna correlacién con los créditos para personal
incluidos en el presupuesto». Asi pues, la informacién que se incluya en el anexo de
personal debe provenir de la plantilla, comprensiva de todos los puestos de trabajo
reservados a funcionarios, personal laboral y eventual que deban estar dotados presu-
puestariamente, debiendo ser aprobada anualmente a través del presupuesto.

VII. EJECUCION PROGRESIVA DE LA RELACION DE PUESTOS
DE TRABAJO

En este marco de adecuaciones retributivas hemos de traer a colacion la posibili-
dad de la aplicacion paulatina de la RPT en varios afios en funcion del impacto del in-
cremento global de las retribuciones. Asi lo pone de manifiesto el Tribunal Supremo,
y lo hace de manera reiterada en diversas sentencias de las cuales podemos destacar:

1. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
14 de julio de 2008:

(-..) sostiene la recurrente que la sentencia supone una vulneracion de lo dispuesto en
el articulo 20.4, en relacion con el articulo 20.2 de la Ley 54/1999, de Presupuestos
Generales para el afio 2000. Efectivamente, el apartado 2 del articulo 20 de esta
norma dispone que «Con efectos de 1 de enero del afio 2000, las retribuciones integras
del personal al servicio del sector piblico no podrdn experimentar un incremento global
superior al 2 por 100 con respecto a las del afio 1999, en términos de homogeneidad para
los dos pertodos de la comparacién tanto por lo que respecta a efectivos de personal como
a la antigiiedad del mismo. Los acuerdos, convenios o pactos que impliquen crecimientos
retributivos supertores a los que se establecen en el presente articulo o en las normas que
lo desarrollen deberdn expervmentar la oportuna adecuacion, deviniendo inaplicables en
caso contrario las clausulas que se opongan al mismon. Sin embargo, como sostiene la
recurrente, del apartado 4 se desprende que el documento que ha de respetar estos criterios
es el presupuesto municipal y no otros documentos, que, como se dice en el apartado 2,
solo deberdn, en su caso, «adecuarse» (...). En consecuencia, es posible que la RPT no se
ejecute en su totalidad en el ejercicio presupuestario, precisamente por los limites previstos
en los presupuestos o por otras circunstancias (...). En consecuencia, la RPT no tiene
necesariamente que ser contraria a estas previsiones presupuestarias, pues la limitacion
va referida a los presupuestos municipales. Por lo tanto, la sentencia, en tanto deduce
la ilegalidad de la RPT; exclusivamente de la comparacion de la cantidad destinada a
personal en el presupuesto municipal de 1999 y el 2000, vulnera estos preceptos, pues no
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estamos ante una impugnacion de los presupuestos, sino que el objeto de la impugnacion
era la propia RPT, que como sostiene la recurrente ofrece la posibilidad de proveer los
puestos de trabajo que aparecen relacionados en ellas, y los requisitos exigidos para su
desempefio, retribuciones y forma de provision, que han de ser observados en cuanto se
refieren a la elaboracion de la oferta de empleo piiblico, provision de puestos de trabajo y
Jormacion profesional, pudiendo crearse, modificarse, refundirse y suprimirse los puestos
de trabajo a través de la misma.

2. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
20 de mayo de 2011:

La sentencia desestima el recurso porque sigue la doctrina fyada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de julio de 2008, dictada en el recurso de casacion 3.218/2004,
ponente D. José Diaz Delgado. Segin la cual, el documento que ha de respetar el
incremento de retribuciones de los funcionarios de Administracion local que establece
anualmente la ley de presupuestos generales del Estado es el presupuesto municipal y no
otro. Por ello dice esa sentencia: «En consecuencia, es posible que la RPT no se ¢jecute
en su totalidad en el ejercicio presupuestario, precisamente por los limates previstos en los
presupuestos o por otras circunstancias». Por ello, para la sentencia citada del Tribunal
Supremo y obviamente para la sentencia aqui recurrida, puede ocurrir que la RPT que
contiene las retribuciones complementarias como el complemento especifico, no se ejecute
en un solo afio, en el afio en que se aprueba, sino que se puede diferir en dos o mds afios,
por lo que, no cabe imputar al acuerdo aprobatorio de la RPT el no respetar el limite de
wncremento de retribuciones fyado en la ley de presupuestos generales del Estado. (...)
El hecho de que la RPT sea parte de la documentacion acompaiiada a los presupuestos
del Ayuntamiento no basta para negar la distinta realidad juridica de esa relacion y los
presupuestos mismos, que es la tesis de la que parte la sentencia recurrida y la de este
tribunal, cuya doctrina aquella siguid. En todo caso, se echa en falta una argumentacion
convincenle en la que pudiera justificarse que la distincion referida sea, como dice el
recurrente, «un argumento formalista» y, lo que es mds, que ese argumento_formalista no
sea aceptable. La diferenciacion entre la indole juridica de dos instrumentos normativos
no puede tacharse en modo alguno de «argumento_formalista», ni cabe tachar la referencia
a tal diferenciacion de modo de evitar el «pronunciarse sobre la legalidad del acuerdo que
aprueba la RPT.

3. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
30 junio 2011:

El instrumento normativo que debe respetar el limite fyjado para el incremento global
de las retribuciones del personal no son las relaciones de puestos de trabajo, cualquiera
que sea su vigencia temporal, sino los presupuestos municipales por asi venirlo exigido
en el apartado 9 del articulo 21 de la Ley 42/2006 y en el apartado 1 del articulo 90
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de la Ley 7/1985 cuando sefiala que «Corresponde a cada corporacién local aprobar
anualmente, a través del presupuesto, la plantilla que deberd comprender todos los puestos
de trabajo reservados a_funcionarios, personal laboral y eventual. Las plantillas deberdn
responder a los principios de racionalidad, economia y eficiencia y establecerse de acuerdo
con la ordenacion general de la economia, sin que los gastos de personal puedan rebasar
los limates que se fyen con cardcter general». El resto de acuerdos, convenios o pactos que
impliquen crecumientos retributivos superiores, caso de las relaciones de puestos de trabajo,
dnicamente deberdn adecuarse a dicho limite, tal y como prevé el apartado 8 del citado
articulo 21.

4. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
9 de abril de 2014:

Es perfectamente posible que las relaciones de puestos de trabajo no se ejecuten en su totalidad
en el gjercicio presupuestario correspondiente por diferentes motivos y circunstancias, entre
los cuales, sin duda alguna, se encuentra la imposibilidad legal de aplicarlas integramente
en atencion a la limitacion que pueda fijarse legalmente para cada ejercicio presupuestario,
la cual, l6gicamente, prevalece sobre los acuerdos que hayan podido ser suscritos.

En definitiva, partiendo de la distinta naturaleza analizada de la RPT y la
plantilla de personal, el documento que ha de respetar el incremento que establece
anualmente la ley de presupuestos generales del Estado es la plantilla de personal y
por consiguiente el presupuesto municipal, por lo que no cabe imputar al acuerdo
que apruebe la RPT el no respetar el limite retributivo fijado en las sucesivas normas
presupuestarias, ya que es posible que la RPT no se ejecute en una sola anualidad,
sino que pueda diferir su aplicaciéon a lo largo de varios anos, st bien siempre que su
eficacia y puesta en marcha implique un gasto con la necesarias notas de certeza de

viabilidad.

La jurisprudencia se ha decantado por considerar la RPT como un acto ad-
ministrativo, por lo que entendemos que una vez aprobada, como tal acto adminis-
trativo, resulta valida y surte sus efectos, salvo que en ellos se disponga otra cosa, tal
como dispone el articulo 39.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Puablicas. Por tanto, el propio acto de
aprobacion de la RPT podria contemplar, de forma motivada, su aplicacion progresi-
va en funcién de las necesidades organizativas y las disponibilidades presupuestarias,
de forma que los incrementos retributivos se vayan asumiendo por el Ayuntamiento
en sucesivos ejercicios, sin que la aprobacion de esta suponga la generacién inmediata
de derechos para los trabajadores. A mayor abundamiento, uno de los argumentos
que nos pueden hacer valer la hipoétesis mantenida es la no obligatoriedad de la fisca-
lizacién de la RPT por parte de la intervencién municipal, discusién mantenida en el
sector doctrinal, y que juega a favor de la tesis de que la RPT no debe cumplir la masa

Revista Andaluza de Administracion Piblica
296 ISSN: 3020-6731, ndm. 121, enero-junio (2026), pags. 273-304



Relacién de puestos de trabajo y masa salarial: una tensién local y legal apenas resuvelta

salarial. De esta forma, el que, en la RPT, que es la configuracion de las necesidades
presentes y futuras, se prevean una serie de retribuciones y de puestos que no tengan
reflejo en la plantilla de personal, no deberia ser obstaculo para que se apruebe.

VIII. VALORACION DE LOS PUESTOS DE TRABAJO; ;OBJETIVI-
DAD CONDICIONADA POR LAS NORMAS PRESUPUESTA-
RIAS?

En el ambito privado, el otorgamiento al trabajador de una condicién mas bene-
ficiosa nace de una concesion voluntaria y unilateral del empresario, incorporandola
al vinculo contractual en virtud de una manifestacién inequivoca de su concesion y
reconocimiento. Sin embargo, en el sector publico, tal concesion debe pasar por el ta-
miz del necesario procedimiento, presidido por la objetividad, dado que en tal sector
no es posible justificar la tolerancia de una reiterada conducta para negar la existencia
de una condicién mas beneficiosa, pues la tolerancia en tal caso puede deslizarse ha-
cia la figura delictiva de la malversacion de fondos.’

En la confeccién de la RPT, y el consecuente procedimiento de valoracion de
puestos de trabajo, el silencio del ordenamiento juridico podria calificarse de sonro-
jante', en tanto no existen normas concretas y especificas que orienten y guien a las
Administraciones en el proceso de valoracién de sus puestos de trabajo. No obstante,
la LRBRL, en su art. 93.2, advierte de un requisito esencial al manifestar que las
retribuciones complementarias «observaran criterios de valoraciéon objetivar. Este as-
pecto se reitera en el articulo 4.2 del Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por el
que se establece el régimen de las retribuciones de los funcionarios de Administracién
Local, al decir: «el establecimiento o modificacién del complemento especifico exigi-
ra, con caracter previo, que por la corporacién se efectiie una valoracién del puesto
de trabajo». El objetivo no es otro que el que la retribucién de cada puesto guarde
relacion procedente con su contenido, garantizando la imparcialidad e independencia
de los empleados publicos y respondiendo, en consecuencia, a un criterio de equidad,
mediante argumentos simples y bien planchados.

Sentando la anterior, hemos de tener en cuenta que el sistema retributivo ci-
mienta la columna vertebral de las relaciones laborales, constituyendo una variable
estratégica en cualquier politica de recursos humanos, debiendo primar en la misma
el principio de objetividad, lo que permitira a cualquier Administracién pablica gene-
rar sistemas retributivos que motiven, atraigan y permitan retener el talento publico,

9

2014.
10

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de junio de

Excepcion hecha de la Resolucion conjunta de 20 de enero de 1989 de las Secretarias de Estado
de Hacienda y Administraciones Pablicas de posible aplicacion analbgica.
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abordando su equidad interna y estructura salarial. Lo dicho requiere de las necesa-
rias garantias y fases procedimentales para considerar que el documento final sea un
nstrumento que permita evitar conductas arbitrarias, discrecionales o basadas en
juicios intencionados, dando lugar a la falta de designio anticipado o de prevencion a
favor o en contra. Esta exigencia de valoracion objetiva de los puestos de trabajo es re-
iterada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de forma que la actuacién técnica
y los aspectos que la envuelvan, constituyan la pieza axial y garantia de seriedad del
proceso de elaboracién de cualquier RPT, pues siguiendo la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de junio de 2005: «(...) las
relaciones de puestos de trabajo han de cumplir dos requisitos: uno sustancial, la valo-
racién de las tareas, y otro formal, la plasmacion de esas tareas en la RPT». La fase de
valoracién no es un mero tramite optativo en la RPT, es un elemento esencial de esta.
La valoracioén es el elemento que sirve de motivacion y justifica la RPT. La necesidad
de que, en la sustanciacién del procedimiento de elaboraciéon de una RPT, o de su
modificacion, quede acreditado el estudio y valoracién individualizada de cada pues-
to, ha sido afirmada, bajo vicio de nulidad de pleno de derecho, por la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de mayo de 2013.

En efecto, no cabe duda de que una RPT cose el ayuntamiento hasta dotarlo
del traje juridico idoneo y necesario que ayude a mejorar su organizacion, clarifican-
dola, haciéndola mas transparente, objetivando los emolumentos y dificultando las
arbitrariedades. Y en ese ejercicio de hilvanar el mejor de los trajes posibles, el tnico
patréon que debe regir su ejercicio ha de ser la objetividad, de forma que dé lugar a
un sistema de empleo publico racional y objetivo, pues entendemos que lo contrario
seria un grave error, ya que conduciria a fijar criterios excesivamente especificos que
desvirtuarian el interés general en la correcta valoracion de los puestos de trabajo.
Igual de perjudicial consideramos aquellos procesos valorativos sujetos a una fuerte
politizacién o personalizacién, como aquellos otros que no intenten afrontar las situa-
ciones precarias de los puestos de trabajo (el decrecimiento de efectivos, sobrecarga
de trabajo, existencia de tareas no asignadas de forma clara, agravios comparativos
en retribuciones, etc.), en tanto manifestacion del derecho de los trabajadores a que
se realice la valoracion objetiva de sus puestos, sin injerencias politicas, pero tampoco
presupuestarias. Para el personal, la RPT supone la concreciéon de sus perspectivas y
expectativas, la seguridad y garantia de sus derechos y obligaciones. La RPT es un
instrumento esencial para concretar el status, entendido como el conjunto de derechos
y deberes del personal.

La objetividad se presenta como un elemento vital e insoslayable. por ningin
otro condicionante, pues, si no, la subjetividad y la injerencia de intereses harian su
aparicion en el proceso de valoracion. y la consecucion de la mejora en la distribucién
y utilizacion de los efectivos disponibles solo se convertiria en un objetivo progra-
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matico, la valoracién consistiria en una pseudoaplicacién genéricamente pactada de
factores conforme al cumplimiento de los limites presupuestarios, convirtiéndola en
un mero formalismo justificativo de la obligacion, un fraude legal a través de una va-
loracién simulada de los puestos nunca efectiva y objetivamente realizada.

Ulpiano definié la justicia como dar a cada uno lo suyo, y es eso lo que debe
regir la valoracion del puesto a efectos retributivos, dar al policia local la retribucion
propia del policia local, al ordenanza la del ordenanza o al secretario la del secretario,
la justicia debe presidir todo el proceso de elaboracién de una RPT, es el fin maximo
y ultimo que debe predominar en tal instrumento, sin que pueda y deba verse limita-
da y coartada por cualesquiera otras consideraciones, en su mayoria subjetivas, pero
también objetivas cual es el camplimiento de la masa salarial.

IX. DISTINCION ENTRE APROBACION Y MODIFICACION DE LA
RELACION DE PUESTOS DE TRABAJO

El momento y el contexto también tienen una importancia esencial. Una cosa es
que la entidad se encuentre desnuda, mostrando, nunca mejor dicho, sus vergiienzas,
y otra bien distinta que ya se encuentre provista de ropaje y que, como consecuencia
del uso, puedan generarse roturas que deban someterse a correcciéon. A este respecto

bl bl

debemos indicar que nos podemos encontrar ante dos situaciones y que, por tanto, en-
b bl

tendemos que con tratamientos diferenciados: aprobacion o modificaciéon de la RPT.

En efecto, la aprobacién de una RPT permite, en vez de seguir ensanchando
el roto del tejido, coser al Ayuntamiento. Esto es asi porque las pequeiias roturas ini-
ciales se habran ampliado con el tiempo debido a coyunturas muy variopintas. Estas
desigualdades iniciales, y sus implicaciones retributivas, habran tendido a persistir
con el tiempo, dando lugar a circulos viciosos o virtuosos, segun a quien perjudique o
beneficie el statu quo, dejando entre sus costuras un rastro evidente: el tufo que deja es
facil de percibir a través de la plantilla y el anexo de personal. Se trata de situaciones
generadoras de un absoluto caos organizativo, que se sitGan en las antipodas de la
seguridad juridica, situaciones agrandadas por el paso de los afios hasta traer consigo
disposiciones que merezcan el calificativo de dantescas.

En tal situacion se sittan muchas de las entidades locales de nuestro pais. Se
puede observar como de los mas de 8.000 ayuntamientos existentes en Espafa, solo
un porcentaje que no alcanza el 30 % contaba con RPT en el ¢jercicio 2019'. La
inevitable decadencia funcional de las instituciones que se sitian en ese paradero
conlleva que tengan un modelo basado en tareas poco claras, responsabilidades no

1" GOMEZ ASENSIO, J. A., “Las relaciones de puestos de trabajo en la Administracion local.
Normativa legal”, Diario La Ley, n° 9940, 26 de octubre de 2021, Wolters Kluwer.
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definidas y el establecimiento de complementos especificos otorgados histéricamente
con criterios que no se ajustan a factores objetivos ni consensuados. En estos casos, la
RPT, invisible y convenientemente ignorada, cuando hace acto de aparicién, conduce
a la aparicion de complejidades ocultas.

Asi pues, con respecto a la posibilidad de no imputar al acuerdo de aprobacién
de una primera RPT los limites fijados en la ley de presupuestos, la respuesta que vie-
ne dando el Tribunal Supremo ha sido negativa. Asi lo pone de manifiesto la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en Sentencia de 13 de octubre
de 2014, senalando:

(-..) la mera aprobacion de tal instrumento de ordenacién no puede considerarse
circunstancia singular y excepcional, como sefiala la sentencia de instancia, para excluir la
aplicacion del parrafo 2 del art. 22 de la LPGGE, pues derrotaria y haria inane su tenor:
bastaria aprobar formalmente este instrumento, para que la limitacion impuesta por la ley
de PPGGE (cuya legitimidad ha sido reiteradamente consagrada por la jurisprudencia
de nuestro TS, como citdbamos en nuestra demanda) quedard sin efecto (...) una mejora
retributiva generalizada, como la realizada por el Ayuntamiento aprobando la RPT
referida en nuestro escrito de interposicion, asi como en la pdg. 6 de nuestra demanda y en
la sentencia citada, nunca puede ser razonablemente considerada como «singular», puesto
que se trata de una verdadera contradiccién en los términos.

Sin embargo, consideramos que la primera aprobacién de una RPT representa
el principio del fin de una etapa por la que cualquier institucién debe pasar en gestion
de personal. Si pretendemos que la RPT tenga vocacion de permanencia y duracién
indefinida, debemos flexibilizar los limites marcados por las leyes de presupuestos
generales del Estado; tales limitaciones deben presentar niveles de fiabilidad, pero
también de flexibilidad. Entendemos que modificar las cuantias retributivas de los
complementos mediante la aprobacién de una RPT es tan extraordinario y excepcio-
nal como la misma clausula que la invoca, es decir, el supuesto o causa que la provoca,
que, ademas de necesario —y en ningun caso sucesivo ni reiterado en el tiempo, pues
tal fenémeno (no asi su modificacién) Gnicamente ocurrird una vez en la vida muni-
cipal—, debe tener un trato diferenciado. Contar con los factores organizativos que
permitan satisfacer el derecho de los ciudadanos a una buena administracion debe ser
un argumento mas que suficiente para dar cobertura a la posibilidad descrita.

Por lo que respecta a la modificacién, la potestad municipal de autoorganiza-
ci6n debe extenderse al ius variandi de la RPT, siempre que tal variacién sea coheren-
te y no resulte arbitraria. Gomo toda creaciéon humana, una RPT es susceptible de
mejora, especialmente considerando que el presente documento es un instrumento
en constante evolucion. La evolucion de la sociedad y el desarrollo tecnolégico estan
obligando a la creacién de nuevos perfiles y funciones, lo que consustancialmente im-
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plica que la RPT se constituya en una suerte de instrumento dinamico, que convierta
las estructuras anticuadas y rigidas en sistemas avanzados y flexibles'?, dinamismo y
adaptacion que se halla amparado por el arco de la garantia constitucional de la auto-
nomia local ante la necesidad de adecuar la organizaciéon interna a las nuevas deman-
das de los ciudadanos y/o de la legislacion sectorial, esto es, a fin de adecuarlas a las
exigencias o circunstancias que en su dia no existian o bien no fueron consideradas.

X. CONCLUSIONES

Los ayuntamientos, como cualquier institucién (o quizas mas que cualquier otra
institucién pablica), poseen una enorme capacidad para generar caos y desorden.
Unas veces por comision y otras por omision, como podria ser la ausencia (deliberada)
de una RPT. Que las instituciones tienden a reproducirse y se resisten al cambio es
una circunstancia por todos sufrida; que las instituciones son mas reactivas que proac-
tivas podria elevarse a la categoria de axioma.

No cabe duda de que, si rehtayes la responsabilidad de enfrentarte a tus obli-
gaciones, incluso cuando se manifiestan en proporciones manejables, la realidad se
vuelve insosteniblemente desorganizada y cadtica, y después va creciendo hasta ab-
sorber todo orden, todo sentido y toda previsibilidad. Si se esconden productividades,
gratificaciones, horas extra o demas conceptos retributivos debajo de la alfombra, se
haran fuertes e iran creciendo en la oscuridad. Esa indolencia inicial habra consegui-
do que las raices de la desigualdad e injusticia retributiva se hayan vuelto profundas
y solidas, sosteniendo todo un entramado de intereses muy dificiles de destruir, con
connivencias politicas y maridajes inaceptables. La ausencia de una RPT habra te-
nido un efecto corrosivo, constatable en todas partes y en todo momento del habitat
municipal.

Una RPT adecuada debe captar la esencia de la corporacion, a la vez que la
depure y clarifique, poniendo en primer plano, no solo lo que es, sino lo que deberia
ser, en ese adecuado equilibrio entre la losa del habito y la ingenuidad de la expecta-
tiva ha de situarse la vocaciéon de cambio, que Gnicamente pasa por la aprobacion de
una RPT, cuya razén de ser es la de enfrentarse al caos conflictivo y transformarlo
en orden productivo.

La valentia de aprobar una RPT hace que la realidad municipal sea simple,
bien definida y habitable, en tanto solucién que permite olvidar la memoria de los
agravios y ese cainismo suicida que suele instaurarse en cualquier entidad publica
cuando en materia de retribuciones anda el juego. Indudablemente nos encontrare-

12" Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 de febrero de

2014.
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mos ante un proceso complejo, lento y largo, cuyas ventajas no se veran a primera vis-
ta, por lo que, si bien no ha de ser premiado si que debe ser facilitado, en tanto se erige
como el Gnico instrumento idéneo para privar de eficacia las maniobras torticeras en
materia de personal, toda vez que constituye la medida correctora de las deficiencias
que se originan en la Administracién publica a nivel econémico, productivo, técnico
u organizativo.

En efecto, no debemos situarnos en los extremos; la aprobacion de una RPT no
debe ser patente de corso para disfrazar incrementos generalizados a nivel retributivo,
constituyendo una suerte de amnistia hacendistica. Ahora bien, la RPT no puede ser
rehén de las normas presupuestarias, mas aun cuando en su construccion subyacen
argumentos, no solo de pura logica juridica, sino también de pura rentabilidad pre-
supuestaria. Nos encontramos ante un fin tan loable como es el reto de reconducir el
universo de puestos y situaciones personales a criterios y parametros objetivos, con la
consiguiente simplificacion y la natural existencia de mayores niveles de productivi-

dad.

La eventual solucién a la diatriba planteada parte de la necesidad de huir de
la rigidez organizativa. La coordinacién de la politica econdémica y la contenciéon
del déficit pablico no pueden eliminar otros principios constitucionales en presencia
que también deben ser observados. El debate se contrae a determinar si el hecho
mismo de que no exista una RPT es ya de por si una excepcionalidad a los efectos
de la ley, aunque no una singularidad a los efectos de la realidad. Distinguir entre la
primera aprobacién de una RPT y su modificacion, en la que, si fuera mas operante
la limitacién analizada, dotaria de un necesario y plausible plus de flexibilidad en la
instrumentalizacion de esta.

Consideramos que la limitacion del calculo de la masa salarial y su interpreta-
cién todavia mas limitante desvirtan la institucién analizada, atacando su esencia
hasta dejarla irreconocible, privandola de todo efecto practico y a la vez desmotivando
a las entidades publicas en su proceso de elaboraciéon e implantacion. Tal flexibiliza-
cion permitird incentivar a las entidades locales en el cumplimiento de su obligacién
de disponer de una RPT, constituyendo una medida de fomento al efecto.

Sin embargo, de un examen general de los elementos facticos, y a la vista de
los pronunciamientos de la jurisprudencia, se evidencia una rigidez en la cuestion. El
legislador deberia ampliar su campo de visién y relacion, a veces tan estrecho y ciego
con la tan viva y rica realidad local. El legislador percibe y concibe este instrumento
de personal de forma inmediata, en vez de contemplarlo rodeado de sus ayeres y
maflanas, que puede que constituyan una parte mas importante que cualquier cosa
que esté ocurriendo ahora y que se manifieste de forma obvia. Se trata de una sim-
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plificacion radical de las circunstancias, sin tener en cuenta las relaciones complejas y
multidimensionales que en materia de personal se generan en la esfera local.

Asimismo, comenzamos este estudio poniendo de manifiesto la dificultad en
la invocacion del cardcter singular y excepeional, y ello, entre otros motivos, por el sim-
ple pero ineludible ejercicio de analisis casuistico que implica analizar e interpretar
las necesidades propias de cualquier organizacion. Sin embargo, entendemos que,
en beneficio de la seguridad juridica, asi como de la estabilidad organizativa de la
Administracion fruto de la potestad de autoorganizacion de esta, dicho excepciona-
lidad, ante un futuro incierto y de dificil prediccion, y sobre todo teniendo en cuenta
su caracter permanente y recurrente en la ley de presupuestos generales del Estado,
haria necesario su plasmacioén en un cuerpo normativo propio y especifico en mate-
ria de personal (si bien respetando la fijjacién de su porcentaje en la respectiva ley de
presupuestos generales del Estado), y con ocasion de ello aprovechar para juridificar
esos aspectos demasiados amplios, vagos e imprecisos, permitiendo dibujar unos con-
tornos claros mediante el establecimiento de supuestos tasados en los que se den tales
circunstancias.

En definitiva, este es el foco que debe alumbrar cualquier lectura que se haga de
esta materia, en cuanto que el nucleo y las bases sobre las que debe girar su aproxi-
macién desprenden una relevante importancia constitucional, pues se afecta directa-
mente al principio basico de no indefension de la autonomia local y es medio necesario
para a la postre alcanzar la eficacia y eficiencia en la prestacion de servicios pablicos.
La tnica forma de combatir los relatos de naturaleza subjetiva es la valoracion juridi-
cay objetiva de los puestos de trabajo. La idea de una organizacién idénea y adecuada
o la de la 6ptima utilizacion de los recursos humanos es esencial en el funcionamiento
de cualquier Administracion publica y tnicamente pasa y se concibe desde el instru-
mento analizado, su correcta elaboracion, objetiva valoraciéon y definitiva aplicacion.
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RESUMEN: El importante impacto que han tenido las viviendas de uso turis-
tico en el mercado de la vivienda ha hecho necesaria su regulacién. El aumento des-
controlado de este fenémeno alojativo, la falta de vivienda disponible para alquiler
residencial y el continuo encarecimiento de los precios de la vivienda han generado
un problema politico y social que las distintas Administraciones, en la medida de sus
competencias, estan intentando solventar. El objeto del presente trabajo es abordar
los efectos provocados en Andalucia por esta modalidad turistica, asi como la inter-
vencion administrativa llevada a cabo para controlarla.

ABSTRACT: The considerable impact of tourist-use dwellings in the hous-
ing market has made regulation necessary. The uncontrolled growth of this form
of accommodation, the shortage of housing available for residential rent, and the
continuous rise in housing prices have led to a political and social problem that pub-
lic authorities, within their respective competences, are attempting to address. The
purpose of this paper is to examine the effects of this form of tourism in Andalusia,
as well as the administrative intervention undertaken to control it.
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I. INTRODUCCION

El turismo se ha convertido en uno de los motores econémicos mas relevantes
a nivel mundial, siendo nuestro pais uno de los principales benefactores. Hemos ro-
zado los 91,5 millones de turistas internacionales en los 11 primeros meses de 2025,
un 3,4 % mas respecto al mismo periodo del afno anterior'. Las comunidades mas
visitadas han sido Catalufia (con 19,1 millones), Islas Baleares (con 15,5 millones) y
Canarias (con 14,2 millones). Traduciéndose todo ello en un importante impacto
para la economia espaifiola y para el desarrollo de nuestro pais, especialmente para
Andalucia, comunidad en la que se centra este trabajo investigador.

El continuo aumento de turistas ha facilitado, aunque de manera mas intensa
en los altimos diez afios, la aparicion de nuevas modalidades de alojamiento turisti-
co, siendo las viviendas de uso turistico (en adelante, VUT) una de ellas, asi como el
tema objeto del presente trabajo. Si bien, de momento la opcién mayoritaria entre los
turistas sigue siendo los establecimientos hoteleros?, no solo en Andalucia, sino tam-
bién a nivel nacional. No obstante, Andalucia es la comunidad con mayor nimero de

! INE. Estadistica de Movimientos Turisticos en Fronteras (FRONTUR), 2026. Instituto Nacio-
nal de Estadistica. https://ine.es/uc/5XKh4tFg

2 INE. Encuesta de ocupacién hotelera, 2025. Instituto Nacional de Estadistica. Estos son los
ultimos datos publicados. https://ine.es/up/gDqyRicX
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VUT, concretamente 82.195 viviendas, con capacidad para alojar a 408.117 turistas
en total®.

El auge de este fenémeno alojativo se debe a que las necesidades de los turistas
han cambiado. Buscan otras alternativas distintas a las tradicionales a la hora de
vigjar, de manera que les permitan ampliar mas tiempo el periodo de la estancia
turistica y poder descubrir y disfrutar del entorno y sus costumbres; en definitiva,
buscan opciones mas comodas y econémicas, especialmente atractivas para las fami-
lias y los jovenes. Sin embargo, no todo son aspectos positivos, también encontramos
consecuencias negativas, tales como: la masificaciéon de este tipo de viviendas en
todo el territorio andaluz, aunque con mayor incidencia en las capitales de provin-
cia; la escasez de vivienda para alquiler de larga duracion; el aumento de precios de
compra y alquiler de vivienda; la sobreexplotacion de los espacios turisticos; proble-
mas de convivencia vecinal; viviendas destinadas al servicio de alojamiento turistico
que operan de forma clandestina provocando competencia desleal e intrusismo a las
empresas turisticas tradicionales; ..., entre otras. Es por ello el objeto del presente
trabajo investigador: analizar la regulacion vigente en Andalucia relativa a las VUT
y poner de relieve el impacto que estas tienen, asi como sus consecuencias y la pro-
blematica que ocasionan. Pudiendo adelantar ya, que pueda ser necesaria una mayor
regulacién e intensificacion en cuanto a mecanismos de control se refiere.

Hechas estas consideraciones generales, cabe indicar que el presente trabajo ha
pretendido abarcar, desde una perspectiva juridico-administrativa, el fenémeno de
las VUT, definiendo esta figura y otras afines, tratando el ambito competencial de
esta materia y analizando la normativa a través de la cual se regula, ahondando en
los fines que justifican su regulacién y los requisitos que deben cumplir, asi como los
limites a los que se enfrentan, siendo objeto de control a través de los mecanismos ad-
ministrativos correspondientes. Por tltimo, en aras de dar una visiéon personal de este
servicio de alojamiento turistico, se ofrecen unas conclusiones finales, en las que se
aprovechara para indicar algunas propuestas para la mejora de su marco regulatorio.

En lo correspondiente a la metodologia investigadora, el presente estudio se ha
fundamentado, en primer lugar, en el examen de fuentes primarias (normativa esta-
tal y autonémica relativa al sector turistico y a las VUT). Y en segundo lugar, se ha
recurrido al analisis de fuentes secundarias, tales como manuales especializados, ar-
ticulos doctrinales y bases de datos juridicas, como son Dialnet, Aranzadiy Cendoj.

3 INE. Estadistica experimental. Medicion del nimero de viviendas turisticas en Espana y su

capacidad, 2025. Instituto Nacional de Estadistica. Estos datos son los Gltimos publicados a fecha de mayo
de 2025, puesto que atin no ha sido publicada la estadistica con los datos recogidos a fecha de noviembre de
2025. https://ine.es/uc/cmBgervEil

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 121, enero-junio (2026), pags. 307-348 309



CROMICAS T DOCUTENTOS

II. CONCEPTO DE VIVIENDA DE USO TURISTICO Y DELIMITA-
CION DE FIGURAS AFINES

Para poder abordar y analizar qué son y cudl es la regulaciéon de las VUT,
resulta trascendental diferenciar éstas de otras figuras afines, que pueden tener apa-
riencia de ser lo mismo, pero que en realidad no lo son; asi se ha establecido en varias
normas que seran tratadas a lo largo de este trabajo investigador.

La definicién de VUT nos la ofrece el art. 3 del Decreto 28/2016, de 2 de fe-
brero, de las viviendas con fines turisticos y de modificaciéon del Decreto 194/2010,
de 20 de abril, de establecimiento de apartamentos turisticos* (en adelante, Decreto
28/2016), estableciendo que son «aquellas viviendas equipadas en condiciones de
uso inmediato, ubicadas en inmuebles donde se vaya a ofrecer mediante precio el
servicio de alojamiento en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, de
forma habitual y con fines turisticos». Tanto el citado Decreto en su art. 2 como la
Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia’® (en adelante, LTA) en
su art. 28.1 a), regulan esta practica como un servicio turistico, entendiéndose por
tal la actividad dirigida a cubrir alguna necesidad actual o futura de las personas
usuarias turisticas o de aquellas que lo requieran, dado que no se encuentran en su
residencia habitual. Cabe la posibilidad de que dicho servicio turistico sea prestado
durante todo el ano o durante periodos concretos dentro del mismo, pero sobre esto
se incidira, con mayor detenimiento, mas adelante.

Atendiendo a la clasificaciéon que hace el Decreto 28/2016 en su art. 5, las
VUT se pueden clasificar en dos grupos: completa y por habitaciones. El primero de
ellos, como su propio nombre indica, consiste en la cesion total de la vivienda para
esta practica y el segundo, por el contrario, en destinar solo una parte de la misma,
con la particularidad de que debe residir en ella la persona fisica sobre quien recae la
titularidad de la explotacién o la persona fisica propietaria o usufructuaria (st se diese
tal circunstancia). No obstante, aunque sea objeto de estudio en el momento poste-
rior oportuno, cabe avanzar que en ambos grupos existe una capacidad maxima no
superior a 15 y 6 plazas, respectivamente.

A su vez también, el legislador autonémico se ha preocupado de tasar expli-
citamente en el apartado tercero del art. 1 del Decreto referenciado que en ningtn
caso podran tener la consideraciéon de VUT: las viviendas de proteccion oficial (en

' BOJA ntm. 28, de 11.02.2016. Ha sufrido varias modificaciones, la primera por el “Decreto

31/2024 de Consejeria de Turismo, Cultura y Deporte, de 29 enero. Modifica diversas disposiciones en
materia de viviendas de uso turistico, establecimientos de apartamentos turisticos y hoteleros de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia”, que modifica diversas disposiciones en materia de viviendas de uso turistico,
establecimientos de apartamentos turisticos y hoteleros, y la segunda, por el “Decreto-Ley 1/2025, de me-
didas urgentes en materia de vivienda”.

> BOJA ntm.255, de 31.12.2011.
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adelante, VPO), no pudiendo destinarse a esta actividad ni en su totalidad ni por ha-
bitaciones; las viviendas ubicadas en inmuebles cuyos titulos constitutivos o estatutos
de la comunidad de propietarios prohiban expresamente la actividad de alojamiento
turistico®; las unidades de alojamiento’ que estén ubicadas en establecimientos de
alojamiento turistico que ocupen la totalidad o parte independiente de un edificio; y
por ultimo, las viviendas reconocidas en situacion de «asimilado a fuera de ordena-
cién»?, salvo que exista autorizacion previa expresa por parte del 6rgano municipal
competente para el cambio de actividad.

Si bien las VUT no son el Ginico mecanismo o actividad utilizada en el sector
turistico, coexisten con estas los establecimientos de alojamiento turisticos (en ade-
lante, EAT) y otras figuras similares. Probablemente, para las personas ajenas al
mundo del Derecho o para los propios turistas puedan ser lo mismo o sinénimos,
pero en realidad no lo son, maxime cuando son objeto de regulaciones diferentes.

Para poder identificar y diferenciar los distintos tipos de alojamientos turis-
ticos existentes en Andalucia, previamente tenemos que diferenciar entre EAT en
términos generales y los referidos al medio rural. Dicha clasificacién no se recoge
expresamente por el legislador autonémico en la normativa autonémica, pero puede
deducirse del estudio de los diferentes reglamentos que entran a desarrollar estas dos
modalidades.

En el art. 40 de la LTA se establece que son EAT: los establecimientos hote-
leros; apartamentos turisticos; campamentos de turismo o campings; casas rurales

6 La Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, en el apartado 12 de su art. 17
contempla la posibilidad de prohibir que las viviendas se destinen a actividades de alojamiento turistico,
requiriendo el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen
las tres quintas partes de las cuotas de participacion. Igualmente, para realizar el ejercicio de este tipo de
actividad se requerird previamente la aprobacion expresa de la comunidad de propietarios, exigiéndose la
misma mayoria que la antedicha.

7 Por unidad de alojamiento se entiende la parte independiente de un establecimiento de aparta-
mentos turisticos para uso exclusivo y privativo del usuario. Dicha unidad se compone de un salén-comedor,
cocina, dormitorio y baflo o aseo, como minimo. Esto es propio de los apartamentos turisticos, que cuentan
con su propia regulacion y que no son parte del presente trabajo, no obstante, se hace esta precisiéon para
facilitar la comprensioén y entendimiento al lector.

Las viviendas en situacién de asimilado a fuera de ordenacion estan reguladas en el art. 173 de
la Ley 7/2021, de 1 de octubre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, cominmente
conocida como LISTA. Se trata de un mecanismo legal que permite que edificaciones irregulares que se
encuentren terminadas, puedan tener acceso a servicios basicos, como el saneamiento, abastecimiento de
agua y suministro eléctrico. Se encuentran en situacién de asimilado a fuera de ordenacién las edificaciones
irregulares que se encuentren terminadas, en cualquier clase de suelo y cualquiera que sea su uso, siempre
que no resulte posible la adopcion de medidas de proteccion de la legalidad urbanistica ni de restableci-
miento del orden juridico perturbado por haber transcurrido el plazo para su ejercicio conforme a los dis-
puesto en la legislacién urbanistica. Si bien, este mecanismo en ningtn caso sera sinénimo de legalizacién
de la edificacion.
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; y cualquier otro que se establezca reglamentariamente. Dicha norma dispone en
su articulado que, segiin se determine reglamentariamente, los EAT se clasifican
en: grupos, categorias, modalidades y especialidades, dependiendo de su ubicacién
territorial y de los servicios ofrecidos.

El Decreto-Ley 13/2020, de 18 de mayo, por el que se establecen medidas ex-
traordinarias y urgentes relativas a establecimientos hoteleros, coordinacién de aler-
tas, impulso de la telematizacion, reactivacion del sector cultural y flexibilizacién en
diversos ambitos ante la situacién generada por el coronavirus COVID-19° (en adelan-
te, Decreto-Ley 13/2020), regula los establecimientos hoteleros; el Decreto 26/2018,
de 23 de enero, de ordenacion de los campamentos de turismo, y de modificacion del
Decreto 20/2002 de turismo rural y turismo activo'® (en adelante, Decreto 26/2018),
regula los campamentos de turismo o campings; el Decreto 194/2010, de estableci-
mientos de apartamentos turisticos' (en adelante, Decreto 194/2010), como su nombre
indica, regula dichos apartamentos; y el Decreto 20/2002, de 29 de enero, de turismo
rural y turismo activo'? (en adelante, Decreto 20/2002), se encarga de regular: las
casas rurales, establecimientos hoteleros y apartamentos turisticos rurales, complejos
turisticos rurales, villas turisticas, y las viviendas turisticas de alojamiento rural.

Segun los arts. 8 y 44 del Decreto-Ley 13/2020 y la LTA, respectivamente, los
establecimientos hoteleros se clasifican en cuatro grupos:

*» Hoteles: establecimientos dedicados a la prestacion de alojamiento turistico
que ocupan la totalidad o parte independiente de un edificio o un conjunto
de edificios, conformando sus dependencias una explotacion homogénea
con entradas propias y ascensores y escaleras de uso exclusivo.

* Hoteles-apartamentos: establecimientos que, ademas de cumplir con los
requisitos exigidos a los hoteles, cuentan con instalaciones que permiten la
conservacion, elaboracion y consumo de alimentos y bebidas dentro de cada
unidad de alojamiento.

* Hostales: establecimientos que prestan alojamiento, pero que por sus
caracteristicas propias, dimensiones y estructura, no cubren los umbrales
exigidos a los hoteles.

* Pensiones: establecimientos de alojamiento que, por sus caracteristicas
propias, dimensiones y estructura, no cubren los umbrales exigidos a los
hostales.

% BOJA ntm. 27, de 18.05.2020.
10" BOJA nam. 27, de 07.02.2018.
" BOJA nam. 90, de 11.05. 2010.
12 BOJA ntm. 12, de 02.02.2002. Modificado por el Decreto 26/2018.
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* Albergues: establecimientos de alojamiento utilizados generalmente para es-
tancias cortas, que por los mismos motivos anteriores no cubren los umbrales
exigidos a las pensiones.

Los hoteles y hoteles-apartamentos se clasifican en categorias de cinco, cuatro,
tres, dos y una estrella. Los hostales de dos y una estrella. Y las pensiones y albergues
en categoria tnica. Todos estos establecimientos podran clasificarse en las modali-
dades de playa, rural, ciudad y/o carretera, segn su propia ubicacion (extrapolable
a todas las clases de establecimientos de alojamiento turistico).

En cuanto a los apartamentos turisticos, cabe decir que son un tipo de EAT
regulados en los arts. 9 y 44 del Decreto 194/2010 y la LTA, respectivamente. Para
entender su definicién, primeramente, hay que indicar qué es una unidad de alo-
jamiento, entendiéndose por tal la pieza independiente de un establecimiento de
apartamentos turisticos de uso exclusivo y privado del usuario, que se compone de
salén-comedor, cocina, dormitorio y bano. Por tanto, los apartamentos turisticos son
establecimientos dedicados a prestar alojamiento compuestos por un conjunto de uni-
dades de alojamiento que cuentan con las instalaciones necesarias para garantizar la
conservacion, elaboraciéon y consumo de alimentos y bebidas. Estos establecimientos
se van clasificar en dos grupos:

* Edificios/complejos: establecimientos compuestos por tres o mas unidades de
alojamiento que ocupan la totalidad o parte independiente de un edificio o de
varios, disponiendo de entrada propia y de escaleras y ascensores, en su caso.
Se pueden clasificar en categorias de cuatro, tres, dos y una llave.

+ Conjuntos: compuestos por tres o mas unidades de alojamiento situadas en un
mismo inmueble o grupo de inmuebles contiguos o no, pero ocupando solo una
parte de los mismos. Se clasifican en las categorias de dos y una llave.

La determinacion de la categoria siempre dependera de la calidad de sus ins-
talaciones y servicios.

Por su parte, los campamentos de turismo o campings encuentran su regula-
cion en los arts. 6 y 46 del Decreto 26/2018 y la LTA, respectivamente. Pudiendo
diferenciar dos grupos: los campings y las areas de pernocta de autocaravanas. Los
primeros son establecimientos ubicados en un espacio acondicionado y dotado de los
servicios precisos, dedicados a facilitar a las personas alojamiento durante un tiempo
determinado, pudiendo utilizar albergues moviles, tiendas de campafia u otros ele-
mentos desmontables. Se pueden clasificar en cinco, cuatro, tres, dos y una estrella.
Mientras que los segundos son espacios destinados a la acampada de autocaravanas,
caravanas o campers y se clasifican en una tnica categoria.
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En lo que respecta a las actividades de alojamiento turistico en el medio rural,
el Decreto 20/2002 define los alojamientos turisticos en el medio rural como aque-
llos EAT vy viviendas turisticas de alojamiento rural que respeten la estética arqui-
tectonica de la comarca en la que se sitten, estén integrados en el entorno natural y
dotados de los requisitos establecidos para cada tipo de ellos. Son EAT en el medio
rural, los siguientes:

* Las casas rurales, segtin la normativa citada que las regula, son edificaciones
situadas en el medio rural que deben: tener caracter independiente; no existir
mas de tres viviendas en la misma edificacién; y no superar una capacidad de

20 plazas.

* Los establecimientos hoteleros y apartamentos turisticos rurales tendran tal
consideracion siempre que constituyan una edificacion independiente, no supe-
ren las tres plantas de altura, se ajusten a la estética constructiva de la comarca,
tengan capacidad para mas de 21 personas, dispongan de servicios y activida-
des relativas al entorno rural y cuenten con zonas ajardinadas o patio interior.

* Los complejos turisticos rurales son establecimientos compuestos por un con-
junto de inmuebles con una capacidad no inferior a 21 plazas y un maximo de
250 plazas en su conjunto. Cada inmueble tendra 20 plazas como maximo y no
podra superar las dos plantas de altura, asi como estar dotado de zonas verdes
comunes.

Villa turistica es la denominacién que reciben los complejos turisticos rurales
propiedad de la Administracion de la Junta de Andalucia.

También regula dicho Decreto las viviendas turisticas de alojamiento rural,
pero no las incluye como uno de los tipos de EAT. Define a éstas como aquellas vi-
viendas independientes ofertadas al publico temporal, estacional u ocasionalmente
una o mas veces a lo largo del afno y que prestan solamente el servicio de alojamiento.
No podran tener mas de 20 plazas.

En definitiva, como se desprende del andlisis normativo citado cabe afirmar
que todas estas figuras estan destinadas a la prestacion del servicio de alojamiento
turistico, estando todas ellas sujetas a regulacién andaluza (aunque ello se tratara en
el siguiente epigrafe). Igualmente, es palmable que el legislador ha diferenciado entre
EAT y VUT, estableciendo también una variante de éstas en el medio rural, las vi-
viendas turisticas de alojamiento rural. Dicha diferenciacién se observa en la propia
LTA, pues dentro de la clasificaciéon que hace de los EAT, no incluye a las VUT, evi-
tando asi calificarlas como tales. El fundamento de ello es que las VUT no suponen,
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con caracter general, la actividad principial de la persona propietaria'®, como si lo
es en cambio para los profesionales que gestionan los EAT. En palabras del profesor
ROMAN MARQUEZ, el legislador autonémico no ha querido equiparar en ningan
caso estas viviendas con los EAT, puesto que no comparten la misma naturaleza'.
Regular las VUT de forma independiente puede responde a varios motivos: por un
lado, a la necesidad de legalizar y controlar una actividad que estd en auge y que ge-
nera intrusisimo y competencia desleal a los EAT reglados; por otro lado, a que este
fenémeno no se puede equiparar a los EAT, pues un propietario individual no puede
asumir requisitos y obligaciones inherentes a un establecimiento hotelero, puesto que
ni su capacidad econémica ni organizativa es la misma; y por tltimo, para fijar unos
requisitos minimos de calidad y seguridad para los usuarios (esto ultimo se volvera a
tratar mas adelante). En suma, resulta sencillo diferenciar las VUT de algunos EAT,
pero no de todos, puesto que, por ejemplo, entre las primeras y los apartamentos
turisticos las diferencias pueden ser menores o no ser tan claras aparentemente. Sin
embargo, podemos concluir que los apartamentos turisticos ademas de estar com-
puestos por unidades de alojamiento complejas integradas en edificios o conjuntos
cuya explotacién recae sobre un tnico titular en base al principio de unidad de ex-
plotacion (art. 5 Decreto 194/2016), tienen que ofertan como minimo tres unidades
de alojamiento; mientras que las VUT pueden ser pisos, apartamentos o casas aisla-
das que pueden destinarse en su totalidad o por habitaciones al servicio de alojamien-
to de forma habitual y con fines turisticos, no estando sujetas a tantas limitaciones
y requisitos como los primeros®. Sin duda son fenémenos que estan actualmente en
auge por la nueva manera de viajar y los habitos de los turistas, necesitando por ello
una regulacién cada vez mas dedicada a ello'®.

III. COMPETENCIAS SOBRE LA MATERIA

Como bien es sabido, la Constitucién Espafiola de 1978" (en adelante, CE del
78/ Carta Magna), permitié que el Estado espaiiol se configurase en autonomias;

3 Parrafo cuarto del preambulo del Decreto 28/2016.

1 ROMAN MARQUEZ, A., “Las viviendas particulares dedicadas a la actividad de alojamiento
turistico. Su exclusion de la Ley de Arrendamientos Urbanos”. Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia.
n.”. 6, 2014, pp. 1-24, en concreto la p. 23. La regulacion de este servicio turistico también es tratada en la
obra de LUCAS DURAN, M., DESDENTADO CARACO, E., y MERINO JARA, L., Las viviendas de uso
turistico y su regulacion juridica. Aranzadi, 2019.

5 Anexo I y II del decreto 194/2010. En ambos se establecen los requisitos minimos para los
apartamentos turisticos del grupo edificios/complejos y conjuntos. Se puede observar que no se requieren
las mismas exigencias a las VUT.

o DEL BUSTO, E., CEBALLOS, M.M.,, y PEREZ GUERRA, R., “Marco normativo de los
apartamentos y viviendas de uso turistico en Espafia”. Revista de andlisis turistico. Vol. 26. n.°. 1, 2019, pp.
62-92, en concreto la p. 86.

7 BOE ntm. 311, de 29.12.1978.
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siendo ello, hoy en dia, una realidad tanto territorial como politica y social. Esta con-
figuracion responde a un proceso de descentralizacion politica que transformé pro-
fundamente la estructura del Estado. Con la CE del 78 se origin6é una organizacioén
politico-administrativa totalmente distinta a la etapa preconstitucional, dando lugar
ala creacién de tres ambitos competenciales: el Estado, las Comunidades Auténomas
(en adelante, CCAA) y los Entes Locales (en adelante, EELL).

Nuestra Carta Magna en sus arts. 148, 149y 150 se ha encargado de establecer
las materias competenciales correspondientes al Estado y las CCAA. El primero de
ellos, dispone las materias que pueden ser objeto de asuncién competencial por las
CCAA; el segundo establece cuales con las competencias exclusivas del Estado vy;
el tercero posibilita a las CCAA para dictar normas legislativas en el marco de los
principios, bases y directrices establecidos en una ley estatal, asi como a que el Estado
delegue a las CCAA facultades correspondientes a materias de su propia titularidad
siempre que puedan ser objeto de delegacion. Si bien, no hay que olvidar que los
EELL, al igual que las CCAA, en virtud del art. 137 del citado texto, gozan de auto-
nomia para la gestiéon de sus respectivos intereses.

Como se ha referenciado, el Constituyente en el art. 148.1.18." habla de que las
CCAA «podran asumir»competencias sobre la «promocion y ordenacion del turis-
mo en su ambito territorial». Es decir, estas Administraciones tienen la posibilidad
de hacer uso de esa competencia, pero no tienen la obligacién de asumirla, recayendo
en este ultimo caso dicha competencia en el Estado. Sin embargo, esta competencia
ha sido asumida de manera exclusiva por todas las CCAA a través de sus respecti-
vos Estatutos de Autonomia (en adelante, EEAA)*®. En lo que respecta a Andalucia,
comunidad que analizaremos en este trabajo, esta competencia se contiene en el art.
71 de la LO 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia® (en adelante, EAA), que reza literalmente:

Corresponde a la comunidad auténoma la competencia exclusiva en materia de turismo, que
wncluye, en todo caso: la ordenacion y la planyficacion del sector turistico; la regulacion y la
clasificacion de las empresas y establecimientos turisticos y la gestion de la red de estable-
ctmientos turisticos de titularidad de la Junta, asi como la coordinacion con los drganos de
admanistracion de Paradores de Turismo de Espafia en los términos que establezca la legis-
lacidn estatal; la promocidn interna y externa que incluye la suscripcion de acuerdos con entes
extranjeros y la creacion de oficinas en el extranjero; la regulacion de los derechos y deberes

18 PEREZ GUERRA, R., y CEBALLOS, M.M., “La configuracién del derecho del turismo auto-
némico espanol en el ordenamiento juridico administrativo-constitucional”. Revista aragonesa de administracion
piblica. n.°. 35, 2009, pp. 455-518, en concreto la p. 477. Se recomienda la lectura del trabajo de ARANA
GARCIA, E., “La intervencién local en las viviendas de uso turistico a través de la zonificacién urbana:
requisitos y consecuencias”. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, n.° 10, 2018, pp. 6-21.

BOE nam. 68, de 20.03.2007.
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especificos de los usuarios y prestadores de servicios turisticos; la formacién sobre turismo y la
Jyacion de los criterios, la regulacion de las condiciones y la ejecucion y el control de las lineas
pliblicas de ayuda y promocion del turismo.

En cambio, no siempre los servicios de alojamiento turistico han sido objeto de
regulacién autonémica, todo lo contario, éstos ya habian sido tratados desde antafio
por la Orden del Ministerio de Informacién y Turismo, de 17 de enero de 1967, que
aprobé la ordenaciéon de apartamentos, bungalows y otros alojamientos similares de
caracter turistico y, por el Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, de ordenacién
de apartamentos turisticos y de viviendas turisticas vacionales. No siendo hasta el
ano 2010 ambos derogados gracias al Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, por el
que se derogan diversas normas estatales sobre acceso a actividades turisticas y su
ejercicio®.

En nuestra Comunidad Auténoma las VUT hasta hace unos afios no habian
sido objeto de regulacion sectorial, teniendo éstas, por tanto, hasta entonces cabida
en la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos® (en adelante,
LAU), la cual encuadraba esta practica como un arrendamiento para uso distinto al
de vivienda®. Si bien, la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y
fomento del mercado de alquiler de viviendas®(en adelante, Ley 4/2013), introduce
un nuevo apartado en el art. 5 de la LAU, por el que se excluye expresamente de su
ambito de aplicaciéon «la cesion temporal de la totalidad de la vivienda amueblada y
equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en ca-
nales de oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializacién o promocion,
y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico».
Por tanto, queda reservada la regulaciéon de las VUT a la normativa sectorial, sien-
do en el caso de Andalucia la norma dedicada a ello el Decreto 28/2016 (objeto de
posterior analisis).

20 BOE ntm. 30, de 04.02.2010. Este Real Decreto con objeto de dar cumplimiento a lo dispuesto

en la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior, incorporada al ordenamiento juridico mediante la Ley 17/2009 y la
Ley 25/2009, deroga la normativa turistica estatal, para que sean las CCAA, en el ejercicio de sus compe-
tencias, quienes adopten las correspondientes normas de ordenacién contenidas en dicha directiva.

I BOE nam. 282, de 25.11.1994.

22 DELBUSTO, E., CEBALLOS, M.M., y PEREZ GUERRA, R. (2019: 62-92, en concreto la p. 68).

2% BOE nam. 134, de 05.06.2013. Uno de los motivos por los que se dicta esta ley, recogidos en
el preambulo de esta, es para dar respuesta a un fenémeno que estd en auge y continuo aumento, como
es el uso del alojamiento privado para el turismo. Ello repercutia en la calidad de los destinos turisticos y
generaba graves situaciones de intrusismo y competencia desleal. Por este motivo se excluyen las VUT del
ambito de aplicacién de la LAU, y son reguladas por las normativas sectoriales. En defecto de estas, se les
aplica el régimen de los arrendamientos de temporada, que no sufren modificaciéon.
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A pesar de todo lo expuesto hasta ahora, no significa que el Estado no tenga
atribuida competencia alguna en materia turistica. Lo que no tiene es una compe-
tencia «directa» sobre dicha materia, pues la competencia exclusiva en materia de
turismo es de las CCAA. Reflejo de ello son algunas de las competencias exclusivas
del Estado que implicitamente o indirectamente inciden en el turismo. Por ejemplo,
la promocién del turismo en el exterior fue entendida por la STC 125/1984, de 20
de noviembre, como una actividad de comercio exterior, siendo éste competencia ex-
clusiva del Estado?. De igual forma, también corresponde al Estado todo lo relativo
al objeto o a las condiciones del propio contrato de arrendamiento, por pertenecer
al Ambito de la legislacion civil, que es de competencia estatal®. En esta misma li-
nea, el reciente Real Decreto 1312/2024, de 23 de diciembre, por el que se regula el
procedimiento de Registro Unico de Arrendamientos y se crea la Ventanilla Unica
Digital de Arrendamientos para la recogida y el intercambio de datos relativos a los
servicios de alquiler de alojamientos de corta duraciéon® (en adelante, Real Decreto
1312/2024), incide de lleno en el sector de los alojamientos turisticos, lo que denota
que ciertas regulaciones estatales proyectan efectos de importante calado sobre este
tipo de actividades aun sin constituir una competencia turistica directa. No obstante,
esta norma sera desarrollada y contextualizada con posterioridad.

A mayor abundamiento, también se establece la posibilidad de que el Esta-
do haga uso de leyes de armonizacién, en virtud del art. 150. 3 de la CE del 78,
siendo en este caso algo no descabellado, pues al ser objeto de regulacion exclusiva
por todas las CCAA, puede haber una clara disparidad normativa que en ocasiones
puede afectar trascendentalmente al interés general. Sobre ello se ha pronunciado
el Tribunal Constitucional (en adelante, TC), en la STC 76/1983, de 5 de agosto,”
estableciendo que solo se podrd acudir a esta via cuando el Estado no disponga de
otros cauces constitucionales o cuando estos no sean suficientes para garantizar la
armonia exigida por el interés general.

Sin embargo, no solo el Estado tiene incidencia sobre esta materia, sino que
también la tiene la Unién Europea (en adelante, UE), de la que «beben» nuestras
normas. Un ejemplo de ello son la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 (en adelante, Directiva 2006/123), relativa

a los servicios en el mercado interior® con el objeto de eliminar trabas injustificadas

2 BOE nam. 10, de 11.01.1985. STC 125/1984, de 20 de diciembre, ECLIC:ES:TC:1984:125.

% CUBERO MARCOS, J.I., “Alojamientos vacacionales: hacia el equilibrio entre el control ad-
ministrativo y la libertad de empresa”. Revista de internet, derecho y politica, n.°. 28, Universitat Oberta de
Catalunya, 2019, pp. 56-70, en concreto la p. 59.

" BOE nam. 309, de 24.12.2024.

27 BOE nam. 197, de 18.08.1983. STC 76/1983, de 5 de agosto, ECLIC:ES:TC:1983:76.

% DOUE nam. 376, de 27.12.2006. Esta Directiva fue transpuesta por la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio y, por la Ley 25/2009, de 22 de
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al acceso de la actividad turistica y simplificar los tramites para la creacién de nuevas
empresas; o el Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de abril de 2024 (en adelante, Reglamento 2024/1028), sobre la recogida vy el
intercambio de datos relativos a los servicios de alquiler de alojamientos de corta
duracién y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724%.

Y por ualtimo, en lo que se refiere a los municipios, como se ha indicado al
comienzo de este epigrafe, estos también tienen competencias sobre la materia. El
propio EAA en su art. 92.2, letra K), dispone que los Ayuntamientos tienen compe-
tencias propias, entre otras, en la promociéon del turismo. En desarrollo del citado
precepto, la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia®, en su
art. 9.16 sefnala que la promociéon del turismo comprende: «a) la promociéon de sus
recursos turisticos y fiestas de especial interés; b) la participacién en la formulacion
de los instrumentos de planificacién y promocion del sistema turistico de Andalucia;
y ¢) el disefio de la politica de infraestructuras turisticas de titularidad propia». No
obstante, en cuanto a competencias provinciales respecto a esta materia, la ley de
autonomia andaluza no estipula nada.

Si bien, las competencias locales especificadas en la citada norma tienen la con-
sideracién de minimas, pudiendo ser ampliadas por leyes sectoriales®. Sin embargo,
la LTA ha establecido que las competencias propias de los municipios en materia de
turismo son las contenidas en el art. 9.16 de la ley de autonomia andaluza. Por tanto,
se puede observar que la LTA se remite a la citada norma a la hora de determinar cua-
les son las competencias turisticas municipales, perdiendo asi la oportunidad de de-
sarrollarlas, puesto que tienen, como ya se ha indicado, la consideraciéon de minimas.

Para mayor precisién, los EELL vy, en concreto, los Ayuntamientos, podran
establecer requisitos especificos para las VUT, asi como establecer limitaciones en
lo que se refiere al nimero maximo de VUT por edificio, sector, area o zona, por
razones urgentes de interés general; en virtud del art. 2.2 del Decreto 28/2016. No

diciembre, de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio.

2 DOUE nam. 1028, de 29.04.2024. Dada la problematica situacion generada por los servicios
de alquiler turistico a nivel europeo, la UE ha tenido la necesidad de entrar a regular este fenémeno para
ponerle freno. Con el propésito de evitar que haya modalidades de servicios de alquiler de alojamientos de
viviendas que se escapen al control normativo, se habla de “servicios de alquiler de alojamientos de corta
duracién”, de manera que abarca todo arrendamiento de periodo breve de una o varias unidades, con
finalidad turistica o no, a cambio de una remuneracion, ya sea con caracter profesional o no profesional,
de forma regular o no. Por tanto, los servicios de alquiler turisticos quedan subsumidos en el concepto de
servicios de alquiler de alojamientos de corta duracién.

0 BOE ntm. 174, de 19.07.2010.

51 Art. 6.2 Ley de autonomia andaluza.
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obstante, la importancia de estas Administraciones en este sector sera tratada en un
momento posterior.

De lo todo lo manifestado en este espigrafe se puede deducir que la forma de
organizacion politico-administrativa en la que se conforma nuestra Nacién tiene
importantes beneficios para nosotros, pues las autonomias tienen la potestad de ela-
borar leyes especificas con caracteristicas o particularidades trascendentales para
un determinado territorio, asi como también tienen un peso importante en cuanto
a la forma de representacion a nivel estatal en las Cortes Generales, donde reside
la soberania popular, entre otros aspectos resefiables; si bien, también puede tener
vertientes menos atractivas, como puede ser el reparto de competencias entre las
distintas Administraciones. En este caso concreto, se ha visto la evolucién normati-
va que ha tenido la materia turistica, siendo objeto de regulacion por las diferentes
Administraciones, resultando en algunos casos dificil de entender bien por no estar
claro el alcance de las materias asumidas por cada una de ellas o bien por encontrar-
se dispersas en regulaciones de diferente rango. En definitiva, al existir tantas regu-
laciones como CCAA existentes, puede dar lugar a confusion entre la poblacion, asi
como generar situaciones de desigualdad, de manera que algunos territorios pueden
ser mas garantistas para el usuario y otros, en cambio, para las propias empresas
explotadoras de este servicio.

IV. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LAS VIVIENDAS DE USO
TURISTICO EN ANDALUCIA

Es cierto que las VUT en Andalucia se regulan principalmente por el Decre-
to 28/2016, pero ésta no es la tnica norma a la que tendriamos que acudir para
conocer su regulacién. Seran esta disposicion reglamentaria y la LTA las dos piezas
angulares de la normativa andaluza dedicada a esta practica. Aunque para mayor
concrecién y rigor seria mas preciso hablar como dispone este decreto de «servicio
turistico» cuando nos refiramos al alojamiento en las VUT. Al tener tal conside-
racién, deberan cumplir con las prescripciones de la citada ley, que seran objeto
de analisis a lo largo del presente trabajo. Si bien resulta necesario indicar que la
LTA muy probablemente en un futuro préximo deje de operar en el ordenamiento
juridico andaluz debido a la existencia del Proyecto de Ley del Turismo Sostenible
de Andalucia®®(en adelante, Proyecto LTSA). (Se hardn algunas referencias a dicho

82 Véase Exposicion de motivos del Proyecto de Ley del Turismo Sostenible de Andalucia, publi-
cado en la web oficial de la Junta de Andalucia. La evolucién presente y la proyeccion del turismo en los
proximos afios hace necesaria la actualizacién de su marco normativo. El auge de la comercializacién de
servicios turisticos mediante plataformas virtuales o de las VUT requieren de regulacién en una disposicion
con rango legal. Esta norma nace con el objeto de incorporar medidas que se ocupen de preservar un equi-
librio entre el desarrollo turistico y la sostenibilidad ambiental, econémica y social.
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proyecto dada la repercusion que tendra en las VUT cuando entre en vigor). Entre
otros motivos, este proyecto se aprueba en el contexto del Plan General del Turismo
Sostenible de Andalucia META 2027, cuya finalidad es la mejora de la gestion de la
actividad socioeconémica del turismo, siendo coherente con la Estrategia Andaluza
de Desarrollo Sostenible 2030%. Este Plan es el «instrumento bésico y esencial para
la ordenacién de los recursos turisticos de Andalucia y constituye el marco para
el desarrollo de cualquier instrumento de planificacién turistica que se ponga en
marcha, ajustindose a las especificaciones y directrices contenidas en el mismo»?*.
De manera que puede decirse que este instrumento sirve de referencia a las propias
Administraciones a la hora de regular el turismo sostenible y en este concreto caso,
las VUT, puesto que se apoyan en los objetivos y estrategias marcados en él.

Por otra parte, las VUT andaluzas también estan sujetas a las exigencias de
la normativa turistica, civil, mercantil y urbanistica procedentes de la Unién Euro-
pea, del Estado, de nuestra comunidad auténoma y de los EELL que la conforman,
siempre dentro del marco de sus respectivas competencias®. En este sentido, también
los propios ayuntamientos tienen potestad para establecer limitaciones en lo relati-
vo al nimero maximo de VUT por edificio, sector, ambito, periodo, area o zona,
justificando en todo caso que existen razones de interés general. Estas limitaciones
deberan estar basadas en criterios claros, inequivocos y objetivos®. El instrumento
normativo idéneo para ello sera el Plan General de Ordenaciéon Urbana (en adelante,

PGOU).

En lo que respecta a los derechos de las personas usuarias de este servicio turis-
tico y las obligaciones inherentes a estos, asi como también a los derechos y obliga-
ciones de las personas o entidades explotadoras, se encarga la LTA en su Titulo IV.
Del mismo modo, la inspeccién y el régimen sancionador aplicables a las VUT seran
el contenido por el Decreto 144/2003, de 3 de junio, de la Inspeccién de Turismo® y
por la citada ley en sus titulos VII y VIII.

3% Plan General del Turismo Sostenible de Andalucia META 2027, disponible en la web de la
Junta de Andalucia. Plan General del Turismo Sostenible de Andalucia META 2027 - Publicaciones - Junta
de Andalucia.

*Art. 11 de LTA.

3 Apartado primero del art. 2 del Decreto 28/2016, dedicado al régimen juridico de las VUT.

% Apartado segundo del art. 2 del Decreto 28/2016.

37 AGUIRRE I FONT, J.M., “La regulacién municipal de las viviendas de uso turistico: soluciones
a través del urbanismo”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, n.° 15, 2021, pp. 24-41, en
concreto p. 30.

38 BQJA ntm. 109, de 10.06.2003. En adelante, Decreto de Inspeccion turistica andaluza.
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En definitiva, a modo de representaciéon grafica, el esquema del sistema de
fuentes actual de las VUT en Andalucia que se puede ofrecer es el siguiente:

A
A=

V. FINES PUBLICOS EN LOS SE QUE JUSTIFICA LA INTERVEN-
CION ADMINISTRATIVA

La globalizacion, el desarrollo tecnolégico y las consecuencias que ello tiene
en la vida de las personas han posicionado al turismo como uno de los sectores mas
importantes a nivel mundial, no solo desde una perspectiva sociocultural, sino tam-
bién como un elemento estratégico, clave para la dinamizaciéon del mercado laboral
y la atraccién de capital empresarial®. Circunstancias que, junto a la grave crisis
mundial de 2008,* gestaron el auge del alojamiento turistico, siendo las VUT, hoy
en dia, uno de los tipos de alojamiento mas de moda y utilizados.

Para muchas familias supuso un auténtico balén de oxigeno financiero, puesto
que en la Espafia de ese momento el parque de vivienda se sobredimensioné y mu-
chos inmuebles no encontraban comprador o se quedaban vacios, por lo que desti-
narlos a la prestacion del servicio turistico sirvié para soportar los gastos a los que
tenian que hacer frente (hipotecas, impuestos, etc.)".

Podria afirmarse, por tanto, que este contexto social y econémico fragué la
aparicion de las VUT, entrafiando ello para el Derecho publico la necesidad de re-
gular este tipo de alojamiento turistico.

A pesar de que las VUT en Espafia por las razones expuestas han reportado
numerosas ventajas para los particulares que destinan sus viviendas al servicio tu-
ristico y para los propios usuarios que apuestan por esta modalidad de alojamiento

% SANCHEZ-SANCHEZ, FJ., y SANCHEZ-SANCHEZ, A.M., “Factores caracteristicos del
impacto de las viviendas de uso turistico en Espana: aproximacion a escala provincial”. Revista Investigaciones
Turisticas, n.° 29, 2025, pp. 303-333, en concreto la p. 304.

40 JARDE MUNOZ, P, Economia colaborativa y plataformas digitales. Editorial Reus, Madrid, 2019, p. 19.

' BARCELO DOMENECH, J., “Capitulo I El turismo colaborativo en el sector de la vivienda.
Evolucion legislativa en torno a la regulacién de los arrendamientos de viviendas”, en LOPEZ SANCHEZ,
C., (Coord.), El alojamiento colaborativo. Problemdtica juridica actual de las viviendas de uso turistico. Dykinson, Ma-
drid, 2021, p. 21.
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turistico, la proliferacién de éstas ha supuesto, y en ocasiones supone, un quebradero
de cabeza para las Administraciones y para el propio sector turistico; razéon por la
que han tenido que ser objeto de regulacion.

En el Plan Nacional e Integral de Turismo (2012-2015) ya se recogié que se
venia observando un crecimiento significativo del uso del alojamiento privado en el
turismo*?, originando ello situaciones de intrusismo y competencia desleal que iban
en contra de los destinos turisticos*, siendo uno de los motivos por los que se aprueba
la Ley 4/2013. En sintonia con ello, en el preambulo del Decreto vasco 101/2018, de
3 de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas particulares para uso turistico®™,
se hace referencia a la necesidad de intervenciéon administrativa de estos fenémenos
alojativos, que han cogido impulso gracias a los canales electrénicos de comerciali-
zacion, permitiendo que personas particulares accedan al mercado careciendo de los
recursos de los establecimientos de alojamiento tradicionales, poniendo en el merca-
do viviendas a precios competitivos y socialmente mas atractivos. Lo que nos puede
llevar a pensar que esta practica se haya producido muy probablemente en la mayo-
ria de los casos con incumplimiento de la normativa fiscal. Es por ello que el uso de
viviendas particulares para fines turisticos sin contar con una normativa que regule
y, por consiguiente, controle esta actividad no solo atenta contra la competencia en
igualdad de condiciones con las empresas de alojamiento turistico, sino que también
afecta al interés general, puesto que se priva a la hacienda puablica de los recursos
necesarios para el soporte de los servicios publicos.

Otro de los motivos por los que se hace necesaria la regulacion de las VUT
es para salvaguardar la calidad del servicio y la seguridad de las personas usuarias.
Esto altimo deriva de la obligacion contenida en el art. 25 de la Ley 4/2015, de 30
de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana®, de forma que debera quedar
constancia en un registro documental de informacién sobre los viajeros que utilicen
establecimientos de hospedaje. El libro-registro debera ser cumplimentado por los
propietarios de estos establecimientos, haciendo constar en ¢l la entrada de los hués-
pedes®. Si bien es cierto que, cuando nos referimos a la seguridad de los usuarios, no

#2 El Plan Nacional ¢ Integral de Turismo (2012-2015) constituy6 un conjunto de medidas para
el periodo 2012-2015, cuyo objetivo era impulsar la competitividad de las empresas y nuestros destinos, asi
como el liderazgo mundial de Espafia en las proximas décadas.

3 Preambulo de la Ley 4/52013. Normativa citada con anterioridad, pero se aprovecha para
recordar que gracias a ella se introduce en la LAU un nuevo apartado en su art. 5, excluyendo de su ambito
de aplicacion la cesién temporal de viviendas comercializada o promocionada en canales de oferta turistica
o por cualquier otro modo de comercializaciéon o promocién, y realizada con finalidad lucrativa, cuando
esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial de aplicacion.

* BOPV num. 143, de 27.07.2018.

® BOE ntm. 77, de 31.03.2015.

6 Orden INT/1922/2003, de 3 de julio, sobre libros-registro y partes de entrada de viajeros en
establecimientos de hosteleria y otros analogos. Se dicta esta orden en cumplimiento del art. 45 del Conve-
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solo nos referimos a una proteccién en sentido estricto, sino que va mas alla, abar-
cando los derechos que estos pueden tener en el ejercicio de este servicio turistico, en
aras de contar con las comodidades y calidades necesarias.

Tampoco se puede olvidar —siendo uno de los fundamentos quizas més impor-
tantes o con mayor trascendencia— la proteccién del medio ambiente y del entorno
urbano®. No es desconocido que este tipo de alojamiento turistico se inserta y coe-
xiste en barrios tradicionalmente residenciales y dotados de los servicios necesarios
para la convivencia vecinal, no adaptados ni pensados para soportar la actividad
turistica. Es una realidad constatable que esta situacion esta dando lugar a fenéme-
nos de gentrificacién turistica, es decir, el auge de este servicio turistico esta provo-
cando el desplazamiento progresivo de los residentes en beneficio de los turistas*,
transformando la identidad del barrio y fragmentando la conviviencia vecinal. Por
ello, se hace necesaria la regulaciéon de las VU, para asi evitar la transformacion
o desnaturalizacion de los tipicos barrios de vecinos y que éstos no tengan que verse
obligados a abandonar el centro de las ciudades o barrios emblematicos, dejandolos
despojados de su esencia natural y perdiendo su encanto.

Por otro lado, el uso descontrolado de este tipo de alojamiento turistico también
ha supuesto un problema de stock de viviendas destinadas al alquiler tradicional, por
lo que se hace necesario su regulacién y control administrativo, pues muchos propie-
tarios han optado por destinar sus viviendas a este servicio turistico sacandolas del
mercado del alquiler, suponiendo ello un incremento en los alquileres por la escasez
de viviendas disponibles para este fin.

En esencia, se pueden resumir brevemente los principales fines ptblicos que
justifican la intervencién administrativa de las VUT en los siguientes: la lucha contra
la competencia desleal y el instrusismo con respecto a las empresas turisticas tradi-
cionales; la necesidad de establecer garantias y medidas de proteccion y calidad para
los usuarios; la proteccién del medio ambiente y el entorno urbano; y la eliminacién
de los estableciminientos turisticos clandestinos que no cumplen los requisitos y exi-
gencias reglamentarias.

En virtud de lo expuesto, ya se adelanta que las VUT han supuesto una alter-
nativa muy ventajosa para los viajeros, puesto que pueden resultar mas atractivas
en cuanto a precios por la estancia, comodidad y libertad de entrada y salida sin
restriccion horaria frente a otros establecimientos alojativos, pero ello no significa

nio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio de 1990, para llevar a cabo las actividades de
control sobre los viajeros que utilizan establecimientos de hospedaje.

7 Preambulo del Decreto 28/2016.

# GUILLEN NAVARRO, N. A., “Las viviendas de uso turistico y su incidencia en el panorama
normativo espafiol”. Revista Aragonesa de Administracion Piblica, n.° 45-46, 2015, pp. 105-144, en concreto la
p-110.
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que deban coexisitir en el sector turistico sin estar sujetas a limitacion o restriccién
alguna, pues ello conllevaria a un desequilibrio de todo el sector, perjudicando fi-
nalmente a los propios usuarios, a los destinos turisticos y a sus vecinos. El interés
general siempre debe primar, haciendo necesaria la regulacién de estos alojamientos
turisticos, garantizando asi la calidad turistica, los recursos turisticos y la sostenibi-
lidad del turismo.

VI REGULACI}(’)N DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO EN
ANDALUCIA

La normativa a través de la cual se regulan las VUT, y concretamente el Decre-
to 28/2016, establece una serie de requisitos sustantivos de obligado cumplimiento
para que este servicio turistico se pueda llevar a cabo.

En primer lugar, se hace necesario indicar que este decreto excluye de su am-
bito de aplicacién a:

las viviendas que, por motivos vacactonales o turisticos, se cedan sin contraprestacion eco-
némica; las viviendas arrendadas por tiempo superior a dos meses computados de_forma
continuada a un mismo arrendatario; las viviendas situadas en el medio rural destinadas al
alojamiento turistico; y los establecimientos de apartamentos turisticos del grupo conjunto™.

Como ya se sefiald, por razones de interés general el nimero maximo de VUT
por edificio, sector, ambito, periodo, area o zona podra verse limitado por los ayun-
tamientos. Un ejemplo de ello es el Ayuntamiento de Sevilla, que decidié limitar el
numero de VUT en su ciudad. Varios informes técnicos, y concretamente el Informe
Impacto Vivienda Turistica, determinan que: las VUT suponen mas del 50 % de las
plazas de alojamiento turistico ofertadas; que los barrios con mayor presion turistica
residencial pierden mayor nimero de personas, provocando una disminucién del
namero de hogares; y que se ha producido un incremento de los precios del alquiler
en los barrios con mayor presencia de VU'T; entre otros motivos™. Este informe con-
cluye que seria recomendable limitar el nimero de VUT. Razén por la que el Pleno
del Ayuntamiento de Sevilla aprobé la limitaciéon de VUT en distintos barrios de la
ciudad”. En la actualidad, 11 barrios de Sevilla, pertenecientes a los distritos de Cas-
co Antiguo y Triana, superan el limite fijado, por lo que no se admiten mas VUT.

# Art. 1.2 Decreto 28/2016.

50 BOP nam. 64, de 06.04.2025. Informe Impacto Vivienda Turistica elaborado para analizar la
situacién y determinar si es necesaria la limitacién del nimero de VUT en Sevilla. También disponible en
https://www.urbanismosevilla.org,

1 BOP ntm. 210, de 28.10.2024. El acuerdo de limitacién de VUT entré en vigor un dia después
al de su publicacion. Se aconseja consultar el anexo, en ¢l se detallan los distintos distritos y barrios con el
namero de VUT permitidas.
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En cuanto a los requisitos sustantivos y de habitabilidad (art. 6 del Decreto

28/2016), las VUT deben:

* Cumplir con la normativa urbanistica municipal y contar, cuando sea nece-
saria, con la licencia o declaracion responsable referenciada en el apartado A)
del siguiente epigrafe.

* Tener una superficiec minima de 14 m? por plaza conforme a la superficie
construida de uso principal que conste en Catastro. Si bien la superficie mini-
ma de uso principal serd de 25 m2

* Si el nimero de plazas es superior a cinco, debera contar con dos bafios como mi-
nimo; en cambio, si el nimero de plazas es superior a ocho, deberan ser tres baflos.

* Tanto los salones como los dormitorios tendran ventilacion directa al exterior
o a patios ventilados, asi como algun sistema de oscurecimiento de ventanas.
De igual manera, las cocinas y bafios tendran ventilaciéon directa o forzada
para la renovacion del aire.

* Cuando la actividad de la VU'T se desarrolle entre los meses de mayo y agos-
to, ambos inclusive, serd necesario que éstas dispongan de refrigeracién cen-
tralizada o que en las habitaciones y salones se disponga de elementos fijos o
portatiles de refrigeracion.

* Cuando la actividad de la VUT se desarrolle entre los meses de diciembre
a marzo, ambos inclusive, serd necesario que éstas dispongan de calefaccion
centralizada o que en las habitaciones y salones se disponga de elementos fijos
o portatiles de calefaccién. Quedan prohibidos los elementos incandescentes,
de combustiéon de liquidos o gases inflamables.

* Resto de requisitos previstos en el Anexo™.

Pero no solo las VUT estan sometidas a requisitos, sino que también lo estan las
personas titulares de la explotacion, estando obligadas a:

¢ Facilitar a los usuarios un nimero de atencion telefonica durante 24 horas
para cualquier consulta o incidencia.

2 Anexo del Decreto 28/2016. Este Anexo hace referencia a que las VUT deben contar con una

serie de enseres y menajes.
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* Limpiar la VUT a la entrada y salida de los huéspedes.

* Contar con Hojas de Quejas y Reclamaciones oficiales de la Junta de Anda-
lucia, asi como anunciar déonde se encuentran.

* Informar a los huéspedes de las normas de convivencia de la comunidad de
propietarios, en caso de existir; de zonas de uso restringido; sobre la admisién
o no de mascotas; etc.

* Entregar justificante de pago de los servicios y de los anticipos efectuados, en
su caso, con el siguiente contenido:

1. Identificacion del titular de la explotacién de la VUT.

2. Identificacion de la VUT y su codigo de inscripcion en el registro com-
petente.

3. Identificacién del usuario.

4. Namero de personas alojadas.

5. Fecha de entrada y de salida.

6. Precio del servicio contratado y fecha de pago.

En lo que respecta a la formalizacion del contrato se establece que «se entrega-
ra un documento a modo de contrato»®® al usuario en el momento de la recepcién, en
el cual deberd constar, como minimo, el nombre de la persona o entidad explotadora
de la VUT, el codigo de inscripcion del registro, el nimero de huéspedes, las fechas
de entrada y salida, el precio total de la estancia y el nimero de teléfono antes refe-
renciado. Dado que el medio actual de contrataciéon ha cambiado, siendo general-
mente a través de plataformas de internet, dicho documento puede ser firmado por
las partes al tiempo inmediatamente después de formalizarse la reserva a través de la
plataforma online, pues es este el momento de perfeccién del contrato. Sin embargo,
el Decreto 28/2016 contempla que la entrega se haga en el momento de la recepcion
del huésped, y no al formalizarse la reserva®; ello se debe seguramente a que no se
ha tenido en cuenta la contratacién a distancia.

Una vez cumplimentado y firmado por el huésped, debera conservarse durante
un afo por la persona o entidad explotadora, estando siempre a disposicién de los or-

%5 Art. 7.1 Decreto 28/2016.

% MORENO-TORRES HERRERA, M.L., GALVEZ CRIADO, A., y ALBIEZ DOHRMANN,
K.J., “Contrato de alojamiento en viviendas de uso turistico: memoria explicativa”. Revista de estudios juridicos
y eriminoldgicos, n.°. 7, 2023, pp. 287-322, en concreto p. 290.
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ganos competentes de la Administracién de la Junta de Andalucia. Ello tendra valor
de prueba a efectos administrativos y de la consideracién de contrato.

Para acceder y hacer uso de la vivienda, los usuarios deberan mostrar su docu-
mento de identificacién en aras de cumplir con el parte de entrada (que ya se refe-
rencié con anterioridad) exigido por la normativa. Acto seguido, los usuarios podran
ocupar la vivienda desde las 15 horas del primer dia contratado hasta las 11:00 horas
del dia de salida, sin perjuicio de que las partes acuerden algo diferente. Si bien para
las llaves de acceso es necesario indicar que si éstas se encuentran en depoésitos con
candados, cajetines de seguridad u otros, estd prohibido que estos se ubiquen en
elementos del mobiliario urbano de las vias ptblicas. Una prohibicién cuanto me-
nos llamativa, pues en cambio parece ser que materialmente no se esta cumpliendo;
baste con andar por cualquiera de las calles de una gran ciudad para ver en bancos,
jardines, papeleras o demas mobiliario publico este tipo de cajetines de llaves. Razén
que nos hace reflexionar sobre si los mecanismos de inspeccion y sancion estan fun-
cionando como es debido o a qué posibles factores se pueden deber, como podria ser
la falta de medios de nuestras Administraciones para controlar estos actos.

Con relacién al precio y a la reserva de las VUT, se establece que el precio
ofertado sera por noche de estancia. Estos seran libres y las tarifas de precios deberan
estar en todo momento a disposicion de los usuarios, expuestas en un lugar visible de
los propios establecimientos turisticos™. Sin embargo, esta Gltima precisiéon parece
estar desfasada, pues es notorio que las reservas de este tipo de servicio turistico se
hacen mayoritariamente a través de internet, cosa que parece que ha contemplado
la futura Ley de Turismo Sostenible de Andalucia, pues en el art. 36 del proyecto
de esta norma se dispone que «los precios estaran a disposicion [...] en cualquiera
de los diferentes tipos de soportes publicitarios utilizados, con independencia de la
forma de comercializacién». También se deberan desglosar por concepto tanto las
tarifas de precios como las facturas relativas a los servicios turisticos prestados o
contratados. En cualquier caso, el suministro de agua, energia eléctrica, calefaccion,
refrigeracion, limpieza y el uso de ropa de cama y bafio y de menaje estaran incluidos
en el precio.

El Decreto 28/2016 en su art. 8.2 se limita a disponer que las condiciones del
precio, reserva, anticipo y cancelacion, en su caso, se regiran por lo expresamente
pactado por las partes, debiendo ser detalladas y publicitadas previamente a la con-
tratacién. Algo que resulta paradojico, puesto que es dificil encontrar algtin caso en
el que los usuarios negociemos el precio de la estancia del establecimiento en el que
nos vamos a alojar. En la practica, la persona o entidad explotadora es la que pone el
precio y los usuarios, a través de webs, comparamos los precios y decidimos la opcién

5 Art. 32 LTA.
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que mas se ajusta a nuestras necesidades. Si bien es cierto, realizada la reserva, el
usuario obtendra un justificante de haberla realizado, que contendra el precio total,
los anticipos y las posibles penalizaciones.

No obstante, para el caso de que las partes no hayan pactado expresamente
nada, se podra exigir a los usuarios que efectGen una reserva, un anticipo del precio
en concepto de sefial, pudiendo ser como maximo el 30 % del total de la estancia.
En caso de cancelacion, si ésta tiene lugar antes de diez dias de la fecha prevista para
la ocupacion, se le podra retener al usuario hasta el 50 % del anticipo efectuado. En
cambio, se podra retener el importe total del anticipo si se cancela con menos de
diez dias de la fecha prevista. Si la cancelacion es por cuenta de la persona o entidad
explotadora con menos de 10 dias de antelacién, esta debera devolver el anticipo
efectuado por el usuario, debiendo indemnizarle con el 30 % del precio de la estancia
contratada.

Con independencia de quien cancele la reserva, es decir, ya sea el usuario o la
persona o entidad explotadora, siempre que sea por motivos de fuerza mayor® (debi-
damente justificada) no se aplicara penalizacién alguna.

VII. TITULO HABILITANTE: LICENCIA O DECLARACION RES-
PONSABLE

Como es sabido, la normativa administrativa faculta a la Administracién para
actuar, es decir, para llevar a cabo una actividad concreta, siendo necesario para
ello unos poderes juridicos. GAMERO CASADO define la potestad administrativa
como «un poder juridico unilateral, atribuido conforme al principio de legalidad
para la satisfaccién del interés general, sometido a la ley y al control jurisdiccional»”.
En definitiva, se puede decir que las potestades son poderes que atribuyen a la Ad-
ministracién una posicion juridica de supremacia de la que se deriva una correlativa
situacion de sujecion para los particulares®.

De las diferentes clasificaciones de potestades existentes, sobre las cuales no
nos pronunciaremos por no ser objeto del presente trabajo, se puede afirmar que las
potestades a través de las cuales se lleva a cabo la intervencion administrativa de las

% Por fuerza mayor se entienden las circunstancias ajenas a quien o quienes las invocan, anor-
males e imprevisibles cuyas consecuencias no habrian podido evitarse, a pesar de haber actuado con la
diligencia debida.

5 GAMERO CASADO, E., y FERNANDEZ RAMOS, S., Manual bésico de Derecho Administrativo,
Tecnos, vigésima primera edicion, Madrid, 2024, p. 78.

% ESCRIBANO COLLADO, P, “Leccién 2 Concepto de derecho administrativo”, en BARRE-
RO RODRfGUEZ, C., (Coord.), Lecciones de Derecho Administrativo: Parte general. Volumen I, Tecnos, sexta edi-
cion, Madrid, 2022, p. 72.
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VUT es reglada™ (aquella potestad en la que la ley determina exhaustivamente las
condiciones de su ejercicio y regula las consecuencias o efectos que produce, limitan-
do a la Administracién a cumplir exactamente lo dispuesto en ella), expresa (aquella
que se contiene de forma explicita en la norma) y especifica (la que confiere un poder
concreto y determinado)®.

Un fiel reflejo de esta potestad administrativa son las licencias o declaraciones
responsables (en adelante, DR), necesarias para el ejercicio de esta actividad turisti-
ca. Si bien, es conveniente en este punto, que diferenciemos entre dos DR necesarias
para el desarrollo de esta actividad, puesto que las finalidades o propositos que per-
siguen son diferentes:

1. Obligacion de obtener licencia o presentar declaracion
responsable cuando el uso del suelo permita destinar vi-
viendas al alojamiento turistico

Se trata de una novedad introducida por el Decreto-Ley 1/2025, de 24 de
febrero, de medidas urgentes en materia de vivienda® (en adelante, Decreto-Ley
1/2025), el cual busca urgentemente que se incremente la oferta de viviendas a pre-
cios asequibles, garantizando asi el acceso de las personas a las mismas y favorecien-
do la creacién de nuevos hogares. Este decreto surge por el impacto que tienen las
VUT sobre el mercado del alquiler de vivienda habitual y de larga duracién, y por
la necesidad de ponerles freno, dado que este fenémeno alojativo no deja de crecer,
conllevando ello una reduccién del nimero de viviendas disponibles para el alquiler
habitual y un aumento en los precios de éstas, al ser la demanda superior a la oferta
de viviendas disponibles. El Decreto-Ley 1/2025 es la primera muestra por la que el
Gobierno andaluz reconoce que las VUT tienen efectos directos sobre la dimension
del mercado de alquiler de vivienda permanente y habitual®®, pues antes parecian
esquivar este tema o consideraban que eran circunstancias ajenas a este fenémeno
alojativo las que estaban produciendo el problema con la vivienda.

En un intento de paliar la delicada situacién que vivimos, el citado decreto
con el propdsito de impedir mas VUT que alteran tanto el mercado de la vivienda
como la convivencia vecinal, otorga a los Ayuntamientos la posibilidad de exigir a

9 ., L 3 z .
% Entiéndase con esto que la Administracién esta sometida a la Ley y solo puede actuar conforme

y cuando esta le habilite, pero en el caso de la potestad reglamentaria que tiene la Administracion, tenemos
que mencionar que hay discrecionalidad y margen de maniobra en cuanto a la forma de regular los requi-
sitos y las reglas aplicables a las VU'T, por tanto, la potestad reglamentaria que tiene la Administraciéon para
regular este fendmeno si seria discrecional.
% GAMERO CASADO, E., FERNANDEZ RAMOS, S., y MORA RUIZ, M., Derecho administra-
tiwo para estudios no juridicos, Tecnos, décima primera edicién, Madrid, 2024, pp. 68-69.
BOE ntm. 41, de 03.03.2025.

62" Exposicién de motivos del Decreto-Ley 1/2025.
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la hora de destinar una vivienda al alojamiento turistico que sea necesario que el
planeamiento urbanistico tenga contemplado la compatibilidad del uso del aloja-
miento turistico con el residencial y que se obtenga la licencia o se haya presentado
la correspondiente DR®. Si bien esta medida no puede ser utilizada por todos los
ayuntamientos. Se ha tenido en cuenta que el fenémeno de las VUT no tiene la mis-
ma proyeccion en todo el territorio andaluz, pues lo que para algunas ciudades puede
suponer un problema respecto al modelo urbanistico planteado, para otros munici-
plos es un fenémeno inofensivo urbanisticamente, asi como un balén de oxigeno en
cuanto que es generador de riqueza y emprendimiento.

Se contempla que aquellos municipios que por razones imperiosas de interés
general —justificando siempre la proporcionalidad de la medida y siendo declarada
ésta por su 6rgano competente— a través de sus instrumentos de ordenacién urba-
nistica, regulen la compatibilidad del uso del alojamiento turistico con el residencial,
puesto que el uso residencial de una parcela no habilitara por si solo la posibilidad
de destinar viviendas al alojamiento turistico, siendo necesario que el planeamiento
urbanistico contemple la citada compatibilidad de usos y que se obtenga la licencia o
se haya presentado la correspondiente DR.

Sin embargo, para evitar que esto pueda suponer un efecto llamada durante la
tramitacion de la normativa referenciada, se ha previsto que durante la tramitacién
del instrumento que contenga la ordenacién urbanistica, el Ayuntamiento podra sus-
pender las licencias y DR de VUT, ya sea para la totalidad del término municipal
o0 para zonas concretas, siempre que se justifique la necesidad y la proporcionalidad
de la medida®. Es mas, esta suspension podra hacerse excepcionalmente por razones
de interés general antes de la aprobacion inicial, en el acuerdo que inicie el procedi-
miento de elaboracion del instrumento de ordenacién urbana, pero dicha suspension
tendrd un maximo de 3 afos.

Por ello, se puede decir que esta nueva medida, a pesar de ser tan reciente y
no poder valorar de momento los efectos que puede producir en el futuro, si podria
afirmarse que resultard muy positiva no solo para el sector turistico, sino también
para algunas ciudades y barrios, que se ven masificados impidiendo la armonia y
la tranquilidad vecinal que les son inherentes. Si bien, se trata de una medida con
buenas intenciones, pero que llega tarde.

55 Art. 6 Decreto-Ley 1/2025.
o4 Apartado segundo del art. 6 del Decreto-Ley 1/2025.
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2. Declaracion responsable para el inicio de la actividad tu-
ristica

Es requisito indispensable para la persona o entidad explotadora presentar
DR® de forma electronica ante la Consejeria competente en materia de turismo para
poder iniciar la prestacion del servicio en la vivienda. En ella se pondra de manifiesto
que se cumplen los requisitos establecidos en la normativa (expuestos anteriormente).
Instante a partir del cual se podra anunciar como VUT. El uso de la DR se debe
a la Directiva 2006/123, cuyo objetivo principal era eliminar trabas y simplificar
procedimientos administrativos, por lo que se sustituy6 el tradicional régimen de
autorizacion por la DR o comunicaciéon. Tanto una como otra se contemplan en la
regulacion del régimen de funcionamiento de las VUT.

Todas las CCAA han optado por la DR para el inicio de la actividad, menos La
Rioja, que ha optado por la comunicacién. Algo que es en principio cast irrelevante,
pues ambas figuras comparten tanto la eficacia inmediata como un régimen juridico
similar®®, regulado en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Ptblicas® (en adelante, Ley 39/2015). Si
bien, el elemento diferenciador entre ellas es su contenido. En la DR, el interesado
«manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la
normativa vigente para obtener el reconocimiento de un derecho o facultad o para
su ejercicio, que dispone de la documentacion que asi lo acredita, que la pondra
a disposicion de la Administraciéon cuando le sea requerida, y que se compromete
a mantener el cumplimiento de las anteriores obligaciones durante el periodo de
tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio» (art. 69.1 Ley 39/2015). Y, en
la comunicacién previa el interesado «pone en conocimiento de la Administracion
Publica competente sus datos identificativos o cualquier otro dato relevante para el
inicio de una actividad o el ejercicio de un derecho» (art. 69.2 Ley 39/2015). Es de-
cir, la segunda es una mera comunicacion de inicio de actividad, mientras que en la
primera se incorpora un componente suplementario, la aceptacion por el interesado
de cumplir con la normativa vigente®.

El contenido minimo de la DR, que se encuentra en el art. 9 Decreto 28/2016,
es el siguiente:

65 Téngase en cuenta que esta DR no es la misma que la DR referenciada en el apartado a) de

este mismo epigrafe. Dicho sea, puesto que tienen finalidades distintas. Esta DR tiene principalmente como
objeto poner en conocimiento el inicio de la actividad alojativa. En cambio, la otra sirve para indicar que se
cumple con el planeamiento urbanistico del municipio en cuestion, relativo a las VUT.

8 STS 1312/2022, de 17 de octubre de 2022, ECLI:ES:TS:2022:3742.

57" BOE ntm. 236, de 02.10.2015.

% TOSCANO GIL, F, “Capitulo VIIT Las medidas de reduccion de cargas administrativas de-
rivadas de la directiva de servicios”, en GAMERO CASADO, E. (Coord.), Simplificacion del procedimiento
administrativo y mejora de la regulacion. Tirant lo Blanch, Madrid, 2014, pp. 283-308, en concreto la p. 298.
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* Identificaciéon de la vivienda, incluida su referencia catastral y su capacidad
maxima de alojamiento.

* Identificacion de la persona o entidad explotadora y titulo que le habilite,
facilitando niimero de teléfono y correo electrénico.

* Identificacion del propietario o titular del inmueble, en caso de ser distinta de
la persona o entidad explotadora.

* Manifestar que la vivienda que se destina a este servicio turistico no es VPO
o que se encuentra descalificada.

* Indicar que la vivienda sea compatible con el uso turistico conforme a la or-
denaci6n urbanistica aplicable y que cuente con la licencia o DR cuando sea precisa
por requerirla los ayuntamientos.

* Autorizaciéon expresa para la cesion e intercambio de datos por parte de las
Administraciones.

* Manifestacion de que la vivienda no tiene prohibida esta actividad de acuerdo
con el titulo constitutivo o estatutos de la comunidad de propietarios, asi como que
haya sido expresamente autorizada por la comunidad de propietarios.

* Indicar los periodos en los que se destina la vivienda al servicio turistico.

Cuando el titular de la VUT presenta la DR, esta informando a la Adminis-
tracion de que comienza con la actividad; no generando ello obligacién alguna de
resolver nada por parte de la autoridad competente en la materia, pues no se trata de
una solicitud de un particular que inicie un procedimiento necesitado de resolucion.
La DR surte efectos desde el instante en el que se presenta, derivado de la acciéon del
interesado y por mandato legal, sin depender de una resolucién administrativa®. Si
bien, tras ello, la Administraciéon debe cumplir con su deber de control respecto a
la actividad durante su vigencia, que lo hara a través de su potestad de inspeccion.

En definitiva, segtn los casos, se necesitaran dos DR o solamente una. Mien-
tras que la primera DR a la que se hacia referencia, solo la exigiran algunos ayun-
tamientos que por razones imperiosas de interés general hayan contemplado en sus

% TOSCANO GIL, F, (2014: 283-308, en concreto la p. 296). El autor en su desarrollo argu-
mental para sostener que las DR no activan necesariamente un procedimiento administrativo, se apoya,
también, en las consideraciones que hacen sobre ello la profesora NUNEZ LOZANO, M.C., Las actividades
comunicadas a la Administracion: la potestad administrativa de velo sujeta a plazo, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 73 y
ss.; y MORA RUIZ, M., “Comunicacion previa, declaracion responsable y control posterior de la actividad
en el ambito local”. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.°. 155, 2012, p. 263. En este sentido, véase la
obra de CHOLBI CACHA, FA., El régimen de la comunicacion previa, las licencias de urbanismo y su procedimiento
(Especial referencia a las relaciones con las licencias de actividad y a la aplicacion del silencio administrativo). E1 Consultor
de los Ayuntamientos. Wolters Kluwer, Madrid, 2018.
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planeamientos urbanisticos la compatibilidad del uso de alojamiento turistico con el
residencial para poder destinar una vivienda a fines turisticos; la segunda, siempre
y en todo caso, sera requisito necesario para poder iniciar y desarrollar la actividad
turistica.

VIII. MEDIDAS NORMATIVAS PARA CONTROLAR LOS SERVI-
CIOS DE ALOJAMIENTO DE ALQUILER DE CORTA DU-
RACION

El Reglamento 2024/1028 anteriormente referenciado trata de dar luz tanto a
la falta de informacion fiable sobre los servicios de alquiler de alojamientos de corta
duracién como a la relativa a la identidad del anfitrién, al lugar donde se ofrecen
dichos servicios y a su duracion, entre otras. Esta opacidad o falta de transparencia
ha provocado el aumento descontrolado de los servicios de alquiler de alojamientos
de corta duraciéon no solo en Espafia, sino también en toda la UE, lo que a su vez ha
dado lugar a la disminucién del nimero de viviendas destinadas al alquiler de larga
duracion disponibles y al aumento de los precios de los alquileres y de la vivienda. La
problematica ocasionada por esta falta de informacion es que las autoridades no pue-
den evaluar el impacto real de estos servicios y elaborar y aplicar respuestas politicas
adecuadas y proporcionadas. La manera de combatir contra ello ha sido a través de
sistemas de registros y otros requisitos de transparencia, que han ido implementado
los Estados a nivel nacional, regional y local.

Debido a que la gran mayoria de las plataformas en linea que ofrecen la pres-
tacion de servicios de alquiler de alojamientos de corta duracién operan de manera
transfronteriza y en todo el mercado interior, se hace necesario por parte de la UE
la creacion del Reglamento 2024/1028, de manera que establezca un conjunto de
normas uniformes y especificas a nivel de la UE para que los requisitos de transpa-
rencia e intercambio de datos sean igualitarios y justos para todas las plataformas
que operan en la Unién.

El presente reglamento establece normas minimas —que con posterioridad
tendran que ser desarrolladas por los Estados miembros— para la recogida de datos
por parte de las autoridades competentes y los prestadores de plataformas en linea de
alquiler de corta duracién para el intercambio de datos entre las autoridades y dichas
plataformas, relativos a la prestacion de estos servicios ofrecidos por los anfitriones a
través de las mismas. Para ello, dispone la creaciéon de un procedimiento de registro
establecido por el propio Estado miembro, que podra ser a escala nacional, regional
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o local™, y de una Ventanilla Unica Digital para la recepcién y transmision de los
datos, segtin disponen los arts. 4 y 10 del citado reglamento, respectivamente.

En lo que a nuestro pais se refiere, es el citado Real Decreto 1312/2024 el que
ha venido a sentar las bases para dar efectivo cumplimiento a las normas europeas
y, concretamente, el Reglamento 2024/1028, a través de su desarrollo reglamenta-
rio y administrativo. Esta disposicién reglamentaria que tiene como fin regular un
procedimiento de registro tnico de arrendamientos y la Ventanilla Unica Digital de
Arrendamientos, a pesar de entrar en vigor el 2 de enero de 2025, no ha desplegado
plenos efectos hasta el 1 de julio de 2025; siendo de obligado cumplimiento tanto para
las plataformas que presten servicios en linea a anfritriones que prestan servicios de
alquiler de alojamientos de corta duracion en Espaiia (independientemente del lugar
de establecimiento de dichas plataformas), como para los servicios de alquiler de
alojamientos que prestan los anfitriones a través de las plataformas, segtin establece
su art. 3. En cambio, no sera de aplicacion a los servicios de alquiler de alojamientos
que no lleven asociada una remuneracion.

Las obligaciones a las que estan sometidas las plataformas en linea se recogen
en su art. 5, siendo las mas importantes: facilitar en sus aplicaciones que los arren-
dadores identifiquen sus unidades mediante su nimero de registro correspondiente
asignado, publicar los anuncios con dicho ntimero de registro y realizar comproba-
ciones aleatorias y periddicas de las declaraciones de los arrendadores a través de la
consulta a la Ventanilla Unica Digital.

Con esta medida el Gobierno pretende frenar los desagradables efectos men-
cionados en reiteradas ocasiones que han provocado los servicios de alojamientos de
corta duracién, destacando entre los mas importantes la disminucién del nimero de
viviendas destinadas al alquiler tradicional y el incremento de los precios de los alqui-
leres y de la vivienda en general. Siendo previsible que gracias a esta regulacion se sa-
quen del mercado viviendas ofertadas de manera irregular o ilegal, permitiendo ello
una mayor oferta de viviendas para otros fines, como el alquiler de larga duracion.

1. Registro unico de arrendamientos

El procedimiento de registro Gnico de arrendamientos, regulado en los arts. 8
y 9 del citado Real Decreto 202471312, se realizara a través del Registro de la Pro-
piedad o del de Bienes Muebles, siendo el tnico procedimiento de registro aplicable
en Espana.

% De la lectura literal del Reglamento 2024/1028 no se extrae que se prohiba taxativamente la

coexistencia de procedimientos de registros duplicados para los servicios de alquiler de alojamientos de
corta duracién, pero puede deducirse implicitamente de la lectura de su art. 5.1 y del propio reglamento en

su conjunto.
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Este procedimiento sera iniciado a instancia de parte. La solicitud podra pre-
sentarse telematicamente a través de la sede electrénica del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espana, o bien de forma presencial en el citado
registro competente.

Dicha solicitud necesariamente deberd contener:

* Para cada unidad: su direccién, el Codigo Registral Unico y su referencia
catastral; el tipo de unidad, incluyendo si se trata de una finca completa, una
habitacién o en general una parte de la finca; si la unidad se ofrece como una
parte o la totalidad de la residencia principal o secundaria de la persona arren-
dadora; el nimero maximo de personas que se pueden alojar; si cuenta con
DR como titulo habilitante, aportar justificante de su presentacién y no estar
declarada su ineficacia; identificar la categoria o categorias y tipos de arren-
damientos para los que se pretenda obtener un nimero de registro; asi como
declarar que cuenta con el equipamiento, mobiliario y enseres para el fin al que
se va a destinar la unidad.

* Tanto si el solicitante es persona fisica como juridica, debera indicar los datos
basicos que permitan su identificacién y contacto, tales como nombre y apelli-
dos o dominacién social, nimero de identificacién fiscal, domicilio, teléfono y
correo electronico.

Una vez presentada la solicitud junto con la documentacion necesaria, el re-
gistrador o registradora, atendiendo a la naturaleza de la unidad, procedera a la
asignacion automatica de un nimero de registro, que recogera la identificaciéon de
la categoria y del tipo designados por la persona interesada. Este nimero de registro
sera anico para cada unidad. Si bien, hasta la calificacion favorable por el titular del
registro no se hard constar el nimero de registro y su categoria y tipo por nota mar-
ginal en el folio de la unidad, hecho que sera notificado al interesado.

En caso de existir defectos en la solicitud o en la documentacién aportada ha-
biendo transcurrido el plazo para la subsanacion, se suspendera la validez del nt-
mero de registro y se remitira una comunicacion a la Ventanilla Unica Digital, para
que la Direcciéon General de Planificacién y Evaluacion dicte resolucion ordenando
a todas las plataformas que eliminen o inhabiliten en un plazo de 48 horas el acceso
a los anuncios publicados con ese ntimero de registro. Lo mismo ocurrira si la califi-
cacion fuere desfavorable.

En igual sentido, se establece que cuando se incumplan los requisitos de acceso
al Registro de la Propiedad o se utilice el nimero de registro para usos distintos a los
correspondientes a su categoria y tipo, el Registrador retirara el nimero de registro
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correspondiente, cancelara la nota marginal y procedera como se ha establecido an-
teriormente para el caso de que la calificacion fuese desfavorable.

Bajo ninguna circunstancia se podran comercializar a través de plataformas en
linea unidades de alquiler de corta duracién sin el referido nimero de registro, ni con
un nimero de registro asociado a una categoria y tipo diferente de arrendamiento.

2. Ventanilla Unica Digital

En virtud del art. 2 ¢) del Real Decreto 2024/1312 es una «pasarela digital
unica nacional para la transmision electronica de datos entre las plataformas en linea
de alquiler de corta duracién y las autoridades competentes, asi como para informar
sobre los diferentes usos, regulacion y destinos de las unidades dedicadas a alquiler
de corta duracién en todo el territorio nacional».

Esta ventanilla es dependiente del Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana
a través de la Direccion General de Planificacion y Evaluacion, que sera el érgano
competente para dictar las resoluciones administrativas por las que se ordene la eli-
minacién o inhabilitacién del acceso a anuncios vinculados a unidades que no cum-
plan con las disposiciones legales. Dicha ventanilla serd la encargada de la recepcion
y transmision de los datos por parte de las plataformas.

Sus funciones seran, segun el art. 7 de este reglamento:

* Permitir la transmisién de los datos de actividades por unidad junto con el
namero de registro facilitado por los arrendadores, la direccion especifica de
la unidad y las URL de los anuncios publicados en las plataformas en linea de
alquiler de corta duracion.

* Facilitar a estas plataformas realizar comprobaciones aleatorias y periédicas
de las declaraciones de los arrendadores, asi como consultar el nimero de regis-
tro asignado a las unidades y la direccién o ubicacién especifica de la unidad, y
los datos de actividad por unidad y las URL de los anuncios publicados.

* Garantizara que su informacion sea reutilizable, la confidencialidad, integri-
dad y seguridad en el tratamiento de los datos.

* Proporcionara una interfaz técnica para que el Ministerio de Vivienda y
Agenda Urbana compruebe los datos anteriormente sefialados y cumplira con
las obligaciones de informacién del art. 13 del Reglamento 2024/1028.
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» Comunicar a las CCAA y a los ayuntamientos las altas, suspensiones y bajas
de los nimeros de registro, para que puedan ejercer las funciones de inspeccién
y control establecidas en sus respectivas normativas.

Del analisis de estas medidas se puede extraer que tanto las intenciones del le-
gislador europeo como del legislador espafiol son buenas, pues intentan poner freno
al descontrolado aumento de los viviendas destinas a alquiler de corta duracién, pero
una vez mas llegan tarde. No osbtante, es pronto para poder realizar una valoracién
exhaustiva sobre la evolucion del efecto que estan teniendo o pueden tener a largo
plazo estas medidas en el mercado de la vivienda. Por lo pronto, las VUT se han
reducido por primera vez en las 25 ciudades espafiolas con mayor incidencia turis-
tica, dando lugar a que entre los meses de julio y noviembre de 2025 disminuyera
un 4,1 % el nimero de VU'T respecto a los mismos meses del afo anterior, lo que se
traduce en 15.963 plazas menos, hasta alcanzar las 336.375 de media”. En lo que
se refiere a Andalucia, habrian sido revocadas el 23 % de las 90.383 solicitudes pre-
sentadas ante el Registro de la Propiedad, lo que equivale a 21.294 denegaciones’.

Si bien, no se puede soslayar la importante controversia juridica generada entre
la Administraciéon del Estado y la Junta de Andalucia por la entrada en vigor del Real
Decreto 2024/1312. En Andalucia, con anterioridad a este reglamento ya existia un
Registro Andaluz de Turismo, pero ha quedado inoperable debido a la entrada en
vigor de esta norma. Ello es consecuencia directa de la creacién del registro unico
de arrendamientos creado a nivel estatal, que a su vez impide la existencia de otros
registros autonémicos debido a la prohibicion de duplicidad de registros impuesta
por el Reglamento 2024/1028. Para esta Administracion el Estado ha traspasado sus
propias competencias, razon por la cual dicho real decreto ha sido recurrido ante los
tribunales. No obstante, esta «invasién de competencias» ya habia sido anticipada
por el Consejo de Estado en el preceptivo Dictamen 1926/2024 emitido el 18 de
diciembre de 2024. En el citado dictamen se recoge que el nuevo registro creado no
busca dar publicidad registral, sino imponer una obligacién adicional a los arrenda-
dores como es la obtenciéon de un nimero de registro estatal para poder operar en
las plataformas en linea. En la medida que esto es un requisito previo para ejercer
la actividad y no una mera formalidad, se trata de una invasion de competencias
autonémicas al ser las CCAA las que tienen en exclusiva asumidas las relativas a la
promocién del turismo y, por ende, la regulaciéon de los servicios de arrendamientos

I PORRAS NUNEZ, C. (2026, enero 14) Las viviendas turisticas se reducen en los 25 principa-
les destinos: en qué ciudades bajan mas. Hosteltur. https://www.hosteltur.com/173602_la-vivienda-turisti-
ca-se-reduce-en-los-25-principales-destinos-en-que-ciudades-bajan-mas.html

2 RAMIREZ CEREZO, A. (2026, enero 15) El Registro de la Propicdad fulmina 84.250 pisos
turisticos, que no podran alquilarse en Airbnb y Booking. ABC Economia. https://www.abc.es/economia/
registro-gobierno-fulmina-84250-pisos-turisticos-20260115042019-nt.html#vca=compartirrrss&vso=ab-
c&vme=rrss&vli=fixed-link
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de alquiler de corta duracion. El Estado no se ha limitado a coordinar los registros
autonémicos ya existentes (posibilidad contemplada por el Reglamento 2024/1028),
sino que ha creado un registro estatal obligatorio, desplazando de facto las regulacio-
nes autonémicas. Es por todo ello, por lo que el Consejo de Estado propuso crear un
registro unico estatal con finalidad informativa y de publicidad, pero alimentado por
los datos de los registros autonémicos, sin imponer nuevas obligaciones a los arrenda-
dores. Sin embargo, es constatable que estos argumentos no han conseguido disuadir
al Gobierno. Habra que esperar al pronunciamiento de los tribunales en este sentido.

IX. POTESTAD DE INSPECCION

El deber de inspeccion recae sobre la Consejeria competente en materia de
turismo, cuyas funciones seran las recogidas en el art. 63 de LTA. Pudiendo destacar
sobre ellas, la comprobacién y control del cumplimiento de la normativa turistica
(persiguiendo especialmente las actividades clandestinas), asi como la de informar y
asesorar a las personas interesadas sobre sus derechos y deberes.

Los servicios de inspecciéon para poder llevar a cabo una labor inspectora com-
pletay eficaz, ademas de solicitar documentacién e informacién a las personas o enti-
dades explotadoras directamente relacionada con el cumplimiento de sus funciones,
podran pedir la colaboracién de los servicios de inspeccién dependientes de otras
Consejerias y Administraciones Pablicas, asi como de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad, conforme a lo previsto legalmente. No obstante, la Consejeria competente
en materia de turismo tendra la obligacién de comunicar a las Consejerias, entidades
publicas y Administraciones Publicas, las anomalias o situaciones que observadas en
el ejercicio de su funcién de inspeccién puedan constituir infracciones que incidan
en su ambito competencial. La finalidad de ello es que las irregularidades detectadas
no queden sin ser sancionadas por no ser el 6rgano conocedor el competente para
sancionar.

También tendran una serie de obligaciones las personas o entidades explotado-
ras de las VUT, sus representantes legales o, en su defecto, las personas debidamente
autorizadas. Estas consistiran en facilitar al personal inspector el acceso a las depen-
dencias e instalaciones y el examen de documentos, libros y registros directamente
relacionados con la actividad turistica, asi como las copias o reproducciones de la
documentacién anterior (art. 66.1 LTA). En caso de no estar presente ninguna de es-
tas personas, el servicio de inspeccién dejara a quien esté presente un requerimiento
indicando que en un plazo menor a 24 horas se procedera a la inspeccion, debiendo
ser facilitada por la persona que esté relacionada con el establecimiento y que esté
presente en ese momento.
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Sin embargo, es posible que los documentos requeridos por la inspeccién no
se puedan aportar en ese momento. En ese caso se podra conceder un plazo para la
entrega de éstos o citar a cualquiera de las personas antes referenciadas para com-
parecer ante la Administracién autonémica. Si no se facilitara la documentacién re-
querida, no se permitiese la entrada al lugar de inspeccién o no se personasen previo
requerimiento, mediante acta el inspector advertira que tal actitud constituird una
infraccién grave o muy grave’, segtn el caso.

De cada inspeccion que se lleve a cabo se levantara el acta correspondiente, en
la que se expresara su resultado, pudiendo ser (art. 66.4 LTA): a) de conformidad con
la normativa turistica, b) de obstruccién al personal funcionario, c) de advertencia,
cuando se trate de requisitos subsanables y que no deriven en dafios o perjuicios para
los usuarios, y d) de infraccion.

Como es 16gico, los interesados o sus representantes, podran en el acto de ins-
peccion hacer cuantas alegaciones o aclaraciones estimen convenientes a su defensa,
que quedaran reflejadas en el acta. Dicho acta serd notificada en el acto o en los
diez dias siguientes a la fecha de la inspeccion. Si se entrega en el acto de inspeccion,
deberd ser firmada por el titular de la empresa, su representante legal, o en caso de
ausencia, por quien se encuentre a cargo del establecimiento, sin que ello implique la
aceptacion del contenido del acta™.

Aunque en la normativa andaluza no se contemple algo parecido, resultan lla-
mativas algunas de las prerrogativas que si tienen otras CCAA que a continuacién
se exponen. Por ejemplo, en Asturias, Galicia y Murcia, se contempla que la condi-
cién de VUT impide a su titular alegar la condicién de domicilio a efectos de evitar
una inspeccion; o en Baleares que entre sus funciones de inspeccién se incluye la de
realizar reservas o contrataciones en aras de descubrir actividades clandestinas™. Se
trata de facultades que pueden ser realmente ventajosas para controlar estos tipos de
alojamientos turisticos, pues permiten erradicar con mayor eficacia y celeridad todas
aquellas actividades clandestinas. Sin embargo, en el Proyecto de LTSA parece ser
que tampoco se contemplan facultades como estas.

X. POTESTAD SANCIONADORA

Es la potestad con la que cuenta la Administracion para imponer sanciones en
caso de que se incumplan las infracciones contenidas en la ley. Las infracciones ad-

73 Capitulo I del Titulo VIII de la LTA, relativo a las infracciones administrativas.

™ Art. 68.3 LTA.

% RODRIGUEZ FONT, M., “Capitulo 3 Objeto y régimen de funcionamiento de las viviendas
de uso turistico”, en ROMAN MARQUEZ, A., (director), Viviendas de uso turistico. Andlisis de la situacion actual y

propuestas para la mejora de su marco regulatorio, Fundaciéon Democratica y Gobierno Local, Madrid, 2024, p.135.
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ministrativas en materia de turismo se encuentran en el Capitulo I del Titulo VIII de
la LTA. Estas se clasifican en leves, graves y muy graves. La comisién de cualquiera
de éstas dara lugar a la tramitacién del correspondiente expediente sancionador.

A pesar de no exponer las tres clases de infracciones admimistrativas, por no
ser necesarlo, ya que se encuentran contenidas en los arts. 70, 71 y 72 de la citada
norma, se destacaran algunas de ellas.

Son infracciones leves: la falta de distintivos, de simbolos acreditativos de la cla-
sificacion administrativa, de anuncios, sefializacién o de informacién de obligatoria
exhibiciéon o que exhibidos no cumplan las formalidades exigidas; el incumplimiento
de las disposiciones sobre la publicidad de los precios de los servicios; la admision de
reservas en exceso, o; la inexactitud de los datos manifestados en la DR.

Son infracciones graves: la realizacién o prestacion clandestina de un servicio
turistico; la falsedad de los datos manifestados en la DR; el incumplimiento de los
requisitos referidos a la ubicacion, infraestructura, edificacién, instalaciones, equipa-
mientos, mobiliario, servicios, superficie de parcela o calidad de los establecimientos
dispuestos en funcién del tipo, grupo, categoria, modalidad o especialidad a la que
pertenezcan; no evitar la generacion de ruidos propios del alojamiento turistico que
impida la tranquilidad de los usuarios, o; la negativa a la expediciéon de factura o
tique, o habiendo expedido éste, la negativa a realizar la correspondiente factura
desglosada especificando los distintos conceptos.

Son infracciones muy graves: la negativa u obstruccién que impida la actuacion
de los servicios de inspeccion turistica, asi como la aportacién a la misma de infor-
macién o documentos falsos; las infracciones de la normativa turistica que tengan
por resultado dafio notorio o perjuicio grave a la imagen turistica de Andalucia o de
sus destinos turisticos, o; la restriccion en el acceso en la prestacion de servicios o la
expulsion injustificada de un establecimiento turistico cuando se realice por razén
de raza, sexo, religion, opinién o cualquiera otra circunstacia personal o social que
suponga discriminacion.

Segun el art. 73 LTA seran responsables de la comisién de infracciones: los titu-
lares de VU'T; quienes hubieren suscrito la DR y; las personas que presten el servicio
turistico de manera clandestina.

Estas infracciones prescribiran segin sean leves, graves o muy graves, a los seis
meses, un ano o dos afos, respectivamente.

Las sanciones que se impodran seran principales (apercibimiento o multa) y ac-
cesorias (pudiendo suponer la suspension temporal del servicio turistico y la clausura
temporal del establecimiento o el cese definitivo del servicio turistico y la clausura
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definitiva del establecimiento). Los plazos de prescripciéon de éstas seran los mismos
que los de las infracciones.

Indicar que las multas que pueden imponerse seran de hasta 2.000 € para las
leves, de 2.001 a 18.000 € para las graves y, de 18.001 a 150.000 € para las muy
graves’®, cuantias considerablemente elevadas con el Gnico proposito de persuadir
cualquier tipo de accién u omision tipificada como infraccion.

En cuanto a los érganos competentes para imponer las sanciones tenemos que
distinguir previamente el tipo de sanciéon y la graduacién de ésta, pues existe un
reparto competencial. La LTA establece que seran las personas titulares de las Dele-
gaciones Territoriales”” de la Consejeria competente en materia de turismo quienes
impongan las sanciones leves y graves. En caso de que el ambito territorial de la in-
fraccién exceda del que corresponde al titular de la Delegacion Territorial ésta sera
impuesta por el titular de la Direccién General adscrita a la Consejeria, que a su vez
también tendra competencia para sancionar infracciones muy graves. Sin embargo,
si la sancién es muy grave y supera los 100.000 € o consiste en la clausura definitiva
del establecimiento o en la cancelacién de la inscricion en el Registro de Turismo
de Andalucia, el competente para imponerlas sera el propio titular de la Consejeria
competente en materia de turismo.

Enlo que respecta al procedimiento sancionador su incoacién sera de oficio por
acuerdo de la persona titular de la Delegacion Territorial de la Consejeria compe-
tente en materia de turismo en cuya provincia se cometa la infraccién. El acuerdo de

S Art. 78 LTA.

7" Tradicionalmente la organizacion territorial provincial de la Administracion de la Junta de
Andalucia ha estado conformada por las Delegaciones del Gobierno de la Junta de Andalucia y las Delega-
ciones Provinciales de cada una de las distintas Consejerias (ambas, 6rganos periféricos). Sin embargo, en el
ano 2012, debido a la coyuntura econémica y social y a la necesidad de alcanzar una mayor racionalidad
en el gasto publico, aparecen, ademas de las ya mencionadas, las Delegaciones Territoriales, en aras de
simplificar la organizacion territorial de la Junta de Andalucia, y perseguir una mayor eficacia y eficiencia
de su funcionamiento. Este modelo de organizacién permiti6 agrupar en una misma Delegacién Territorial
los servicios periféricos de varias Consejerias, suponiendo ello una evidente reduccion del gasto publico,
pues las Delegaciones Provinciales suponian todo lo contrario, de modo que existia una en cada provincia
por cada una de las distintas Consejerias existentes. No obstante, en la actualidad, la Administracion de
la Junta de Andalucia podra adoptar, mediante decreto del Consejo de Gobierno una de las siguientes es-
tructuras provinciales: a) Delegaciones del Gobierno de la Junta de Andalucia y Delegaciones Provinciales
de cada una de las distintas Consejerias, o b) Delegaciones del Gobierno de la Junta de Andalucia, y De-
legaciones Territoriales de la Junta de Andalucia. Asi se recoge tanto en la Ley 9/2007, de 22 de octubre,
de la Administracion de la Junta de Andalucia y, en el Decreto 226/2020 de Consejeria de la Presidencia,
Administracién Pablica e Interior, de 29 de diciembre. Regula la organizacion territorial provincial de la
Administracién de la Junta de Andalucia. Si bien, la organizacién territorial provincial de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia, actualmente, se compone de las Delegaciones del Gobierno de la Junta de
Andalucia y las Delegaciones Territoriales. Para mayor profundidad se recomienda la lectura de las normas
citadas y, especialmente, de la disposicién adicional tercera del citado decreto.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
342 ISSN: 3020-6731, ndm. 121, enero-junio (2026), pags. 307-348



Régimen de intervencién administrativa de las viviendas de uso turistico en Andalucia

incoacién se le comunicara a la persona presuntamente responsable y debera tener
como minimo el contenido dispuesto en el art. 82.2 LTA.

Cabe la posibilidad, ya sea al inicio o durante la instrucciéon del procedimiento
de acordar excepcionalmente’™ la clausura inmediata del establecimiento, el precin-
tado de sus instalaciones o la suspension de la actividad como medida cautelar. Esta
podra mantenerse el tiempo que resulte necesario y como maximo hasta la resolu-
ci6n del procedimiento.

Finalmente, una vez firme la resoluciéon en la que se imponga la correspon-
diente sancioén, ésta sera anotada en el registro correspondiente. La anotaciéon de las
sanciones podran cancelarse de oficio o a instancia de la persona interesada. En todo
caso sera cuando hayan trascurrido uno, dos o cuatro afos, segin la sancion sea leve,
grave o muy grave, respectivamente, o cuando en la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa se anule la resolucién sancionadora, debiendo ser la sentencia firme.

XI. CONCLUSIONES

1. El turismo como competencia exclusiva de las comunida-
des auténomas y la dispersion normativa.

No es nada nuevo que el reparto de competencias en muchas materias plantea
problemas, no siendo este caso una excepcién. Como es imaginable, Espafia tiene un
largo recorrido en el sector turistico, tanto es asi que ya el régimen franquista hacia
propaganda de las costas espafolas y de su buen clima, razén por la que surgieron
las primeras normas reguladoras de este sector en las que ya se empezaba a regular
el alquiler de viviendas vacacionales. Motivo por el que el sector turistico a lo largo
de la historia de nuestro pais ha sido objeto de regulacién por diferentes niveles de
Administracién. En otras palabras, hasta la entrada en vigor de la Constitucion del
78, las normas eran estatales, después de ello se fueron constituyendo las autonomias
y el reparto competencial tal como lo conocemos hoy en dia. Lo que ha generado
que muchas materias sean competencia exclusiva de las CCAA, como es el caso del
turismo.

Esto puede generar algunos problemas, pues en definitiva nos encontramos
con 17 comunidades y dos ciudades autébnomas que regulan el sector turistico de una
manera diferente, y en particular las VUT. Son diversas las normas que regulan
el fenémeno alojativo de diferente forma, pudiendo generar cierta confusion a la

8 Art. 83 LTA. Se acordaran las medidas cautelares en el procedimiento sancionador, cuando sea

necesario para asegurar la eficacia de la resoluciéon que pudiera recaer o cuando concurran circunstancias
graves que afecten a las personas, los bienes, o que supongan un perjuicio grave y manifiesto para la imagen
turistica de Andalucia.
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propia poblacién, y particularmente a los usuarios. Asi como también es posible que
i uni ue visi uri 1 u

dependiendo de la comunidad que visitemos para hacer turismo y en la medida que
u u ulacié A

hagamos uso de las VUT, nos encontremos con una regulacién mas tendente a la

proteccion del usuario o en cambio, del empresario que se dedique a esta actividad.

Es decir, pueden darse situaciones de desigualdad. Los requisitos o limites estableci-

. vicio turistico bu . .

dos a este tipo de servicio turistico pueden ser diferentes, baste como ejemplo el caso
uci 6n. Mi u i imi Axi

de Andalucia y Aragén. Mientras que en la primera, el limite temporal maximo

que un usuario puede estar de forma continuada en la vivienda es de dos meses, en

la segunda el limite temporal se reduce a un mes”. Lo mismo ocurre en cuanto a la

posibilidad de ceder temporalmente la vivienda para uso turistico, en Andalucia se

permite que la vivienda se ceda en su totalidad o por habitaciones, sin embargo, en

Aragdn tiene que ser una cesiéon completa.

En lo que respecta a la entra en vigor del Real Decreto 2024/1312, por el que
se crea el registro tnico de arrendamientos y la Ventanilla Unica Digital, poco mas
se puede afladir a lo antedicho. No deja de ser un punto controvertido que debera
ser resuelto por los tribunales. Mientras tanto, a pesar de las divergentes opiniones
sobre el conflicto de competencias que puede suscitar la creacién de este registro tal
como se ha configurado, no se puede negar que es una medida que coadyuva a ob-
tener un fiel reflejo de la situacion actual para poder desarrollar politicas adecuadas
y proporcionadas.

Y en lo que se refiere a la dispersion normativa cabe indicar que, aunque se
trate de una materia competencial exclusiva de Andalucia en este caso como ya se ha
hecho referencia anteriormente, este sector también esta sujeto a normas europeas y
estatales, asi como a las propias limitaciones y requisitos que pueden imponer los pro-
pios EELL, lo que en definitiva, puede generar un problema de inseguridad juridica
tanto para propietarios como para usuarios. La variedad normativa y la posibilidad
de que cada Ayuntamiento pueda imponer condiciones particulares puede dificultar
la interpretacién uniforme de este servicio turistico.

2. Repercusion de las viviendas de uso turistico en el sector
turistico y en el mercado inmobiliario.

Como se ha reflejado en el presente trabajo, el fenémeno de las VUT debe su
origen entre otras cosas a la grave crisis financiera de 2008, debida al colapso de
la burbuja inmobiliaria. El panorama mundial y concretamente el espafol era an-
gustioso y asfixiante para muchas familias de clase media que vieron como muchas
empresas cerraban, perdian sus trabajos y no podian hacer frente a las hipotecas y

7 Art. 2 del Decreto 1/2023, de 11 de enero, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el

Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragén.
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préstamos personales que tenian. Muchos espafioles poseian al menos una segunda
vivienda que les resultaba imposible o casi imposible de mantener econémicamente,
razon por la que surgié este servicio de alojamiento turistico, desconocido hasta el
momento y carente de regulacion.

Es por ello por lo que se produjo un aumento significativo del uso del aloja-
miento privado en el turismo, que originé situaciones de intrusismo y competencia
desleal entre el propio sector turistico, pues entraron en el mercado sin la necesidad
de cumplir con ninguno de los requisitos exigidos a los establecimientos de aloja-
miento tradicionales, ofreciendo viviendas a precios competitivos y socialmente mas
atractivos. Dado que esta situacién era insostenible y repercutia negativamente al
sector turistico, empez6 a regularse este fendmeno. Sin embargo, en Andalucia ello
no se produjo hasta el afio 2016, hace relativamente poco.

Podria decirse que la regulacion ha llegado tarde y no ha sido lo suficiente-
mente restrictiva para intentar frenar el continuo aumento de VUT en Andalucia, lo
que esta ocasionando problemas sociales. Consideramos que esta actividad tiene un
efecto directo sobre el problema actual del mercado de vivienda de alquiler de larga
duraciéon. La oferta de este tipo de vivienda esta muy por debajo de lo demandado,
pues el parque de vivienda de alquiler en Andalucia, al igual que en el resto de Es-
paila, no es capaz de cubrir las necesidades de los andaluces. Esto provoca que las
pocas viviendas destinadas a este tipo de alquiler aumenten de precio haciendo casi
imposible hacer frente a ellos.

Por otra parte, esto también esta produciendo o ya ha producido una masifica-
cion de VUT, sobre todo en zonas céntricas y residenciales de capitales de provincia.
Ello provoca la desnaturalizacion de los barrios y dificulta la vida vecinal, afectado
también a los negocios tradicionales, que dejan de generar ingresos y muchos se ven
obligados a cerrar debido a la despoblacién vecinal, ya sea porque los vecinos no pue-
dan asumir los precios de las viviendas en sus barrios, por estar tensionados a causa
de las VUT o porque quieran alejarse de estos en busca de otros en los que prime el
descanso caracteristico de las zonas residenciales. Si bien, parece que el Gobierno
andaluz, por fin ha reconocido como ya se ha indicado anteriormente que este tipo
de fenémeno alojativo esta provocando un problema de vivienda, motivo por el que
ha permitido que por razones imperiosas de interés general, los Ayuntamientos pue-
dan a través de sus instrumentos de ordenacién, regular la compatibilidad del uso
del alojamiento turistico con el residencial, de forma que si deciden que sobre una
determinada 4rea y/o zona no es posible dicha compatibilidad, no podran registrar-
se nuevas VUT. Una medida que también llega tarde, pero que parece que a priori
puede ayudar a aliviar la situacién actual.
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3. Propuestas de mejora del marco regulatorio de las vivien-
das de uso turistico.

Para concluir este trabajo investigador se indican algunas posibles mejoras que
—fruto del estudio de esta figura— pueden ser beneficiosas para el sector turistico,
los turistas y, en definitiva, para los residentes.

Seria oportuno que el legislador andaluz al abordar la regulacién de las VUT
no dirija su atencién tnicamente en los turistas ni en el beneficio econémico que el
turismo puede generar a nuestra comunidad. Deberia por el contrario posicionar al
residente en el centro de dicha regulacién en la medida que son quienes conviven dia-
riamente con los efectos de la actividad turistica y padecen sus consecuencias. Solo a
través de una perspectiva que anteponga la sostenibilidad y el equilibro sera posible
lograr un modelo turistico que beneficie realmente al conjunto de la sociedad.

Otro aspecto muy positivo seria dotar a los municipios de mayores competen-
cias en materia de turismo, dado que son la Administracién mas cercana al ciuda-
dano y sobre la que se instauran estos fenémenos. Nadie mejor que los propios Ayun-
tamientos para saber cudles son los criterios que deben seguir para poner limites a
las VUT en su territorio, o por el contrario, para incentivar actividades como estas
que permitan activar el turismo. Esto Gltimo ayudaria a mitigar el progresivo declive
demografico al que se enfrentan las zonas rurales.

Por otro lado, también seria preciso incentivar y dotar a los EELL de medios
tecnologicos que les permitan hacer un control eficaz y efectivo del crecimiento de las
VUT. Siendo necesario para ello, el desarrollo de plataformas digitales al servicio de
los propios Ayuntamientos, en las que se integre toda la informacién relativa a cada
una de las viviendas registradas. Esto facilitaria la fiscalizacion y la planificacion del
turismo sostenible. Igualmente, el uso de la inteligencia artificial podria ser una bue-
na herramienta para desarrollar mecanismos que permitan detectar irregularida-
des, como por ¢jemplo, incrementos inusuales de oferta de VUT sobre determinadas
areas. En definitiva, que permitan detectar irregularidades y actividades clandes-
tinas, de manera que la respuesta sea inmediata para revertir la situacion alterada.

Finalmente, tras el estudio realizado y a la luz de la situacién actual que atra-
viesa la vivienda seria conveniente impulsar medidas que incentiven fiscalmente el
alquiler de vivienda habitual, de manera que resulte una opcién atractiva para los
propietarios dado que al ver que pueden ser beneficiarios de reducciones en el IRPF
—por el simple hecho de destinar sus viviendas al alquiler tradicional en lugar de
destinarlas al servicio turistico— muchos de ellos se decantarian por esta primera
opcidén, incrementando la oferta de vivienda al fin pretendido. Esto valdria para
mitigar la situacién actual de acceso a la vivienda, ya sea para compra o alquiler.
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La democratizacién de las diputaciones provinciales. Sistemas
y procesos electorales de las corporaciones provinciales (1812-
2024), de Miguel Angel Chamocho Cantudo y Armando José San-
tana Bugés (coordinadores), Tirant Lo Blanch, 2025, ISBN 978-
84-1095-687-2, 384 pp.

I. La obra que se recensiona es un libro colectivo que se presenta como logro de
un proyecto de investigacién, «Dinamicas de cambio, transiciones politicas y desa-
rrollo sostenible: el sistema competencial de la administracién provincial», dirigido
por quien también es uno de los coordinadores de la obra, el profesor Chamocho
Cantudo.

El estudio se estructura en seis capitulos, precedidos de una presentacion y una
introduccién. El conjunto de los capitulos, ordenados siguiendo el criterio cronologi-
co, analiza los sistemas y procesos electorales de las diputaciones provinciales desde
la Constitucion de 1812 hasta nuestros dias, con una distribucién armoénica de sus
contenidos: asi, los dos primeros abordan el periodo previo a la configuracion de la
provincia como administracion publica; los dos siguientes abarcan el extenso tramo
comprendido entre el comienzo del sexenio democratico y el final del régimen del
general Franco; y los dos Gltimos se ocupan de la evolucién mas reciente, presidida
por la vigente Constitucion de 1978.

I1. El primer capitulo, escrito por Marta Rodriguez Duarte, se titula «El sis-
tema electoral provincial del primer constitucionalismo espafiol (1812-1844)». La
exposicion se estructura, sustancialmente, en cuatro partes. En primer lugar, se ex-
pone la regulacién constitucional de 1812, anotando las cuestiones suscitadas en el
debate en las Cortes y detallando el sistema de eleccion de los diputados a Cortes,
que regia para la eleccion de los diputados provinciales, con las previsiones especifi-
cas contempladas en el Decreto de 23 de mayo de 1812; cierra el apartado con unas
breves alusiones a la derogacién del régimen constitucional con el inicio del Sexenio
Absolutista y a su reinstauracion en el Trienio Liberal, destacando la aprobacién del
Decreto de 27 de enero de 1822 y de la Instrucciéon de 3 de febrero de 1823, regula-
dora del gobierno econémico de las provincias. En la segunda parte, tras resefar los
hitos significativos de los primeros afios de la regencia de Maria Cristina (el Decreto
de 30 de noviembre de 1833, que dividi6 el territorio peninsular e islas adyacentes
en 49 provincias, asi como el Decreto de 23 de octubre de 1833, de creacion de los
subdelegados de Fomento), la autora analiza el Decreto de 21 de septiembre de 1935,
de corta vigencia y caracterizado por el endurecimiento de los requisitos para ser
elegido diputado provincial y por la implantacién de un sistema censitario en la base
electoral, dando cuenta a continuacién de la reinstauracion, en su practica totalidad,
de la Instruccién de 3 de febrero de 1823 y de los Decretos de 10 de julio de 1812,

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 121, enero-junio (2026), pags. 353-357 353



RECENSIONES

sobre la formacién de ayuntamientos constitucionales, y 11 de agosto de 1813, de
reglas para gobierno de las diputaciones provinciales y ayuntamientos de los pueblos.
La tercera parte abarca el periodo comprendido entre 1837 y 1844, comenzando con
la exposicion de las previsiones contenidas en la Constitucion de 1837, a la que sigue
el analisis de la Ley electoral de 20 de julio del mismo afio, de aplicacién con adapta-
ciones (aprobadas posteriormente por la Instruccién de 6 de noviembre de 1937) ala
eleccion de diputados provinciales en virtud de la Ley de 13 de septiembre siguiente,
sobre la organizacién de las Diputaciones Provinciales, para concluir con unas ano-
taciones acerca de los procesos electorales provinciales acaecidos en 1841 y 1843; alo
largo de las paginas que componen esta tercera parte, la autora destaca la vigencia
de la Instruccion de 3 de febrero de 1823 por obra de la Ley de 13 de septiembre, la
implantacion del sistema de eleccion directo y la ampliacion de la base electoral por
la incorporacién de nuevos sectores de la burguesia profesional, comercial e indus-
trial. Por altimo, en la cuarta parte da cuenta de los intentos de reforma de la Ley
electoral que se sucedieron desde 1837, en particular de la propuesta presentada por
el ministro de la Gobernacién el 23 de marzo de 1840 que, aprobada en mayo de
1840, no llegaria a ser aplicada.

El segundo capitulo, «El sufragio censitario de las corporaciones provinciales
durante la época isabelina (1844-1868)», lo escribe M. Estrada Sanchez y se estruc-
tura en tres epigrafes. El primero de ellos es propiamente una recapitulacion de la
evolucién seguida en los aflos anteriores y reviste particular interés porque pasa re-
vista a la ampliacion de los cometidos de las diputaciones provinciales, inicialmente
limitados a la asistencia del jefe politico, con escasas atribuciones de indole econé-
mica y administrativa, y que posteriormente se incrementaron en el &mbito politico
y electoral. El segundo se centra, por una parte, en la Ley de 18 de marzo de 1846,
de elecciones a Cortes y los vaivenes experimentados por la norma, que tras la revo-
luciéon de 1854 fue sustituida por la rescatada Ley de 1837 para recobrar de nuevo
vigencia en 1856; y, por otra, en la Ley electoral de 18 de julio de 1865. El tercer
epigrafe se acomoda mejor al objeto de la obra colectiva, pues se dedica, en primer
lugar, a la Ley de organizacién y atribuciones de las Diputaciones Provinciales de
8 de enero de 1845, que regul6 la materia electoral, destacando, en particular, la
prevision de que los electores serian los mismos que eligieran los diputados a Cortes,
los requisitos mas restrictivos para alcanzar la condicién de diputado provincial y la
disminucién del protagonismo de la diputacion en favor del Gobierno; en segundo
lugar, se centra en la Ley sobre gobierno y administracion de las provincias, de 25 de
septiembre de 1863 y en la reforma que experimenté mediante el Real Decreto de 21
de octubre de 1866, que frend los avances descentralizadores de aquélla.

El tercer capitulo, «Transiciones politicas y transformaciones de los sistemas
electorales de las corporaciones provinciales entre la revolucion progresista y la res-
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tauracion borboénica (1868-1931)», es obra de Maria Teresa Martinez Taboas. Tras
una breve alusion al Decreto de 21 de octubre, que dio vigencia, con algunas adap-
taciones, a la Ley Organica Provincial, debatida en 1856, pero que no se llegd a
aprobar, la autora expone la sucinta regulacién sobre la provincia que contenia la
Constitucion de 1869 para, seguidamente, dedicar especial atencién, como no puede
ser de otra manera, a la Ley de 8 de agosto de 1870, que configur6 la provincia,
segin parte de la doctrina, como un ente administrativo. Situada ya en la etapa de
la Restauracion, desgrana las novedades experimentadas como consecuencia de la
reforma llevada a cabo por la Ley de 16 de diciembre de 1876, detalla los aspectos
mas significativos de la Ley de 2 de octubre de 1877, también de corta vigencia, y
analiza la Ley de 29 de agosto de 1882. Tras resefiar los proyectos de reforma mas
significativos que se sucedieron desde 1882, dando cuenta al hilo de ello de la apro-
bacion de la Ley electoral de 26 de junio de 1890, del importante Real Decreto de 5
de noviembre de 1890, de la Ley electoral de 8 de agosto de 1907, del Real Decreto
de 18 de diciembre de 1913 y del Real Decreto de 12 de enero de 1924, concluye su
estudio con el Estatuto Provincial de 20 de marzo de 1925, que introduyjo la figura
del denominado diputado corporativo (concejales designados por los ayuntamientos)
y que, a juicio de la autora, es la norma que configura por vez primera la provincia
como una administracién local.

El cuarto capitulo, «Democracia organica y diputaciones provinciales en el
Estado franquista (1936-1975)», escrito por Enrique Ordufia Prada, comienza con
unas breves alusiones al Estatuto Provincial de 1925; a la escasa normativa produ-
cida durante la IT Repuablica, durante la cual fueron los gobernadores civiles los que
eligieron a los miembros de las comisiones gestoras; y a la evolucion seguida durante
la Guerra Civil en uno y otro bando. A continuacion, se expone el régimen de desig-
naciéon de los miembros de las comisiones gestoras, bajo la presidencia del goberna-
dor civil, hasta 1949, detallando las propuestas contenidas en el Proyecto de Codigo
de Gobierno y Administracion Local de 1941, que no llegb a aprobarse. El tercer
apartado del capitulo examina el modelo de elecciéon organica de diputados provin-
ciales en la Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945, aprobada con
la participacién de municipios y provincias, que gozaban de representacién en las
Cortes (eran procuradores natos los alcaldes de las cincuenta provincias, asi como los
de Ceuta y Melilla; y eran procuradores electivos los representantes de los municipios
de cada provincia designados por la respectiva diputacion provincial). En el cuarto
apartado se expone con detalle el marco normativo de las elecciones organicas de
diputados provinciales, dando cuenta de las sucesivas modificaciones del complejo
marco juridico, con arreglo al cual lleg6 a aplicarse supletoriamente la Ley electoral
de 8 de agosto de 1907; en particular, se analiza el derecho de sufragio pasivo, la
convocatoria de elecciones, el derecho de sufragio activo, el proceso de votacion y el
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sistema de garantias y recursos. Con ello, se da paso al tratamiento de la democracia
organica en el llamado «tardofranquismo», centrando el estudio en los antecedentes
y aprobacion de la Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases del Estatuto de Régi-
men Local, cuyo régimen electoral tuvo escasa aplicacion por su falta de desarrollo
y por la preparacién y aprobacion de la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma
Politica. Con un enfoque diferente, el tltimo apartado se centra en la designacion del
presidente de la diputacién, realizando un andlisis comparativo que abarca desde la
Ley Provincial de 29 de agosto de 1882 hasta la Ley 41/1975.

Miguel Angel Chamocho Cantudo es el autor del quinto capitulo, «Hacia la
democratizacién de las diputaciones provinciales durante la transicion politica y la
democracia (1975-2003)», en el que se aborda el periodo de tiempo comprendido
entre 1975y 2003. En primer lugar, se ocupa del intervalo comprendido entre 1975
y 1979, cuyo principal hito fue la Ley 39/1978, de 17 de julio, de elecciones locales.
En segundo lugar, trata la Constituciéon de 1978, el Real Decreto-Ley 3/1981, de
16 de enero, y la modificacién de la Ley 39/1978 por la Ley Organica 6/1983, de
8 de marzo, incorporando, de manera afadida, una serie de reflexiones sobre la
autonomia y garantia institucional de la provincia. El tercer epigrafe se centra en
el aflo 1985, en el que se aprob6 la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régi-
men Electoral, de la que se ofrecen solo algunas pinceladas en aras de la sistematica
acordada para la realizacién de esta obra colectiva; completan este apartado una
aproximacion a la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local y unas consideraciones sobre las relaciones, en concreto, de la comunidad au-
tonoma de Andalucia con las diputaciones andaluzas, plasmadas en la Ley 11/ 1987,
de 26 de diciembre, Reguladora de las Relaciones entre la Comunidad Auténoma
de Andalucia y las Diputaciones Provinciales de su Territorio. El altimo epigrafe se
dedica al denominado «Pacto Local», que propici6 la reforma de la Ley Organica
5/1985 y la aprobacién de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la
modernizaciéon del gobierno local.

La autoria del altimo capitulo corresponde a Rafael J. Vera Torrecillas y se
titula «La necesaria reforma del modelo de eleccién: hacia un modelo de eleccién di-
recta». En consonancia con su objeto central, adopta una sistematica diferente, pues,
como no podia ser de otra manera, su hilo conductor no es el orden cronolégico, sino
la serie de cuestiones que necesariamente estan implicadas en la formulacién de una
propuesta. Asi, tomando como punto de partida el cuestionamiento de las diputacio-
nes provinciales, analiza con rigor la posicion de la provincia en la estructura territo-
rial del Estado y los planteamientos politicos al respecto, sus funciones como garante
de la prestaciéon de servicios municipales y a su vez prestadoras de servicios a estos
entes, asi como sus competencias, dando cuenta de las distintas opiniones doctrinales
y posturas politicas y conectando estas reflexiones, cuando procede, con el sistema
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electoral de la provincia. Con estas bases, aborda la reforma del modelo de eleccién;
al efecto, parte de la regulacion actual, con las modificaciones llevadas a cabo desde
la aprobaciéon de la Ley Organica 5/1985, poniendo de manifiesto sus debilidades
y carencias, en conexion con la legitimidad del sistema politico, que es un referente
presente de manera constante en su estudio. Su propuesta es clara, postulando el
sistema de eleccion directa a partir de listas cerradas, alineado por demas con los
principios de la Carta Europea de Autonomia Local.

ITI. La obra recensionada cumple con creces la finalidad perseguida por sus au-
tores. A través de sus paginas, el lector alcanza a tener un conocimiento muy amplio
y exhaustivo de los avatares experimentados en los sucesivos disefios y enmiendas
del sistema electoral provincial, condicionados por el marco politico y social de cada
periodo de tiempo, de lo que se proporciona cumplida referencia.

El resultado es un estudio muy completo y circunstanciado que, ademas, no se
conforma con la mera descripcion de cada hito normativo que se ha ido produciendo
desde la Constitucion de 1812. Y es que, anticipandose a lo que bien podria ser el
futuro escenario de un renovado sistema electoral, avanza en la proposicién de un
modelo concreto que podria fortalecer la posicion institucional de la provincia.

Maria del Carmen Nunez Lozano
Catedratica de Derecho Administrativo
Universidad de Huelva
https://orcid.org/0000-0001-8147-875
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En torno a Riego en el II Centenario de su muerte, de Leopoldo
Tolivar Alas (coordinador), Real Instituto de Estudios Asturia-

nos, Oviedo, 2025, ISBN 978-84-1295-707-5, 136 pp.

1. Con motivo del bicentenario de la ejecucion del general Riego se celebro,
entre el 31 de mayo y el 27 de junio de 2023, un ciclo de conferencias bajo la coordi-
nacion del profesor Leopoldo TOLIVAR ALAS (catedratico de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad de Oviedo), organizado por el Real Instituto de Estudios
Asturianos, en colaboraciéon con la Real Academia Asturiana de Jurisprudencia.
Con este trabajo se trata de dar el valor merecido y la importancia que corresponde a
la figura del general asturiano, cuyo mito y legado han permanecido vivos a lo largo
del tiempo hasta llegar a nuestros dias, como simbolo del liberalismo constitucional.
Asinace el libro colectivo que ahora se resefia. La muerte del general asturiano mar-
c6 el fin del periodo histérico conocido como Trienio Liberal, también denominado
Trienio Constitucional (que transcurre entre 1820y 1823), en el que recobré vigencia
la Constitucién de 1812. Con ello, se retrocedié al régimen absolutista. Todo ello lo
explica la nota preliminar realizada por el coordinador de la obra.

2. El punto de partida es el brillante prélogo de Ignacio Fernandez Sara-
sola, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo (pp. 11-
17), que sitta el contexto de la obra y su importancia: el periodo del Trienio Liberal.

Desde el principio, ya en su primera frase nos hace ver la relevancia de este pe-
riodo histérico: «Doscientos afios han tenido que transcurrir para que finalmente el
Trienio Liberal tuviese el reconocimiento historiografico que le corresponde» (p.11).
Epoca que, aunque breve, es «a todas luces, nuestra particular “Revolucién france-
sa”» (p. 12) y una experiencia tan enriquecedora que «en ella bebié de un modo u
otro el posterior constitucionalismo espafiol» (p. 12). Y ademas de que el Trienio su-
pusiese el precedente de gran parte de las instituciones, normas y practicas de nuestra
historia politico-constitucional, tuvo también una repercusion extraordinaria en el
extranjero. El hecho de que la Constitucién de 1812 se hubiese impuesto de forma no
violenta se vio entre los liberales europeos como un ejemplo. «Espafia estaba enton-
ces en boca de toda Europa» (p.14).

No obstante, el primer centenario del Trienio transcurrié «sin pena ni glo-
ria», lo que contribuyé a minusvalorar este periodo. La explicacién la encuentra
FERNANDEZ SARASOLA en varios factores: el primero, ver el Trienio como un
simple paréntesis entre dos momentos de autocracia fernandina —es posterior al
Sexenio Absolutista (1814-1820) y anterior a la Década Ominosa (1823-1833)—. Esta
idea de excepcionalidad, intencionada por parte de los conservadores, se acompané
de sentimiento de fracaso, que los liberales mantuvieron de esos tres aflos «en los que
habian sido incapaces de mantener vivo el sistema representativo» (p.11). Fracaso
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corroborado por los sucesos que le siguieron. Todo ello contribuyé a que este periodo
«acabase sepultado en un olvido condescendiente» (p. 12). La propia historiografia
se contagi6 de esa vision sin darle la relevancia merecida, salvo por algin autor como
Alberto Gil Novales. Para FERNANDEZ SARASOLA es flagrante la «injusticia
cientifica y académica que entrafié6 minusvalorar el Trienio» (p.12). Por ello, el autor
afirma que «es indiscutible que lo que vivié Espafia en 1820 fue un proceso revo-
lucionario, a pesar de su origen pacifico. Si por revolucién entendemos un cambio
abrupto del sistema politico, resulta evidente que el Trienio lo supuso, ya que preten-
dia superar definitivamente el Antiguo Régimen y el absolutismo borbénico» (p. 12).

Todo comienza el 1 de enero de 1820 con el pronunciamiento de Rafael del
Riego —uno de los personajes mas ilustres y determinantes del Trienio— al frente
del batallén Asturias, en el que lee su manifiesto y proclama la Constitucién de 1812!
en el municipio sevillano de Cabezas de San Juan®. El protagonismo de Riego en esta
época fue indudable, y no sélo por su pronunciamiento, sino también por su involun-
tario papel en la separacién paulatina de los liberales, entre exaltados y moderados
(ntcleos de los futuros partidos politicos)®. Fue «un simbolo del Trienio mas all4 de
su protagonismo militar y su discreta intervencion politica» (p. 15). Justo esto fue lo
que Fernando VII quiso aniquilar tras restablecer su poder absoluto.

Antes de diseccionar el libro objeto de recension, es preciso aportar algunas
claves sobre el Trienio Liberal, al tratarse de una época de relevancia extraordinaria
en la historia politico-constitucional de Espafia y de Europa. Segtin FERNANDEZ
SARASOLA, «fue una fabrica de ideas constitucionales en la que se pergenaron
muchos de los planteamientos que se irfan concretando a lo largo del XIX»*. En
este periodo se recuperd la actividad normativa de las Cortes, que habia quedado
interrumpida por la deriva autoritaria del régimen monarquico de Fernando VII. En

! Eldisefio de las Cortes en la Constitucién de Cadiz de 1812 fue uno de sus aspectos mas contro-

vertidos. Tanto la estructura unicameral de éstas, como las amplias funciones que tenian constitucionalmen-
te asignadas, desagradaron por igual a conservadores y liberales anglofilos. En Europa esa misma disyuntiva
se plasmo a lo largo de los innumerables debates que suscit6 la Constitucion de 1812 que, en este sentido,
no dejé a nadie indiferente. FERNANDEZ SARASOLA, 1. (2023: 112-113).

2 La proclama de Riego insistié en la necesidad de “establecer un gobierno moderado y paternal y
una Constitucion que asegure los derechos de todos los ciudadanos”. MONTALVO CORREA, J. (2023: 135).

La division del liberalismo espaiiol entre exaltados y moderados se puso de manifiesto en 1820

en varias cuestiones como el nombramiento de altos cargos de la Administracién civil y militar, o como la
extension de algunos derechos (entre otros, el de reunién y asociacion, y el de la libertad de imprenta). Lo
que sobre todo separaba a los exaltados de los moderados era la estrategia que debia seguir el proceso de
cambio social en Espafia. Los exaltados querian restablece de forma integra el programa de las Cortes de
Cadiz e incluso radicalizarlo. Los moderados estaban de acuerdo en restablecer parte de la legislacién apro-
bada por las Cortes de Cadiz con el fin de desmantelar la sociedad estamental. VARELA SUANZES-CAR-
PEGNA, J. (2020: 115-117).

*  FERNANDEZ SARASOLA, 1., (2020: 65-66).
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¢l se ensayd por primera vez un régimen constitucional. Se nombré una Junta Pro-
visional Consultiva, que coexistié unos meses con un gobierno provisional (conocido
como «de los presidiarios», integrado en su mayoria por presos politicos del periodo
anterior). Tras su disolucién, se celebraron elecciones y se constituyeron las Cortes
en julio de 1820.

En la sesion de apertura, y tras la jura de Fernando VII de la Constituciéon —
muy a su pesar, pues siempre la tildé de republicana— muchos espafoles quedaron
satisfechos. El rey volvia a mostrarse como lo habian deseado desde 1808.

Fernando VII ha sido, probablemente, el monarca con mayor descrédito y mas
denostado en toda la historia de Espafia. LA PARRA sefiala como rasgos dominan-
tes de su personalidad el disimulo, la desconfianza, la crueldad y el espiritu vengati-
vo. Capaz de soportar en silencio todas las humillaciones. Temeroso ante el poderoso
y cruel con el inferior, desconfiado ante todo y ante todos. A pesar de ello, concluye:
«Fernando no era bobo o tonto»’. Era un rey dispuesto a hacer lo posible por lograr
la unidad de todos en torno al trono. Aunque, como quedé patente, la disposicion
de Fernando VII por seguir la via constitucional era, simplemente, un brindis al sol.
Con su jura, una vez mas, «el rey hizo gala de su capacidad para adaptarse a las
circunstancias y contentar a sus interlocutores». Lo cierto es que no par6 de actuar
para derribar la Constitucion®, por mucho que los liberales se esforzaran por hacer
de Fernando VII un rey constitucional’.

Durante este periodo el régimen liberal tiene como uno de sus objetivos princi-
pales la elaboracién de cédigos. Uno de los grandes éxitos del Trienio Liberal fue la
aprobacién de un Codigo Penal en 18228, También se aprobé un proyecto de Codigo
Civil (elaborado por una comisiéon especial de las Cortes nombrada el 22 de agosto
de 1820)°. A ello se sum6 una importante normativa que, entre otras cosas, abolié la
Inquisicién.

> LA PARRA LOPEZ, E. (2018: 15-31).

5 Durante ¢l Trienio, Fernando VII particip6 en dos intentos de acabar con el régimen consti-
tucional mediante un golpe d Estado: la denominada “conspiracién de Vinuesa”, en enero de 1821, y el
complot de la Guardia Real del 7 de julio de 1822. LA PARRA LOPEZ, E. (2018: 378-379 y 408).

A tenor de la Constitucién de 1812, el monarca dirigia la politica espaiiola, pero lo hacia de
forma subordinada a unas Cortes unicamerales elegidas por sufragio universal masculino indirecto. Espafia
seguia siendo un reino, pero la monarquia pasaba de ser una forma de Estado a una forma de Gobierno,
susceptible de ser cambiada si asi lo decidian los representantes de la nacién reunidos en Cortes, donde
residia el poder constituyente. LA PARRA LOPEZ, E. (2018: 382).

8 En dicho Codigo Penal se mantuvieron delitos histéricos, pero su principal problema fue su
ausencia de vigencia efectiva. QUINTERO OLIVARES, G. (2016: 32-34).

9 También se aprob6 un proyecto de Codigo sanitario en 1822. Se trata de una pieza esencial
para conocer la historia de la lucha del poder puablico contra epidemias y enfermedades transmisibles.
MUNOZ MACHADO, S. (2022: 45).
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Finalmente, el Congreso de Verona avalé a Francia para intervenir con el be-
neplacito de la Santa Alianza (20 de octubre de 1822) y acabar con el sistema cons-
titucional espanol. El 28 de enero de 1823 Luis XVIII de Francia comunica la for-
macién de los Cien Mil Hijos de San Luis que, dirigidos por el duque de Angulema,
atacan Espafia. Seguidamente, las Cortes declaran incapacitado a Fernando VII
para ejercer sus funciones y le obligan a trasladarse a Cadiz (se estimaba que era un
lugar estratégico para organizar la resistencia al invasor francés) hasta septiembre de
ese afo, que fue liberado.

En definitiva, el Trienio Liberal se caracterizé por ser un periodo de gran ines-
tabilidad institucional propiciada por la divisioén del liberalismo, cuya lucha politica
entre sus diferentes facciones fue muy intensa. Lo més negativo para la supervivencia
del sistema constitucional fue la forma de entender, en ese momento, el ejercicio de la
funcién politica, con un Gobierno con un rey a la cabeza cuyo principal interés era
destruir dicho sistema.

3. El libro reseniando despliega un discurso impecable, que de forma multidis-
ciplinar y con rigor académico, goza de altisimo interés historico y juridico. Se trata
de una obra colectiva integrada por cinco capitulos, escritos todos ellos por notables
expertos.

Francisco Carantofia Alvarez, catedratico de Historia Contemporanea de
la Universidad de Leén, comienza el libro centrado en «Asturias en el Trienio
Liberal», enumerando un elenco de asturianos que contribuyeron al funcionamien-
to de las instituciones liberales. Este capitulo recoge, de forma minuciosa, un analisis
del contexto histérico e ideolégico en el que se formé Riego, asi como su protagonis-
mo en el Trienio. El autor resalta la influencia de una generacién brillante ilustrada
de juristas, politicos y militares vinculados a la Constitucién de 1812 (en términos del
autor, «personas de gran peso intelectual», en cuya formacién tuvieron notable in-
fluencia —intelectual y personal— ilustrados como Campomanes, Valdés, Martinez
Marina y Jovellanos), que ya habian sido influyentes desde su aprobaciéon y ayudaron
a defenderla —como Rafael del Riego, Agustin Argtuelles, Florez Estrada y el conde
de Toreno—. Destaca que, en el levantamiento de Riego, y de Asturias, —sobre
todo, de la burguesia comercial— tuvo que ver la existencia de una universidad en
Oviedo. En enero de 1820, Riego inici6é una sublevaciéon en Andalucia para resta-
blecer la Constitucién de 1812, derogada en 1814 por el rey Fernando VII. Su mo-

10 - N L .
Contra todo pronostico, el tema espaiiol acabd siendo uno de los mas relevantes en este encuen-

tro. Lo importante del Congreso de Verona fue el compromiso adquirido el 22 de noviembre por Francia
y las tres potencias fundadoras de la Santa Alianza (Rusia, Austria y Prusia) de disponer los medios para
cambiar el régimen politico espafiol y auxiliar a Francia en caso de guerra contra Espafia. La decisién de
Francia de asumir por si misma la intervencién vy la actitud de Inglaterra fueron factores esenciales que
marcaron la suerte de Espafia. LA PARRA LOPEZ, E. (2018: 425-426).
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vimiento se expandio, pese a las dificultades iniciales. En este escenario se cre6 una
Junta de Gobierno, que fue aclamada, no elegida, por el pueblo. Los enemigos eran
los espanoles partidarios del rey «neto» y del Antiguo Régimen. Una de sus princi-
pales preocupaciones fue el mantenimiento del orden publico para evitar problemas
con los realistas (que apoyaban al rey absoluto) y también con posibles revoluciones
populares. Es un liberalismo que se legitima en el pueblo y, a la vez, lo teme.

La relevancia del levantamiento asturiano de 1820 reside, primero, en que per-
mite definir los sucesos de ese aflo como una revoluciéon —mas que como un mero
pronunciamiento—, sobre todo por su caracter estrictamente civil, asi como por la
creacion de juntas soberanas defensoras de la constitucion frente a los intentos ab-
solutistas del rey. Se trata de un levantamiento urbano que se produce en Oviedo y
en Gijon, con protagonismo notable de estudiantes y clases medias. Fue significativo
porque contribuy6 con éxito al restablecimiento de la Constitucion, al igual que los
representantes elegidos por Asturias para las Cortes, destacando figuras como Ar-
giielles, Riego y Florez Estrada.

De igual modo, tuvieron un papel destacado en la promocién de la Constitu-
cion y las nuevas ideas liberales las fiestas publicas (como sucedi6é en Francia), las
sociedades patrioticas (la primera en Asturias se fundé en Oviedo en marzo de 1820,
vinculada al periédico E/ Ciudadano), las tertulias y la prensa —que apoy6 a Riego de
forma incondicional— (Uno de los periodistas y politicos mas destacados fue Ramoén
Maria Lépez Acevedo, que escribid en varios periodicos como El Momo, El Espectador
y El Aristarco, en defensa de la Constitucion y de la influencia asturiana en la politica
espafiola, y se enfrent6 a criticas de otros medios).

Por Gltimo, en 1823 tras la invasion de Espaiia por el ejército francés —aunque
en Asturias hubo resistencia—, se inici6 una fuerte represiéon contra los liberales.
Muchos tuvieron que exiliarse o fueron condenados a muerte. Las instituciones ecle-
siasticas también realizaron su depuracion del clero liberal. A pesar de esta derrota
y represion brutal, el Trienio Liberal sent6 las bases para futuros cambios politicos
en Espafia. En palabras de CARANTONA ALVAREZ, «de forma tragica, con una
invasion extranjera, con una dura represion y la derogacién de las reformas liberales,
finaliz6 una etapa singular de la historia de Espafia y de Asturias, también de la
universal, que, a pesar de su derrota, sento las bases del cambio que se produciria no
muchos anos mas tarde» (p. 63).

El catedratico de Historia Contemporanea de la Universidad de Alicante,
Emilio La Parra Lépez, centra su capitulo en «Fernando VII y Riego, re-
ferentes en el Trienio Liberal». Dos personajes antagénicos ideologicamente
hablando, a pesar de que los historiadores actuales coinciden en que la lucha politica
en este periodo histérico en Espafia no puede reducirse a la dicotomia liberalismo
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versus absolutismo. LA PARRA, estudioso sin parangén de la vida de Fernando VII,
resume estas dos posturas con un enfoque general: de un lado, el absolutismo inte-
graba a la aristocracia, al cuerpo eclesidstico y a una parte del mundo rural. En él
se distinguian los nostalgicos del Antiguo Régimen y los ultrarrealistas, que querian
acabar con el liberalismo y sustituir la monarquia del Antiguo Régimen por otra
en la que el rey tuviera soberania plena. De otro lado, el liberalismo se dividia en
dos vertientes: la de los moderados —que buscaban equilibrio con el poder del rey
y el de las Cortes, preocupados por la conservacion del orden social—, y la de los
exaltados —fieles a la Constitucién de 1812, defensores de la soberania nacional y
de una mayor participacién politica de las clases populares—. Como queda patente,
este tiempo histdrico se caracteriza por la intensa politizacién de sus individuos, que
cambiaban con naturalidad de un campo a otro. De ahi que LA PARRA LOPEZ
afirme que el binomio liberalismo/absolutismo no termina de expresar el auténtico
problema de este tiempo. En realidad, lo que estaba en juego, a su juicio, era la conti-
nuidad o el fin de la revolucién. La relacion revolucién/contrarrevolucion fue el na-
cleo politico de ese tiempo, y los espanoles la identificaron con estos dos personajes:
Rafael del Riego y Fernando VII.

Riego encarno el espiritu revolucionario. Fue el héroe popular de la revolucion;
representa la revolucién liberal y la aplicacion de la Constitucion de 1812, con todas
sus consecuencias. Para los liberales exaltados, Riego fue un salvador de la libertad,
mitificado desde el primer momento, incluso comparado con la figura de Napoleoén,
como simbolo de la lucha por la libertad en Espana y en el extranjero. La era de la
libertad individual, la de la participacion del pueblo en la politica, la del fin del des-
potismo y de la servidumbre. En definitiva, la era constitucional. Como ejemplo sim-
bélico, LA PARRA LOPEZ explica que mientras Fernando VII acudia a la iglesia al
llegar a una ciudad, Riego iba al ayuntamiento, reforzando su vinculo con el pueblo.
El rey lo consider6 su enemigo personal vy, tras el regreso del absolutismo, orden6
su ejecucion en noviembre de 1823, pese a la oposicion del ejército francés. Con su
muerte, pasé de héroe a martir de la libertad, incrementando ain mas su leyenda.

Fernando VII simbolizaba la contrarrevolucion, que rechaza e intenta elimi-
nar los logros del liberalismo. Al regresar al poder en 1814, aboli6 la Constitucién
mediante un golpe de Estado. A pesar de que en 1820 se vio obligado a jurarla tras
el pronunciamiento de Riego, nunca la aceptd. Su proyecto implicé la contrarrevolu-
cion, el establecimiento de un sistema nuevo, como demuestra su afan por obstaculi-
zar la obra de las Cortes, sus intentos de desprestigiar el régimen ante reyes europeos,
asi como el hecho de que alentara en la prensa la propaganda anticonstitucional, etc.
Tras el fracaso de los realistas en el interior, pidi6 ayuda extranjera, que culmind
con la invasién del ejército francés, los Cien Mil Hijos de San Luis. Desde octubre
de 1823, Fernando VII impuso su politica contrarrevolucionaria, gobernando de
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acuerdo con sus intereses personales, como un déspota, sin ajustarse a la norma. Por
ello se dice que su régimen fue sui generis, basado en la obediencia personal y el poder
absoluto.

Los historiadores modernos confirman que, aunque Riego recibi6 criticas (se le
acus6 de vanidad, demagogia o republicanismo), fue destacado por su compromiso
con la monarquia constitucional, su respeto por las instituciones, su patriotismo y su
desinterés personal. Fernando VII ha sido duramente juzgado y se presenta como
simbolo de la represion y la contrarrevolucion. En definitiva, ambos protagonistas
ponen de manifiesto una auténtica dialéctica politica: revolucién versus contrarre-
volucion, mas que una simple lucha entre partidos. Ambos pretendieron cambiar
Espaiia, cada cual, en direccion diferente.

La catedratica de Historia del Derecho Clara Alvarez Alonso se detiene en
la figura de «Riego y el constitucionalismo revolucionario». El texto analiza
el titulo del trabajo, que atna tres palabras clave para entender el Trienio Consti-
tucional: Riego, constitucionalismo y revolucionario. Etapa importante de nuestra
historia reciente, que, aunque ha pasado desapercibida durante mucho tiempo por
historiadores y sectores politicos, esta siendo ahora impulsada por autores como Gil
Novales. El constitucionalismo revolucionario se emplea aqui como ruptura radical
con lo preexistente en el terreno juridico y politico.

ALVAREZ ALONSO, con el propésito de llegar a entender mejor el significa-
do del Trienio y la participacién de Riego, centra su atencién en tres aspectos:

-Las caracteristicas del constitucionalismo revolucionario. Cion un texto consti-
tucional de rasgos rupturistas, como el unicameralismo, las garantias procesales y la
soberania nacional, que le dieron una gran proyeccion internacional.

-Su implementacion y desarrollo ante el problema de la escision del liberalis-
mo en exaltados y conservadores, con ideas muy diferentes de constituciéon. De ahi
el enfrentamiento dentro y fuera de las Cortes; unos defendian la aplicacion de la
Constitucion «intacta», y sus oponentes no la reconocian y discutian su aplicabilidad.
La auténtica epifania del constitucionalismo revolucionario tiene lugar el 1 de marzo
de 1822, cuando se conforman las Cortes con una mayoria exaltada, que aprueba
reformas que afectan al campo hacendistico, fiscal, local, de instruccién puablica y
justicia. El problema principal en este momento fue el choque entre el ejecutivo y el
legislativo, promovido por los moderados y, en especial, por los anilleros. A todo esto,
hay que sumar una deliberada politica de Fernando VII de promocién del enfrenta-
miento entre poderes para provocar el caos.

-Y las causas de su caida. Las cuales se identifican con el rey, los absolutistas o
serviles y el apoyo francés. El grupo conservador se enfrenté a los exaltados, con el
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rey a la cabeza, para derogar la Constitucion. Estas causas, en definitiva, son las mis-
mas que llevaron a la muerte al general Riego. Para ¢él, la Constitucién de 1812 era
norma de obligado cumplimiento, segun los requerimientos del positivismo juridico
radical, con el tnico limite del legislador que reforma la Constitucién, siguiendo el
procedimiento legal previsto en el propio texto constitucional. Para Riego, por ello,
era esencial restaurar la vigencia de la Constitucién; y que el rey la jurara y respetara
lo consideraba una obligacién estrictamente juridica. Con el fin de conseguir tal
objetivo, era preciso que la Constitucion se afianzase desde la base con la reposicién
de las autoridades que facilitaran su aplicacion. Este empefio de Riego increment6 su
enfrentamiento con el rey, al que siempre se mantuvo leal. Fernando VII le profeso
un odio que llegd a su maxima expresion con la ejecuciéon del general asturiano (era
un riesgo, un peligro que habia que erradicar). ALVAREZ ALONSO concluye que,
s1 observamos con objetividad, a doscientos afios vista, podemos afirmar que Riego
fue un «constitucionalista consciente y leal cuyo tnico fin era lograr que se guardara
respeto a la constituciéon y al orden juridico vigente» (p. 99).

Alicia Laspra Rodriguez, profesora titular de Filologia Inglesa de la Uni-
versidad de Oviedo, dedica su trabajo a «La muerte de Rafael del Riego en la
poesia europea: cronicas de un crimen de Estado». En él ofrece un analisis
original de la dimension internacional de Riego, mostrada por sus coetaneos en el ex-
tranjero, y parte del recuerdo de un dato importante: Riego vivi6 en Francia durante
la guerra de la Independencia como prisionero, entre 1811 y 1814. Esta experiencia
de internacionalizacion le sirvi6 para estar en contacto directo con tendencias ideo-
logicas nuevas y para forjar un pensamiento politico liberal y europeista. De hecho,
lleg6 a ser «famoso y respetado» en los circulos liberales de Europa, como pone de
manifiesto la reunién celebrada, un afio antes de su muerte, en su propio domicilio,
de importantes dirigentes del movimiento constitucionalista europeo en Madrid a
finales de 1822. De esta reunion de liberales europeos surgi6 el denominado London
Greek Committee para conseguir, primero, financiacién con el propoésito de propiciar
el liberalismo independentista en Grecia, siendo su objetivo principal lograr apoyo
financiero para sostener a los defensores del liberalismo en Espafia. No obstante, la
reunién no sirvié a los espafioles para frenar lo que se estaba fraguando en Italia, en
Verona. Alli, la Europa conservadora se unia para neutralizar cualquier movimiento
que pusiera en peligro la paz y aprobar la intervencién francesa en Espania con el fin
de facilitar la recuperacion del poder absoluto por Fernando VII.

Asi cay0 el régimen liberal, Riego, y todo lo que ambos representan. Y se pro-
dujo la vuelta al poder de Fernando VII y la rendicion de Cadiz, que cambid el curso
de la historia. El régimen constitucional estaba acabado, y la muerte —de «forma
vil»— de Riego tuvo un fuerte impacto internacional. De ahi que fuera fuente de
inspiracién poética, en homenaje al «martir del liberalismo». En este momento, la
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poesia «politica» ostentaba una funcién importante como instrumento para divulgar
la actualidad. Estos poemas, que se publicaban en periddicos y revistas, eran medios
de difusién que garantizaban la transmisién de noticias con cierta rapidez. LASPRA
hace un repaso de una seleccién de poemas que reflejan lo acontecido en este periodo
en Alemania (Chamisso con su poema «Don Raphael’s letztes Genet. Spanisch»),
Italia (Gabriele Rossetti, desde Italia y desde su exilio inglés), Francia (Victor Hugo,
Casimir Delavigne, y otros), Portugal (Jodo Baptista de Almeida Garret o José Da-
niel Rodrigues da Costa) y Reino Unido (destacan, desde polos opuestos politica-
mente hablando, «On the Death of Riego» publicado en The Morning Post de 19 de
noviembre de 1823. Y «Martyrdom of Riego» en el seminario radical Black Dwarf).
En consecuencia, una vez desaparecida la Espafia constitucional, el escenario liberal
espafiol se traslada a diversos paises de acogida. Fruto de ello, en 1834 el Reino Uni-
do, Francia, Portugal y Espana suscribieron la Cuadruple Alianza. Tratado interna-
cional en defensa de los modelos liberales que defendian sus Gobiernos respectivos.
Como concluye LASPRA RODRIGUEZ, «Riego habia triunfado».

El altimo capitulo del libro se detiene, de forma brillante, en «El Trienio en
Galdés», escrito por Antonio Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz, cate-
dratico de Derecho Administrativo y letrado de las Cortes Generales. Comienza el
capitulo situando el inicio del Trienio como uno de los tres momentos «gloriosos»
del siglo XIX (junto al levantamiento del 2 de mayo de 1808 y septiembre de 1868,
con la Revolucién, «la Gloriosa»), que dieron lugar también a tres desengafios, pues
abrieron paréntesis temporales que fracasaron frente al retorno o la continuidad del
absolutismo.

Seguidamente, el autor sitia en su contexto a Galdoés. Destacado por su gran
perspicacia como observador —gran narrador, psicélogo y sociologo del siglo XIX,
como asi lo han reconocido sus biégrafos— y por su éxito comercial, la imagen que
tenemos del siglo XIX es la que él nos ha transmitido en sus novelas historicas —un
progresista, un hombre desenganiado—. Galdds no vivié el Trienio Liberal, pero
escribi6 sobre €1, tras el fracaso del Sexenio Revolucionario, que influencié su vision
critica y desmitificadora del mismo, que JIMENEZ-BLANCO sintetiza magistral-
mente en: Fragmentacion de la opinién publica y falta de unidad ideolégica; Division
interna entre liberales (moderados y exaltados) y absolutistas; Conflictos dentro de
sociedades secretas (masones, comuneros); Debilidad de los Gobiernos frente a la
fuerza de los realistas, liderados por Fernando VII; Conexién con el contexto de
Cadiz y los «doceafliistas» (en particular, Agustin de Argiielles); Incardinaciéon de
Espana en la Europa de los Congresos de Viena (1815) y Verona (1822).

A continuacién, es un auténtica delicia leer comoJIMENEZ-BLANCO abor-
da el Trienio Liberal a través del andlisis de varias de las obras de Galdoés: La fontana
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de or0 (novela histérica urbana madrilena, psicolégica y simbdlica, con una intere-
sante carga critica poética-literaria); La segunda casaca (que relata el «cambio de cha-
queta» del protagonista de absolutista a liberal); £l Grande Oriente (que narra el plan
concebido por su protagonista —Vinuesa, el cura de Tamajén— para restaurar el
absolutismo, con el rey implicado, y con una dura venganza); E/ 7 de julio (en la que
Galdés muestra la situacion en 1822 de caos que vivia el pais, de desorden, y critica
la falsedad del rey. Etapa muy inestable en la que el rey no aceptaba el sistema liberal
y conspiraba en secreto. En las Cortes habia politicos exaltados, y el ejército estaba
dividido —los que apoyaban al rey y los que apoyaban la Constitucion); Los cien mil
hijos de San Luis (narra la invasion en 1823 de Francia, con el apoyo de Austria, Prusia
y Rusia, con el fin de proteger el trono de Fernando VII 'y «salvar» a Espana del caos.
El Trienio Liberal habia terminado y al rey le falté tiempo para dictar «uno de esos
borrones y cuenta nueva que se dan cada tanto en nuestra historia». Asi comenzé
una etapa muy dura para los liberales, la «Década Ominosa» (1823-1833). Para
Galdos, la invasion francesa no fue sélo para «ayudar» a Espafia, sino también para
dar prestigio a la monarquia francesa y asustar a los revolucionarios en su propio
pais); y El terror de 1824 (el 1 de octubre de 1823, en Cadiz, fue el Gltimo dia del Trie-
nio Liberal con la invasién de los franceses en Cadiz. Este libro refleja la represion
posterior al Trienio. Riego fue ahorcado, como un gran criminal el 7 de noviembre
en la plaza de la Cebada en Madrid; ya se habia restablecido el absolutismo. El rey
no volvié a Madrid hasta que Riego fue ejecutado, para entrar triunfalmente en la
ciudad. Con su muerte, Riego se convirtié en un martir de la libertad. En este tra-
bajo Galdos critica de forma dura la pena de muerte y evidencia su vision critica del
personaje de Riego).

JIMENEZ-BLANCO concluye el capitulo con una serie de reflexiones finales:
aunque de Espaifia siempre se dice que ha ido rezagada en comparaciéon con Europa,
lo cierto es que, a juicio del autor, no siempre ha sido asi, como refleja lo sucedido en
1820—1823, mas incluso que el texto de Cadiz de 1812. Lo cierto es que la sociedad
espafola no estaba preparada para nada que no fuese la monarquia ni la religién
catélica. Y esto fue un claro freno para muchas reformas. Galdoés veia estos cambios
con cierta esperanza y realismo.

4. Este libro colectivo se erige, sin duda, en un referente de obligada lectura so-
bre la figura de Riego y contribuye a situar, de una vez por todas, el Trienio Liberal
en el lugar que le corresponde en la historia politico-constitucional de Espana y Eu-
ropa. El estudio de la figura de Riego desde distintas perspectivas da como resultado
una aportacién valiosisima a los estudios sobre el Trienio Liberal, que invita a la re-
flexion. Asi pues, la historia constitucional no se nutre sé6lo de normas e instituciones
que funcionaron en la practica, sino también de las ideas y doctrinas que sirvieron de
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base a aquellas y a éstas''. En definitiva, el Trienio Liberal y sus investigaciones si-
guen arrojando luz y nuevas perspectivas para comprender los origenes de la politica
y la sociedad espafiola actual. Hay que destacar la radicalidad politica del periodo,
la inestabilidad institucional, el proceso de politizacion de las clases medias y popu-
lares, asi como la fuerza de la revolucion y la contrarrevolucion. Sin duda, estos afios
representaron una experiencia unica de libertad y de aprendizaje de la politica en Es-
pafia que abri6 las puertas de la contemporaneidad. Repensar este interesante e im-
portante periodo forma parte de la revisién necesaria y completa, todavia incipiente,
de la historia del siglo XIX espaiol. Con todo, el trabajo cumple sobradamente su
funcién conmemorativa, sentando las bases para futuras investigaciones.

" La escision ideolégica que trajo consigo el Trienio —tanto fuera como, sobre todo, dentro del

Parlamento— entre liberales moderados y exaltados no sélo dio lugar a una interpretacién diversa sobre
como debian funcionar las Cortes instituidas, sino que también trajo consigo propuestas alternativas para
forjar parlamentos que plasmaran sus ideales con mas exactitud de lo que podia hacerlo la Constituciéon de
Cadiz. Segin FERNANDEZ SARASOLA, la presencia de estas propuestas de parlamentos alternativos
a la regulacion de las Cortes prevista en la Constitucion de 1812 tiene un gran interés desde una doble
perspectiva, al menos. De un lado, para demostrar cémo ya en el Trienio habia un deseo de superar esa
Constitucion, ya por considerarla insuficiente (para el paradigma exaltado), ya excesiva (para los postulados
del moderantismo). De otro, aquellas propuestas anticipan modelos de Parlamento que se iran concretando
en fechas posteriores, a lo largo del siglo XIX. FERNANDEZ SARASOLA, 1. (2020: 66).
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La denuncia y la proteccion de las personas denunciantes. Ana-
lisis critico de la ley 2/2023 y perspectivas de futuro, de J. A. MA-
GARINOS, editorial Tecnos, III Premio Internacional de Investi-
gacion Instituto Clavero Arévalo, 2024, ISBN 978-84-309-9226-3,
384 pp.”*

Desde los inicios del siglo XXI, la lucha contra la corrupcion y sus multiples
manifestaciones (abuso de poder, soborno, malversacién, nepotismo, fraude...) ha
sido objeto de numerosos textos internacionales. Conscientes de la amenaza que su-
pone para el Estado de derecho y la perjudicial incidencia que tiene en la econo-
mia nacional y mundial, organizaciones internacionales como Naciones Unidas o la
OCDE han disefiado mecanismos para prevenirla y combatirla. Uno de ellos, al que
se dedica la obra que aqui recensionamos, es la protecciéon al denunciante.

En el ambito de la Unién Europea, la aprobacion de la Directiva 1937/2019,
conocida como la Directiva whistleblowing, supuso un cambio de paradigma en el tra-
tamiento de los denunciantes. La norma europea parte de la constataciéon empirica
de que los trabajadores se encuentran en una posiciéon privilegiada para conocer los
incumplimientos que se cometan en el seno de su entidad. Por ello, y con el objetivo
de castigar las vulneraciones que permanecen ocultas en las entidades, reconoce a
aquellas personas que, en un contexto laboral, conozcan incumplimientos graves o
muy graves del derecho de la Unién Europea la facultad de denunciar estas irregu-
laridades y el reconocimiento de un estatuto de proteccion para combatir las repre-
salias que pudieran derivarseles por haber informado de aquellos incumplimientos.

La Directiva disefia distintas vias de comunicacién para informar sobre los
incumplimientos conocidos. Son los llamados «canal interno», «canal externo» y la
«revelacion pablica». Los canales interno y externo cumplen la funcién de ser los sis-
temas de gestiéon de denuncias. La novedad de su regulacion radica en las institucio-
nes en las que han de implementarse, adentrandose tanto en las instituciones publicas
como en la mayoria de las entidades privadas, salvo excepciones. Debe anotarse en
este punto la trascendencia de la norma en relacién con los sistemas tradicionales de
comunicacion de irregularidades y la incidencia directa de su regulacién en la esfera
juridica de las entidades privadas, que quedan obligadas al cumplimiento de esta
normativa.

En cuanto a la regulacion de los sistemas de informacion, el uso del canal inter-
no nace como canal preferente al externo, aunque no excluyente, pudiendo decidir el
informante a cual de ellos acceder sin necesidad de agotar previamente la via inter-

* Esta publicacion es parte del proyecto de I+D+i «De la transparencia al gobierno abierto»,
financiado por MICIU/AEI /10.13039/501100011033 y por FEDER, UE.
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na. El sistema interno debe instaurarse en todas las instituciones publicas y entidades
privadas, salvo aquellas cuya plantilla sea menor de cincuenta trabajadores. Por su
parte, el canal externo, se configura a nivel estatal en la Autoridad Independiente
de Protecciéon al denunciante como organismo creado ad hoc para la gestion de las
comunicaciones que afecten a la Administracién General del Estado y sus entidades
instrumentales, 6rganos constitucionales y de relevancia constitucional, entidades
del sector privado cuando la infraccién afecte a mas de un territorio autonémico y
como canal externo de las comunidades autonémicas con las que se haya suscrito
un acuerdo. Paralelamente a la autoridad nacional, encontramos las instituciones
autonémicas para la proteccién al denunciante, que conoceran de las infracciones
cometidas en las instituciones autonémicas y locales y las entidades privadas cuando
la infraccién se circunscriba a su territorio. Finalmente, en Gltima instancia se sitia
la revelaciéon publica, mecanismo ultimo de reaccién para la difusion mediatica de
la informacién, a la que podra acudir el alertador cuando haya informado de los in-
cumplimientos tanto en el canal interno o externo y no se hayan tomado las medidas
apropiadas, o cuando sin haber denunciado los hechos en los canales de informacién
tenga motivos razonables para pensar que la infraccién constituye un riesgo inmi-
nente para el interés publico, o cuando en caso de denuncia puedan devengarse re-
presalias, destruccion de pruebas o pueda prever que no vaya a haber un tratamiento
efectivo de su comunicacion.

En nuestro ordenamiento, la Directiva fue traspuesta a través de la Ley 2/2023,
de proteccién de las personas informantes y lucha contra la corrupcion. En su ambito
objetivo, la Ley amplia las infracciones que pueden denunciarse, que, junto con las
irregularidades del derecho de la Uniéon Europea, abarca también las infracciones
penales y administrativas graves y muy graves tipificadas en el derecho interno.

El analisis de estas dos normas, su encaje en el ordenamiento interno en rela-
ci6n con la regulacion de la denuncia y las consecuencias de su aplicacién constituyen
el objeto de la obra que ahora recensionamos. El estatuto del informante, los requisi-
tos necesarios para su reconocimiento, los sistemas de informacién y las medidas de
proteccion a adoptar son algunas de las materias que el autor estudia minuciosamen-
te del régimen juridico de proteccién a los informantes junto al instituto de la denun-
cia en el ordenamiento administrativo y penal, lo que provee al lector de una visién
completa sobre el marco normativo aplicable al alertador en nuestro ordenamiento.

La obra se divide en tres partes: una primera sobre la denuncia, su régimen de
presentaciéon y tratamiento; una segunda sobre los derechos reconocidos al denun-
ciante y sus posibles beneficios, y, por tltimo, una tercera en la que el autor redacta
un listado de propuestas de mejora que enriquecen su investigacién y dan nota del
amplisimo conocimiento que posee de la materia.
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El autor comienza su obra con la exposicién del concepto que la Directiva
2019/1937 y la Ley 2/2023 recogen de la denuncia, los hechos que pueden ser denun-
ciados y quienes pueden ostentar la condicién de denunciante. En la configuracion
de la Ley 2/2023, concretamente en su ambito objetivo, la norma introduce una no-
vedad respecto de la Directiva. Amplia su ambito objetivo a las «acciones y omisiones
que pudieran ser constitutivas de infraccién penal o administrativa grave o muy
graves», y aflade la aclaracién de que «en todo caso, se entenderan comprendidas
(en esta clasificaciéon) todas aquellas infracciones penales o administrativas graves
o muy graves que impliquen un quebranto econémico para la Hacienda puablica y
para la Seguridad Social». Esta aclaracion resulta a nuestro entender innecesaria,
pues tenia su sentido en la redacciéon del anteproyecto de la ley cuando el articulo
incluia «las acciones u omisiones que pudieran ser constitutivas de infraccién penal o
administrativa grave o muy grave o cualquier vulneracion del resto del ordenamiento juridico
siempre que, en cualquiera de los casos, afecten o menoscaben directamente al interés general, y no
cuenten con una regulacion especifica». Con la anterior regulacién el inciso final servia de
complemento para definir las vulneraciones que afectaren al interés publico, pero
suprimida esta parte resulta redundante y carente de significaciéon. En esta misma
linea, destaca el autor que «(esta) aclaracion, (es) absolutamente innecesaria, pues en
el todo esta incluida la parte».

Sobre las infracciones que pueden ser denunciadas, destaca el autor que la ley
no especifica si los atributos «graves o muy graves» le son aplicables inicamente a las
infracciones administrativas, o si también condicionan a las penales, dada la inapli-
cabilidad que resultaria atribuirles esta calificacion a estas Gltimas, pues el Codigo
Penal no reconoce ninguna infracciéon muy grave, sino solo graves, menos graves y
leves. Ciabe también hacer mencion del analisis que el autor realiza sobre las exclusio-
nes que la Ley, en reiteracion con la Directiva, acoge sobre su objeto. Nos referimos
a las informaciones vinculadas a reclamaciones sobre los conflictos interpersona-
les o que afectan tnicamente al informante y a las personas a las que se refiera la
comunicacion o revelaciéon. Sobre ellas, la Directiva manifiesta que serd decision
de los Estados proteger a los denunciantes de estas infracciones por este régimen o
excluirlos y canalizar sus denuncias mediante otros procedimientos. El legislador es-
panol ha optado por excluirlas; sin embargo, consideramos que en coherencia con la
ampliacién que realiza del objeto de la norma deberia haber incluido también estas
infracciones en su ambito de aplicacién. En esta linea muestra su posicién el autor al
referir que «dejaria fuera de la aplicacion de la LPI (los) conflictos meramente civiles
o administrativos, (con) aspectos de muy escasa trascendencia [...], pero nunca a
otras infracciones que, cumpliendo con los requisitos objetivos, se circunscribieran
ademas a una conflictividad personal subyacente». Por tltimo, en relaciéon con el
objeto de la norma reflexionamos acerca del debate que se introduce sobre los delitos
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que pueden ser perseguidos una vez que ha sido presentada una denuncia en el canal
de informacién. El autor cuestiona si la denuncia podra referirse a cualesquiera de
las infracciones penales contenidas en el Cédigo o sélo a los delitos pablicos. A su en-
tender, y con fundamento en las circulares de la Fiscalia General del Estado, afirma
que no deberan excluirse de la investigacién determinados delitos por sus requisitos
especificos de perseguibilidad.

En cuanto al ambito subjetivo de la norma, el trabajo que resefiamos analiza
la condiciéon del denunciante, sus requisitos y la incidencia que tiene la aceptaciéon
de la denuncia an6nima en ellos. Tanto la Directiva como la Ley 2/2023 delimitan
la condicién de denunciante a aquellas personas que en un contexto laboral hayan
obtenido informacién que pudiera ser constitutiva de una de las infracciones reco-
gidas en su articulado. 4 contrario sensu, se entiende que no podran gozar de protec-
ci6n aquellas personas que, aun conociendo irregularidades, no hayan obtenido la
informacién en el marco de una relacién laboral. Es decir, la norma condiciona el
reconocimiento de proteccion no solo al cuamplimiento de los requisitos materiales de
tipificacion de la conducta como infraccion, sino también a que la informacion haya
sido conocida dentro de un contexto laboral. A nuestro entender, el control estricto
de estos requisitos desvirtia enormemente la finalidad de la Ley de proteger a aquel
ciudadano loable que informa de las irregularidades que conoce, pues somete su pro-
teccion al cumplimiento de estos elementos y no a la entidad de la informaciéon que
transmite. Por ello, y en linea con esta disfunciéon, consideramos acertada la opcién
del legislador espafol de admitir la presentaciéon de denuncias anénimas. Sin em-
bargo, su reconocimiento exento de ser un mecanismo puramente exitoso también
implica desajustes en la propia norma. Por un lado, al admitir la denuncia anénima,
carece de sentido la delimitacion de la condicién de denunciante, que queda amplia-
mente desdibujada, ya que dificilmente podra comprobarse el requisito del vinculo
laboral Gnicamente con la informacién transmitida. Por otro lado, el reconocimiento
de la denuncia anénima como medio de comunicacién de infracciones no solo afecta
a la condicién del denunciante propuesta por la Ley, sino que ademas incide directa-
mente en la regulacion de la denuncia en nuestro derecho positivo. En este sentido,
para paliar los efectos de la admisién del anonimato respecto de los denunciantes,
algunos paises de nuestro entorno como Italia han disefiado un formulario de pre-
guntas preceptivo previo a la presentacién de la denuncia.

En los capitulos segundo y tercero, la obra analiza los requisitos y efectos de la
presentaciéon de la denuncia en la via administrativa y penal con anterioridad a la
Ley 2/2023. En sede administrativa, el recorrido de la denuncia anénima o incom-
pleta era escaso: inadmision a tramite y archivo en su mayoria. La Administraciéon
fundamentaba su inadmisién o archivo en la falta de los requisitos exigibles. Sin em-
bargo, esta postura no ha estado exenta de criticas. En su contra se ha posicionado
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parte de la doctrina administrativa que defiende la apertura de las actuaciones de
nvestigacién o comprobacién en caso de que los hechos denunciados pudieran reves-
tir indicios de veracidad, independientemente de si la denuncia cumple con todos los
requisitos requeridos. Respecto del orden penal, el autor expone los escenarios que
pueden producirse ante la presentacion de denuncias defectuosas. Si esta se presenta
ante la Fiscalia, el Ministerio Publico puede archivar de plano, incluso en el propio
decreto de incoacién. El mismo efecto tienen las presentadas ante los érganos poli-
ciales, que ni siquiera se remiten al érgano judicial; otra posibilidad es que se dicte
un auto de sobreseimiento libre. Este escenario ha cambiado radicalmente con la
aprobacién de la Directiva y la Ley 2/2023, ya que con su implementacién se admi-
te la denuncia anénima tanto de infracciones administrativas como de infracciones
penales, graves y muy graves.

Sobre la participacion del denunciante en el procedimiento y su legitimacion
para la impugnacién de resoluciones, el autor realiza un extenso analisis de ambos
o6rdenes juridicos. Dentro del ordenamiento administrativo, anota la diferencia doc-
trinal y jurisprudencial que se realiza entre el «denunciante simple» y el «denuncian-
te interesado», y como esta distincion incide en el reconocimiento de derechos para el
informante. Respecto del primero, aborda la explicacion MAGARINOS con cita de
otro autor, GALLARDO CASTILLO, al evidenciar que no le seran otorgados otros
derechos que los reconocidos a cualquier ciudadano, esto es, dentro del procedimien-
to iniciado, el «denunciante simple» «no tendra derecho al procedimiento». Esta
situacion es bien distinta tras la promulgacion de la Ley 2/2023 , que otorga al aler-
tador, tras ser admitida su denuncia, un elenco de derechos procedimentales y presta-
cionales. En cuanto a la legitimacién para impugnar resoluciones administrativas en
el orden jurisdiccional contencioso, afirma el autor con base en la jurisprudencia que
solo aquel denunciante que acredite un interés legitimo en el procedimiento podra
acudir a la via jurisdiccional para impugnar las resoluciones. Interés que debera ser
necesariamente diferente de aquel fundado en la defensa de la legalidad.

La obra examina también los nuevos canales de denuncia. La Ley 2/2023 in-
troduce como novedad en nuestro ordenamiento la obligatoriedad, para la mayoria
de las entidades del sector privado y todas las entidades del sector pablico, de im-
plantar en el seno de sus organizaciones un sistema interno de gestiéon de denuncias
mediante el que los trabajadores puedan presentar informaciones, de forma anénima
si asi lo deciden, sobre las infracciones previstas en el ambito objetivo de la norma.
Para el autor, la trascendencia de la Ley 2/2023 radica en el cambio de paradigma
que supone la implantaciéon de los canales de informacién con respecto a los an-
teriores procedimientos establecidos para la tramitacién de comunicaciones sobre
infracciones. Refiere que la Ley 2/2023 «no es solo una norma que otorga la protec-
cion a los denunciantes, sino que también supone una norma procedimental sobre la
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recepcién y tramitacion de denuncias tanto a nivel administrativo como penal», una
norma que, si bien no es procesal penal, tiene efectos directos sobre la incoacion de
ese proceso. Resulta de especial interés la reflexién expuesta, y que compartimos, en
relacién con el procedimiento de recepcién de la denuncia y la posible externaliza-
cion del servicio en el ambito del sector publico. ¢Podria afectar esta externalizacién
a algtn limite de los establecidos en el articulo 9.2 del TREBEP, en la medida en que
este precepto limita la participaciéon directa o indirecta en el ejercicio de potestades
publicas y la salvaguardia de los intereses generales a los funcionarios pablicos? Tras
una amplia exposicién de pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales, nues-
tro autor manifiesta que «la mera recepciéon de informaciones no afecta al nacleo
duro de la actividad funcionarial [...], por lo que no existiria inconveniente juridico
en su externalizacién.» ; pues «resultaria, [...] algo contradictorio, admitir que esa
actividad forma parte de la esencia de la autoridad, mientras simultaneamente, se
atribuye también de manera generalizada a las entidades privadas mediante los ca-
nales internos». Mas interesante atin nos parece la exposicién que realiza sobre la
posible incompatibilidad entre el canal interno y el derecho a no autoinculparse de
la entidad. Estariamos en el supuesto de que una entidad recibe una denuncia aler-
tando de que en su sede se ha cometido una infraccién penal, debiendo remitir dicha
informacién al érgano competente para su castigo. ¢Se estd vulnerando con esta
obligacién el derecho de una persona juridica a no declarar contra si misma? No lo
considera asi el autor, ya que la inmediata remisién de las actuaciones, por ejemplo,
al Ministerio Fiscal no afectaria a sus facultades de defensa que quedarian intactas
en caso de ser investigadas posteriormente. En su exposiciéon compara esta situacién
con otros supuestos similares de envio de documentacién presentes en nuestro orde-
namiento, como son los de aportaciéon de documentos contables en el ordenamiento
tributario, y para los que el Tribunal Constitucional ha manifestado que «cuando el
contribuyente aporta o exhibe los documentos contables pertinentes no esta haciendo
una manifestacion de voluntad ni emite una declaraciéon que exteriorice un conteni-
do admitiendo su culpabilidad». Merecida mencién requiere también el analisis que
el autor elabora sobre el régimen de recursos que contiene la Ley 2/2023 frente a las
decisiones de los canales internos y externos, y las zonas de inmunidad creadas por
la norma al declarar que no seran recurribles ni en via administrativa ni judicial las
decisiones adoptadas por los organismos publicos con funciones de comprobacién e
investigacion en relacién con las informaciones. Por tltimo, destacamos la valoracién
expuesta sobre la practica de pruebas realizadas en sede de investigacién por la AIPI
y su posterior validacién en sede penal en orden al principio de inmediacién judicial.

El altimo capitulo de esta primera parte estudia la Autoridad Independiente
de Proteccion al Denunciante (en adelante, AIPI). Cabe indicar que a fecha de pu-
blicacién del texto atin no habia sido aprobado el Estatuto de la AIPI, promulgado
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mediante el Real Decreto 1101/2024, el 29 de octubre de ese mismo ano. Sobre el
contenido mostrado en este apartado abordaremos algunos de los puntos con mayor
discusion doctrinal. En relaciéon con la potestad sancionadora atribuida a la AIPI, la
ley le otorga esta competencia a la autoridad estatal respecto de las infracciones co-
metidas por el sector publico estatal y también respecto de las cometidas en el sector
privado autonémico, salvo que la normativa de las comunidades les haya atribuido
esta competencia a sus autoridades. Sin embargo, esta exigencia de atribucién de la
competencia no ocurre respecto de la funcion de canal externo, ni tampoco respecto
de la competencia para la prestaciéon de medidas de apoyo y proteccioén, que sélo po-
dran ser ejercidas por la AIPI cuando la infraccién afecte a mas de un territorio auto-
némico. La critica a este reparto de competencias radica en la disfuncién que puede
provocar en el sistema, en tanto que las autoridades autonémicas podran ejercer sus
funciones de canal externo y prestacién de medidas de proteccion sin necesidad de
reformar sus textos, pero no la potestad sancionadora respecto de las entidades pri-
vadas, salvo atribucién expresa.

En cuanto a las facultades de la AIPI, conviene mencionar la potestad atribuida
ala Autoridad para anular los actos de represalia y fijjar indemnizaciones en favor de
terceros y su alcance, pues como se afirma «la configuraciéon e importancia de este
6rgano cambia de manera radical si se le reconoce la posibilidad de rechazar direc-
tamente actos de represalia, anulando decisiones ptblicas y/o privadas, (u) obligando
a los infractores a indemnizar a los informantes de manera coercitiva». Lo cuestiona-
ble de estas competencias estriba en dilucidar si con el marco constitucional vigente y
la prevision del articulo 28.2 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico puede
un 6rgano administrativo sancionador fijar indemnizaciones de dafios y perjuicios y
anular actos de represalia, o si estas facultades son una tarea exclusiva de los 6rganos
jurisdiccionales.

La segunda parte del libro examina los derechos reconocidos al denunciante en
la Ley 2/2023, su encaje en el ordenamiento administrativo y penal, y su compatibi-
lidad con los principios que rigen estos érdenes. Del elenco de derechos procedimen-
tales, prestacionales y reintegradores que la Ley 2/2023 le concede al denunciante,
haremos una breve referencia a la trascendencia que la admisiéon de la denuncia
an6nima implica. La aceptacién del anonimato que consagra la Ley incide direc-
tamente en la regulaciéon de la denuncia administrativa y penal. En sede penal, con
anterioridad a la Ley 2/2023, el tratamiento otorgado a estas denuncias era bastante
limitado, instando desde el Ministerio Publico a extremar el celo con estas comu-
nicaciones que, por lo general, debian ser archivadas, y solo podian ser tramitadas
aquellas en las que la denuncia manifestase hechos con especial relevancia. En el
ambito administrativo, la denuncia anénima carecia de tratamiento. Una vez pre-
sentada la denuncia, su ier procedimental podria recorrer dos consecuencias, bien
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seria inadmitida o bien archivada. Esta concepcién ha cambiado de forma absoluta
con la aprobacion de la Ley 2/2023, que admite en su articulo 17.1 la presentacion
de informaciones sobre infracciones administrativas o penales, graves o muy graves,
de forma anénima.

En el seno de la posicion del informante, el autor enuncia y examina los requi-
sitos que ha de cumplir el denunciante para ser merecedor de las medidas de pro-
teccion. Requisitos subjetivos y objetivos, como ser persona fisica, haber obtenido la
informacién en el seno de un contexto laboral, haber informado sobre una infracciéon
tipificada dentro del ambito material de aplicacién, o haber realizado la denuncia
mediante los canales de informacién o revelacion puablica. Esta tltima condicion re-
viste especial importancia para la concesion de proteccion, ya que si la informacion
no es transmitida mediante estos sistemas no se podran conceder al denunciante
las medidas de proteccion previstas en la norma. Esta desafortunada consecuencia,
advertida ya por el autor, ha sido ratificada en sede judicial por el Tribunal Supremo
en su Sentencia 1065/2023, de 20 de julio, Sala 3%, con nimero de recurso 359/2022
e incluida como medida de reforma en el Gltimo plan de lucha contra la corrupcion

publicado en julio de 2025.

Para finalizar esta segunda parte, la obra analiza las exenciones previstas en la
normativa general administrativa para aquellos denunciantes que son a su vez res-
ponsables de la infraccién y el llamado derecho premial. Una técnica legislativa que
cuenta con una amplia tradicién en paises como Estados Unidos, mediante la que se
premia con importantes cantidades de dinero a los denunciantes que informen a la
Administracion sobre practicas fraudulentas.

Por dltimo, la tercera parte del trabajo contiene un elenco de propuestas de
mejora para el sistema legal de proteccién estudiado. Algunas de ellas, referidas a
aspectos muy relevantes del procedimiento, como la ausencia de previsién norma-
tiva para la remision de las actuaciones de los tribunales a los 6rganos competentes
sancionadores en caso de no revestir la infracciéon entidad suficiente de delito, o el re-
planteamiento de la configuracién de los plazos maximos de investigacién. La expo-
sicién de estas medidas junto con las conclusiones alcanzadas corrobora el amplisimo
conocimiento que posee el autor sobre la materia y su sabiduria sobre la aplicabilidad
real de las normas emanadas de su labor profesional que ejerce como magistrado.

Irene Isabel Franco Fernandez

Contratada predoctoral investigadora de Derecho Administrativo
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Universidad de Sevilla
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De tribunales y ciencia juridica. Pensamiento problematico,
«creacién judicial de derecho» y ciencia del derecho administra-
tivo, de J. Agudo Gonzalez, Marcial Pons, 2025, ISBN ISBN: 978-
84-138-1891-7, 342 pp.

La colecciéon Administracion Pablica y Derecho de la editorial Marcial Pons,
dirigida por J. M. Rodriguez Santiago, R. Letelier Wartenberg y Carlos Ari Sund-
feld, se inici6 en 2014, y, como indica en su propia presentacion, «[...] pretende dar
cobijo a obras del derecho administrativo en las que concurra un marcado caracter
académico y una pretension innovadora, también del derecho extranjero y compa-
rado, prestando especial atencion a las propuestas de renovacion metodologica de
los estudios juridicos sobre la Administraciéon». Las monografias hasta el momento
publicadas hacen justicia a tan elevados objetivos y convierten esta coleccién en una
valiosa boutique editorial. La obra que aqui reseiamos, desde luego, se adapta a la
perfeccion a este canon.

Jorge Agudo Gonzalez es catedratico de Derecho Administrativo de la Univer-
sidad Autéonoma de Madrid y director del Centro de Estudios Urbanisticos, Territo-
riales y Ambientales Pablo de Olavide. Junto a una sélida obra académica «clasica»,
en los ultimos afios ha incidido en el «pequefio formato» en forma de contribuciones
en blogs, como almacendederecho.org o hayderecho.com, que resultan del maximo
interés. En ellas analiza con brevedad y profundidad juridica temas de actualidad y
relevancia juridica y, en ocasiones, con la misma agudeza —valga, porque creo que
es el adjetivo mas preciso— el «mundo universitario». Un encomiable empefio por
un analisis sistematico y profundo, desideologizado —en el peor sentido del término
«ideologia»— y ecuanime, critico y constructivo, caracteriza sus escritos. Y, desde
luego, también este que ahora resefiamos.

El cuidado por mantener esas sefias de identidad se muestra en la obra que aho-
ra reseflamos en toda su plenitud. Me atreveria a afirmar que desde el propio titulo.
Mucho hilar fino ha debido costarle dar con las palabras ¢ incluso decidir qué ha de
ir en mayuscula y en minuascula, qué debe ir entrecomillado, el uso o no de la palabra
«ciencia» o «judicial» [...] Algunas de estas «opciones» se explican y justifican en
el texto, con esa forma honesta de no eludir ninguna dificultad ni avanzar en falso
presuponiendo que caracterizan sus escritos.

En este mundo académico de produccién inabarcable, ¢por qué me acerqué yo
a su lectura? El conocimiento previo de parte de la obra del profesor Agudo Gon-
zalez —y de la integridad de su «pequefio formato»—y el haber tenido la suerte de
escucharlo en diversos foros me suscit6 la curiosidad de indagar en una obra sobre
un tema para mi tan sugestivo. Yo mismo me he ocupado en mi actividad investiga-
dora de temas donde la construccion jurisprudencial ha sido y es determinante. M1
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tesis doctoral versaba sobre una materia, la responsabilidad extracontractual por
infraccién del derecho comunitario, tanto de las instituciones como de los Estados, y
la relacion entre ambas. La responsabilidad de las instituciones estaba mencionada
en un apartado de un articulo del tratado que se limitaba a prescribir que las insti-
tuciones responderian de los danos causados por sus instituciones y sus agentes en el
ejercicio de sus funciones «de conformidad con los principios generales comunes a los
derechos de los Estados miembros» (el articulo ha cambiado varias veces de numera-
cion, y su contenido esta incorporado actualmente, ademas, en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién europea). Eso dio origen a una tarea que un eminente
abogado general de la época calific6 como «comparaciéon y creaciéon» judicial del
régimen de responsabilidad de las instituciones, en el que el juez europeo debi6 ex-
traer directrices generales de los regimenes de responsabilidad nacionales y adaptar-
las a las categorias peculiares de la estructura de poderes, de fuentes y de contexto
econdémico intervencionista que encuadraban dicha responsabilidad. El caso de la
responsabilidad de los Estados fue atin mas notable, porque aqui no existia referen-
cia alguna en los tratados y el principio de responsabilidad y su régimen, que acabd
alineandose —con adaptaciones también él— con el construido en relacién con la
responsabilidad de las instituciones, fue «derivado» por el Tribunal de la propia 16-
gica del Estado de derecho. Después no solo he seguido ese tema, sino que ademas
he tenido la suerte o la desgracia —segun se mire— desde hace casi treinta anos de
seguir de forma exhaustiva la jurisprudencia en materia de responsabilidad patri-
monial para redactar unas «crénicas» sobre responsabilidad de los poderes pablicos
conforme al derecho espafiol, primero en la revista Jfusticia Administrativa y después
en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo, en que se trata de identificar y dialogar
con que el autor denomina «sentencias de referencia» y «sentencias paradigmaticas».
Y, desde luego, y en esta materia de la responsabilidad, pocas como las relacionadas,
en particular, con el régimen de responsabilidad del legislador, deducido-alumbrado
por el Tribunal Supremo, no ya frente a una inexistencia de referente constitucional
explicito, sino, puede decirse, en contra del lacénico régimen instaurado por el pro-
pio legislador. Algo en parte similar me ha ocurrido con otra de las materias a las que
he dedicado atencién, la transparencia y el acceso a la informacién, respecto de la
cual el régimen legal alumbrado en 2013 est4 plagado de referencias a bienes, valores
y derechos enunciados de modo abstracto, que llaman a una labor fundamental de
los estudiosos y de los aplicadores —consejos de transparencia, tribunales—. En fin,
en ambos terrenos he sido testigo privilegiado —y voluntarioso actor, en la medida
de mis posibilidades— de ese «didlogo» entre jurisprudencia y doctrina que centra
el objeto de este estudio. Eso sin duda ha moldeado mi propia aproximacion al dere-
cho, que siempre ha partido de unas premisas: la basqueda de la utilidad social de la
investigacion, el intento de formular propuestas de depuraciéon y mejora normativa
al legislador y de interpretaciéon e integracion de lagunas a los tribunales, con un
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atento seguimiento previo a su jurisprudencia, donde se encuentran los problemas y
soluciones que se pueden compartir mas menos, pero con las que se ha de interactuar.
Todos estos fueron los componentes que me inclinaron a la lectura de este trabajo,
pese a mis prevenciones, de principio y de caracter, contra las reflexiones teéricas
metodolégicas sobre la «ciencia del derecho», fruto probablemente de la limitacién
de mis propias capacidades y experiencia y, también, de la conviccion, o, al menos, la
intuicioén, de que, en este terreno, «el suefio de la razén produce monstruos» (y méto-
dos). En todo caso, me alegro de haber vencido esta reticencia, porque he disfrutado
de la valiosa obra de la que ahora doy cuenta.

A continuacién, expondré de modo sintético las claves de la obra que rese-
flamos. En eso, permitaseme ser «heterodoxo» (u «ortodoxo», segiin la posiciéon de
la que se parta): trataré de hacer una sintesis de las ideas centrales del autor, no de
entrar a dialogar o a polemizar con él, a modo de una recension critica y creativa.
Pretendo con ello contribuir a transmitir el mensaje con la mayor fidelidad posible
al autor, habida cuenta de que, st pocos lectores tienen las resefias, menos ain son los
dispuestos a invertir el tiempo necesario para la lectura de la integridad de las obras
resenadas, que es, claro esta, lo que recomiendo.

El trabajo comienza con una introduccién susceptible de lectura auténoma y
que sintetiza bien las claves de la obra. El profesor Agudo constata que el modo de
pensar sistematico parte de la coherencia y complitud del orden juridico y resuelve
los problemas juridicos con juicios que van de la regla al caso en un planteamiento
eminentemente légico-deductivo. Y lo cierto es que, aunque esas notas de coherencia
y complitud no se dan en la realidad, esta forma de «pensar en derecho» sigue siendo
considerada la forma principal de generar todo conocimiento que merezca el cali-
ficativo de cientifico. A su juicio, en verdad, la ciencia juridica no ha funcionado
imbuida por los parametros establecidos por el positivismo, sino que ademas ha evo-
lucionado gracias a los altos tribunales, y ello sin perjuicio de hacerlo con un enfoque
en problemas. En realidad, tanto en el pasado como en el presente, la realidad se
acopla mucho mejor a un panorama articulado con métodos eclécticos, trabajando
jueces y académicos desde los problemas y tratando de encajar coherentemente las
piezas en el sistema. Eso no significa que no se reconozca que esa forma de concebir
la ciencia juridica y el derecho, esa dependencia del iuspositivismo y del método
légico-deductivo, no haya sido verdaderamente exitosa y fructifera, pero, sefiala el
autor, cuando uno lee ala doctrina alemana, o bien a los autores italianos o espafioles
que se nutren de aquella, mi sensacion es que se sigue queriendo hacer dogmatica de
una forma parecida a la que sugiere el método tnico, lo que constituye, advierte, un
cierto narcisismo. En las Gltimas décadas, los cambios mas relevantes han sido el mo-
derno constitucionalismo y también la europeizacion y la globalizacién del derecho
administrativo, que han hecho necesario un recurso cada vez mas intenso al método
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de la induccién. El profesor Agudo asume que la construccién inductiva es siempre
deficitaria y que cierto dogmatismo no solo es conveniente, sino que es necesario.
Ahora bien, sostiene que la ciencia juridica, maxime en un contexto como el actual,
reclama un pluralismo metodologico que permita construir un conocimiento util
para satisfacer necesidades sociales y para asegurar la mayor eficacia del derecho. A
partir de esas premisas, analiza de qué modo los altos tribunales —desde el TJUE
y el TC al T'S— participan directa o indirectamente, con la colaboraciéon de la doc-
trina académica, en la generacién de conocimiento juridico y en la construccién del
sistema juridico a través de una funciéon creadora de derecho que se materializa en su
jurisprudencia. Lo hace partiendo de tres hipdtesis iniciales: la primera, que la cien-
cia juridica es una ciencia peculiar cuyo método ha operado siempre con base en pro-
cesos que han integrado distintas formas de pensamiento juridico; la segunda, que la
ciencia juridica se ha desarrollado por una accién conjunta del saber tedrico de los
profesores y del saber practico de los tribunales; la tercera, que hacer ciencia juridica
de esta manera es extremadamente 1til y necesario para incentivar la evolucién del
conocimiento juridico y su adaptacion a los procesos de reforma del sistema juridico
en contextos de transformacién como el actual. Conforme a este planteamiento, la
obra se estructura en cinco capitulos.

El estudio en si se abre con el anélisis del estado de la cuestiéon acerca de como
la practica de los tribunales ha sido considerada y ha repercutido en la ciencia juridi-
ca, y desmonta la idea de que la dogmatica dirige la practica juridica, idea que, en su
valoracion, se basa en tres topicos sin fundamento: la dicotomia tajante entre teoria
y practica, la divisién entre crear y aplicar derecho, y la separacion entre lo que ha-
cen los académicos y lo que hacen los jueces. En su opinién, la dogmatica colabora
con el juez con la formacién de principios, categorias y conceptos y su ordenacién
sistematica y mediante la interpretacion, y la jurisprudencia da la medida de la tras-
cendencia real de los aportes de la ciencia juridica. Hay, asi, una retroalimentacion
entre ciencia teérica y practica juridica: ni los jueces deben hacer caso omiso de los
avances tedricos, ni los académicos pueden utilizar la jurisprudencia como un mero
complemento argumentativo accesorio.

A partir de ahi, se plantea cudl es la premisa que ha de darse para que los tri-
bunales colaboren en la ciencia juridica, que no es otra que lo que califica como la
«creacion judicial de derecho», una realidad que puede constatarse tanto en el pasa-
do como en la actualidad. Eso si, no siempre lo crearon los mismos tribunales ni con
intensidad similar, lo que muestra en un interesante recorrido historico a través del
papel del juez administrativo y constitucional. En la actualidad, analiza el papel del
TS, del TC y del TJUE, a partir de la idea de que la «creacion judicial de derecho»
en sus niveles mas relevantes y complejos es una funciéon propia de los tribunales
superiores, con el limite de que exista una regulacion suficientemente clara y densa.
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El profesor Agudo advierte de que la jurisprudencia creadora de derecho puede ser
util para generar conocimiento juridico con relevancia cientifica en los «casos difi-
ciles», porque el vacio o las «deficiencias» del derecho vigente deben cubrirse con
una argumentacion orientada a satisfacer principios, valores y derechos constitucio-
nales, garantizando, de este modo, una solucién a las confusiones, contradicciones
o lagunas del orden juridico, fundamentada e integrada con los valores y principios
fundamentales del ordenamiento. En el caso del TS, la base juridica para esta tarea
se localiza en los articulos 9.1 y 103.1 CE, que se refieren al derecho y no solo a la
ley, por lo que es incorrecto hacer una interpretacion literal reduccionista del articulo
117.1 CE; es mas, considera que de la configuracién de la casacion se extrae la con-
clusion de que los criterios fijados por la via del recurso de casacién para concretar
el derecho son necesariamente derecho y que no requiere la reiteraciéon que afirma
el 1.6 CC, reiteracion que se considera en las admisiones de la casacion aconsejable
o conveniente, pero no imprescindible. En el caso del TC, la fuerza vinculante de
sus pronunciamientos deriva de los articulos 164 CE, 87.1 LOTC y 5.1 LOPJ; por
su propia naturaleza, puede ser altamente creativo, siendo el limite, etéreo, que se
base en argumentos juridico-constitucionales y no meramente politicos; libertad que
se muestra a las claras en la practica del overruling, esto es, en las sentencias en que
procede a dar validez a una evolucién o adaptacién de la jurisprudencia o doctrina
constitucional previamente fijada. Por tltimo, el TJUE, pese a que los tratados no
reconocen la jurisprudencia como fuente del derecho, la labor creativa es innegable
y se va pareciendo cada vez mas a la de los tribunales constitucionales, sin que en
ningun caso se exija reiteracion para la creacion de doctrina.

Pues bien, para el profesor Agudo, el método de la ciencia juridico-administra-
tiva ha de aspirar a un proceso de argumentacion légica y material que justifique una
solucién juridica racional, razonable y coherente vy, por ello, sistematizable. En el es-
tado actual del derecho, en su opinién, el interés de la investigacion juridica se ha de
abrir al pensamiento problematico y a la induccién asociados a la funcién normadora
de los altos tribunales. Hay que reconocer que el método inductivo no aspira a una
meta semejante a lalogica inductiva, por la sencilla razén de que el proceso epistemo-
logico es distinto. Sin embargo, este método aporta elementos conformadores realis-
tas y suficientes como para dotar de predictibilidad y certeza al sistema juridico, asi
como para garantizar la repetibilidad futura de la integraciéon de nuevos casos bajo
la comprension inducida. De esta forma, es posible un pensamiento juridico que a
partir de un pensamiento problematico vaya elaborando progresivamente relaciones
conectivas que permitan confeccionar categorias, conceptos y principios generales.
Esa seria la base de un sistema posteriormente desarrollado deductivamente. Asi, a
su juicio, se forjaron los sistemas juridicos.
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La funcién de los tribunales no es hacer ciencia juridica. Es mas, existe un
problema en un sistema juridico cuando los tribunales asumen de ordinario el papel
de generadores de conocimiento juridico, dirigiendo o tutelando a los juristas aca-
démicos, como ocurre en buena medida en la realidad latinoamericana. Pero, en
algunos casos, los tribunales dictan sentencias que son un detonante de la generacién
de nuevos elementos epistemologicos reconfiguradores del sistema juridico. Al res-
pecto, habla de dos posibles niveles en el protagonismo de los tribunales como «su-
jetos cientificos». El primero se daria cuando dictan una sentencia con pretensiones
creativas, epistemologicas y sistematicas: son lo que llama las «sentencias paradig-
maticas», casos dificiles, excepcionales, en que mediante una sola sentencia se dan
lugar a cambios que reforman o transforman el sistema juridico y, por afadidura,
modifican el acervo del conocimiento juridico en la materia (el autor pone ejemplos
como los referidos al reconocimiento de la personalidad juridica de lalaguna del Mar
Menor y su cuenca o a los bienes patrimoniales afectos a un servicio publico y por
ende inembargables, en la jurisprudencia del TC o al amplio concepto de derecho
subjetivo en la del TJUE). El segundo se produce cuando la doctrina asume una
labor constructiva a partir de la jurisprudencia. Al respecto, juzga que la tonica de
la argumentacién de los altos tribunales en Espafia destila, en su opinién, visos de
falta de profundidad vy, por ello, partiendo de una doctrina jurisprudencial de calidad
argumentativa discutible, no es de extrafiar que la jurisprudencia pueda requerir de
una tarea de depuracién y justificacién profunda que solo puede corresponder a los
académicos.

Para esta tarea, expone y propone un proceso epistemologico en cuatro fases.
La primera fase es preparatoria: consiste en la determinacion del problema juridico, la
seleccion de sentencias y la identificaciéon de la doctrina jurisprudencial, para la que
propone una serie de criterios, como que se trata de una jurisprudencia que afecte
a valores, principios o derechos fundamentales, donde habra de entrar en juego la
ponderacién, que la normativa aplicable sea confusa, contradictoria, o incompleta,
que la cuestion tenga incidencia practica o que sea susceptible para solucionar otros
problemas. La segunda fase es analitica, y se refiere a los mecanismos de argumenta-
ci6n para fundamentar y justificar la solucién juridica, partiendo de la idea, a la que
ya nos referimos, de que el silogismo judicial y el parametro de correccién basado en
la l6gica de los razonamientos a partir de una premisa verdadera es propia de una
concepcidn formalista positivista que no explica la totalidad de la actividad jurisdic-
cional en el constitucionalismo moderno y como actian los tribunales en los casos
dificiles. En general, la argumentacién de las sentencias es poco elaborada y omite
argumentos que explicarian todo el proceso de fundamentacion y justificacién, pues
suele seguir un iter mas propio del método tradicional silogistico y, por ello, de inter-
pretacion y aplicacion de las normas vigentes. Como consecuencia, las sentencias de
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«referencia» muchas veces sorprenden con soluciones juridicas que no se correspon-
den con el proceso de fundamentacién vy justificacion seguido. E1 T'S, que no acepta
expresamente que su funcion jurisdiccional incluya la facultad, en casos «dificiles»,
de crear derecho, sin embargo, lo crea, incluso en contra de sus propias palabras y
en contradiccion con el proceso argumentativo que a veces sigue en sus sentencias
(eppur st muove, podriamos decir). Las carencias argumentativas y metodologicas de
las sentencias conllevan que deban ser los juristas académicos los que desmenucen
la motivacién de las sentencias e intenten reconstruir el proceso de argumentacion
seguido para alcanzar la solucién juridica. La tercera fase es comparativa, analizando
la proyeccion del resultado aplicado a supuestos similares y la posibilidad de gene-
ralizaciéon de la solucién juridica. La cuarta y tltima fase es constructiva, y da lugar a
la formacién de un principio, concepto o categoria y, en su caso, la formulacion de
una teoria. Estas cuatro fases siguen un orden légico, de modo que las altimas deben
ser consecuencia de las anteriores. Ademas, no siempre se completan, pero considera
que un trabajo doctrinal a partir de jurisprudencia debe llegar al menos a la segunda.
Es esta, en fin, una parte de la obra que resefiamos que se nos antoja de lectura fructi-
fera y apasionante para un investigador vocacional, pues ademas va acompanada de
una aplicacién de la metodologia a un caso concreto, el de la jurisprudencia del T'S
sobre los efectos juridicos de la nulidad de los planes urbanisticos.

El estudio se cierra con una reflexion final sobre la repercusion de la «corro-
boracién judicial» para la renovacion del sistema juridico con base en los avances de
la ciencia juridica, que para los que nos dedicamos a la academia tiene mucho de re-
flexion «hacia adentro». Es la siguiente. Una cosa es generar conocimiento juridico y
otra cosa es que ese conocimiento pueda ser calificado como ciencia juridica, estrato
en el que los juristas académicos tienen especial protagonismo, pero eso no quiere
decir que en esa produccién nada tengan que decir los tribunales, pues es distinto
generar un conocimiento que por el modo de producciéon —el método— pueda tras-
cender al sistema juridico a construir, reformar o hacer evolucionar efectivamente
el sistema juridico, lo que depende de factores institucionales, dado que los avances
doctrinales actian en el marco propositivo y, por eso mismo, de las especulaciones
prospectivas. El cambio en el sistema juridico requiere la fuerza institucional y au-
toritativa que ostentan los poderes del Estado. Es fundamental, en este sentido, el
poder del legislador, pero también puede ser suficiente, y hasta imprescindible, el que
le otorga la jurisprudencia de los altos tribunales. Esto se produce de forma inmedia-
ta con las sentencias «paradigmaticas», pero no necesariamente con las sentencias
«de referencia». Los mecanismos ordinarios para que las nuevas corrientes tedricas
lleguen al conocimiento de un alto tribunal son el didlogo larvado entre profesores
y jueces y los escritos procesales. La bajada en la influencia de los académicos esta
influida por factores diversos, como la superacién por puras razones biologicas de la
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auctoritas de los grandes maestros como el profesor Garcia de Enterria y su genera-
cion, o el crecimiento exponencial del nimero de profesores y la especializacién en
el estudio de concretos sectores, siendo asi que una legislacién fragmentaria exige
una visiéon analitica de conjunto. En todo caso, insiste el autor en que la correccién y
la profundidad de las teorias de los académicos no tienen una definitiva y completa
incorporacion al sistema juridico en tanto en cuanto no se trasladen al derecho po-
sitivo. Por eso es tan importante «ese trabajo conjunto —aun inconsciente— entre
jueces y académicos. Por eso es fundamental construir sobre la base de los avances
jurisprudenciales, propiciando que los jueces observen que sus sentencias son con-
sideradas y abren vias de evolucién. Si se produce esa sintonia, tal vez los altos tri-
bunales pudieran estar mas dispuestos a escucharnos y corroborar nuestros avances
cientificos que son, en definitiva, los aportes de la jurisprudencia a la ciencia juridica
y al sistema juridico».

Emilio Guichot
Catedratico de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla
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Las concesiones de dominio publico portuario en la legislaciéon
estatal de puertos, de J. D. MORENO PRIETO, Editorial Univer-
sidad de Sevilla, Sevilla, 2024, ISBN 978-84-472-2646-7, 460 pp.

El sector portuario afronta actualmente importantes desafios derivados de la
complejidad en la gestion del dominio publico y de la intensificaciéon de los meca-
nismos de colaboraciéon publico-privada. En este contexto, la concesiéon demanial
portuaria se erige como una de las instituciones juridicas mas relevantes del derecho
administrativo econémico. Espafa, con cerca de 8.000 kilometros de litoral y una
posicién geoestratégica privilegiada en las rutas maritimas internacionales, cuenta
con un sistema portuario cuya adecuada ordenacion juridica resulta decisiva tanto
desde la perspectiva econdémica como territorial y medioambiental.

En este marco se inserta la monografia de MORENO PRIETO, quien ofrece
un estudio sistematico, riguroso y exhaustivo de la concesiéon de dominio publico
portuario en la legislacion estatal. El autor no se limita a una exposicién descriptiva
del régimen vigente, sino que adopta una posicién analitica, formulando reflexiones
criticas y planteando soluciones de lege ferenda ante la necesidad de una eventual refor-
ma normativa. La obra toma como punto de partida la Ley 48/2003, de régimen eco-
némico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general, y su evolucién
posterior, integrando doctrina y jurisprudencia de manera particularmente solida.

La obra se estructura en ocho capitulos, ademas de las conclusiones y un anexo
documental.

El capitulo 1 «El sistema portuario en la Constitucion espafola» se ocupa del
reparto competencial en materia portuaria. En ¢l el autor examina —apoyandose en
un profundo analisis de la doctrina especializada— la distribucién de competencias
entre el Estado, las comunidades auténomas y las entidades locales, utilizando el
concepto de «interés general» como criterio de asignacion.

Seguidamente, el capitulo 2 «Titulos habilitantes para la ocupacién del dema-
nio portuario» aborda los titulos habilitantes para la ocupaciéon del dominio publi-
co portuario. MORENO PRIETO delimita con precision la concesién portuaria
frente a figuras afines, tales como las autorizaciones para la ocupacion privativa, los
convenios demaniales y los contratos de concesion de servicios y de obras publicas,
clarificando asi un ambito tradicionalmente propenso a confusiones conceptuales.

Especial relevancia adquiere el capitulo 3 «La concesiéon de dominio publico
portuario», que constituye el eje central y mas extenso de la obra. En €l se ofrece un
recorrido historico de la institucién y se formula una definicién propia del negocio
juridico concesional, analizando sus elementos esenciales, su naturaleza juridica, el
régimen econdémico y cuestiones problematicas como el régimen de proteccion y
resarcitorio del dominio publico.
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El capitulo 4 «Procedimiento para el otorgamiento de concesiones portuarias»
adopta un enfoque marcadamente practico, configurandose como una auténtica
guia del procedimiento concesional. El autor expone su marco normativo, detalla la
documentaciéon exigida —con un examen pormenorizado de los distintos pliegos y
tramites— y describe el desarrollo efectivo del procedimiento administrativo.

El capitulo 5 «El plazo maximo de duracién de las concesiones portuarias»
se destina al plazo maximo de duracién de las concesiones portuarias. MORENO
PRIETO analiza el sistema de prérrogas ordinarias y extraordinarias a la luz de la
reforma operada por la Ley 2/2024, de 1 de agosto, detallando sus efectos y las vias
de impugnacion.

El capitulo 6 «La concesién portuaria en el trafico juridico» estudia los distintos
negocios juridicos que pueden recaer sobre la concesion. Se analizan, con destacado apo-
yo jurisprudencial, figuras como la modificacién, la revision, la suspension, la division,
la transmision, el gravamen y las distintas formas de extincion del titulo concesional.

El capitulo 7 «La concesion portuaria como soporte de actividades econémicas,
servicios portuarios y obras» se dedica al estudio de la concesién como soporte de otras
actividades econémicas en el ambito portuario. Se examina la potestad de autoriza-
ci6n de servicios comerciales y portuarios, la incidencia de otros titulos administrativos
exigibles y el régimen aplicable a los usos y obras en los recintos portuarios.

Finalmente, el capitulo 8 «La incorporaciéon de cldusulas sociales y medioam-
bientales en las concesiones portuarias» analiza la integraciéon de clausulas sociales y
medioambientales en las concesiones. El autor propone mecanismos concretos para
orientar el interés privado hacia la consecuciéon del interés general, apoyandose en un
trabajo de campo recogido en el anexo, basado en el estudio sistematico de pliegos reales.

En conjunto, la monografia destaca por la coherencia metodolégica, la profun-
didad del analisis y la capacidad del autor para integrar teoria y practica. Se trata
de una obra llamada a convertirse en referencia obligada en el ambito del derecho
administrativo portuario y, mas ampliamente, en el estudio del régimen juridico del
dominio publico econémico.

La aportacion de MORENO PRIETO no solo sistematiza el estado actual de
la cuestion, sino que abre lineas de reflexién que resultaran ineludibles en futuras
reformas del sistema portuario estatal.
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